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Sammanfattning

Alltsedan Kommissionens provningen av fusionen mellan Telia och Telenor har intresset for
EU:s koncentrationskontroll 6kat i Sverige. Globaliserings- och fusionstrenden har spéitt pa
antalet anmalningar av foretagskoncentrationer till Kommissionen kraftigt. I denna starka
utveckling berors allt fler foretag av koncentrationskontrollen och det ar déarfor angeliget att
de 4r medvetna om vad provningen innebér och vilka som avses. Provningen gér i korthet ut
pa att avgora om en anmaild transaktion dr forenlig med den gemensamma marknaden, d.v.s.
inte skapar eller forstirker en dominerande stillning som hidmmar konkurrensen pa den
gemensamma marknaden eller en vidsentlig del dirav. Att marknadens aktorer inte
koncentreras till ett fatal stora och dédrigenom hdmmar konkurrensen ligger bade i
konsumenternas och foretagens intresse.

Koncentrationskontrollen bygger pa en skyldighet att forhandsanmaéla koncentrationer av en
viss storlek med verksamhet och viss omséttning inom EU. Eftersom regelverket bygger pé
detta gemenskapskriterium som mdjliggdr en extraterritoriell tillimpning av
koncentrationsforordningen, sd kan Kommissionen dven prova koncentrationer med foretag
med sédten utanfér EU, t.ex. Telenor. Beroende péd vilken slags transaktion som
koncentrationen bildas genom, har olika personer skyldighet att anmila den. Om den aktuella
koncentrationen dr en foretagssammanslagning eller har tillkommit genom forvédrv av
gemensam kontroll skall parterna gemensamt forhandsanméila koncentrationen. I Gvriga fall
skall anmélan goras av den person eller det foretag som helt eller delvis forvirvar kontroll
over ett eller flera foretag. Om transaktionen anmils for sent eller genomfors utan ett
godkdnnande frdn Kommissionen riskerar de anmaélningsskyldiga dryga boter.
Forhandsanmélan innebdr att ett speciellt formulir CO som finns bifogat till
tillimpningsforordningen och &r mycket omfattande, fylls i och inséndes till Kommissionens
arbetsenhet for koncentrationsdrenden, Merger Task Force. For att géra provningen smidig
och underlitta arbetet for bade MTF och parterna i en koncentration bor s.k. pre notification
meetings hallas. Dessa informella kontakter dr en mycket betydelsefull del av processen.

Naér parterna har skickat in en komplett forhandsanmailan skall MTF prova om transaktionen
faller in under foretagskoncentrationsforordningen och i sa fall avgora huruvida det finns
allvarliga tvivel om dess forenlighet med dem gemensamma marknaden. Finns inga saddana
tvivel avger Kommissionen ett godkdnnandebeslut inom en méanad och foretagens planer kan
sdttas i1 verket. Om det ddremot finns tvivel om forenligheten maste en provningen gé in i en
fordjupad s.k. fas Il-undersokning som varar ca fyra ménader. Under denna skall
Kommissionen sammanfatta sin kritik mot koncentrationen i statement of objections som
kommuniceras parterna och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter, samt dven till viss del
andra berdrda och tredje parter. For att kunna utdva sin rétt till forsvar har parterna praktiskt
taget full tillgdng till handlingarna i drendet. Detta behdvs bl.a. for att svara pé
Kommissionens kritik i statement of objections. Berdrda parter far tillgdng till en icke
sekretessbelagd version av statement of objections och tredje parter har endast ritt till en
sammanfattning av densamma. Dédremot har alla parter full ritt att komma in med synpunkter
pa koncentrationen och statement of objections till Kommissionen. Den foretar vanligtvis
dven ett s.k. marknadstest for att f4 reda pa hur den aktuella produktmarknaden fungerar och
utvecklas konkurrensmassigt. Marknadstestet, som bestér av ett antal fragor, stills framst till
koncentrationsparternas kunder, leverantdrer och konkurrenter. Med hjilp av svaren kan MTF
bilda sig en uppfattning om marknaden och direfter ta stdllning till hur den anmailda
koncentrationen skulle paverka den. Telia/Telenor menar att Kommissionen later sig styras
alltfor mycket av dessa kommentarer, vilket missgynnade dem i provningen av fusionen.



Berorda parter far bara tillgang till handlingarna i drendet for att kunna utdva sin ratt till
forsvar, medan tredje parter 6ver huvud taget inte far se handlingarna. Detta hor samman med
konfidentialitetsaspekterna som en sa hir kdnslig provning ger upphov till. Under hela
processen har tjansteménnen pa Kommissionen tystnadsplikt vad géller information som de
far genom fallet och parterna far ange vad de anser vara foretagshemligheter av det som de
yppar eller limnar ifrén sig. Onskemaélen efterlevs regelmissigt och sekretesskyddet verkar
enligt bada sidor fungera tillfredsstéllande.

Om parterna har begért det skall en muntlig forhandling, eller hearing som det brukar kallas,
hallas. Dér far de chans att ldgga fram sina motargument muntligen infér Kommissionen,
samtidigt som tjdnsteminnen som jobbar med fallet pA MTF och dven representanterna i
radgivande kommittén kan stélla fradgor direkt till parterna. Vid denna far ocksa berdrda och
tredje parter sdsom fackliga organisationer och andra arbetstagarrepresentanter, nirvara och
yttra sig.

For att utverka ett positivt beslut kan det ibland vara nddvandigt for parterna att gora vissa
ataganden sé att koncentrationen blir forenlig med den gemensamma marknaden. Det ar
formellt sett parterna som tar initiativ till eventuella ataganden, men i praktiken sdger
Kommissionen var det finns konkurrensproblem och anger ocksa lampliga 16sningar pa dessa.
Man brukar dela in ataganden i tva typer: strukturella och beteendemaissiga, och de kan bade
framldggas i fas I och II. Det har hdvdats att strukturella dtaganden bist mdter en permanent,
strukturell fordndring av marknaden, men jag anser att dven de beteendeméssiga dtaganden
har betydelse i vart fall som komplement till dessa. Telia/Telenor fick igenom fusionen forst
efter langtgdende ataganden som till storsta delen var av strukturell karaktér. Detta
godkidnnande var dock forgives, eftersom det av den tilltinkta fusionen inte blev av.
Prejudikatvérdet av provningen bestar trots detta oforandrat.

Allmént kan sdgas att proceduren priglas av de sniva tidsfristerna som ar typiska for EU:s
koncentrationskontroll. Bade MTF och parterna tvingas handla snabbt och effektivt for att
provningen skall hinnas med inom de utsatta tiderna. Detta dr en av kontrollens fordelar,
samtidigt som det stdller stora krav péd alla. Telia/Telenor upplevde den extensiva
informationsplikten gentemot Kommissionen som sérskilt betungande och man hade dven
problem med att halla tidsfristerna. Andra sidan av myntet d&r Kommissionens
undersokningsritt som ger dem rétt att inhdmta upplysningar bade fran parter och tredje mén.

Innan det slutliga beslutet tas méaste rddgivande kommittén, som bestar av representanter fran
alla medlemsstaterna, yttra sig over utkastet till beslut. Kommissionen skall enligt regelverket
ta storsta mojliga hénsyn till yttrandet och hittills har den bara gatt emot kommitténs &sikt en
enda ging, vilket tyder pa att s& ocksa &r fallet.

Vad giller koncentrationskontrollen som foreteelse s& anser jag att om man bestdmt sig for att
hindra den helt fria konkurrensen frdn att medféra konkurrensbegrinsande
foretagssammanslagningar, sa dr EU:s provning av koncentrationer i stort sett ett bra redskap
for detta syfte. Den optimala nivin pd de minimis-reglerna kan alltid diskuteras, men
konstruktionen av regelverket ar genomténkt och fungerar.



Innehéllsforteckning

1. INLEDNING 7
1.1 FRAGESTALLNINGAR .....ccooittiiiiiteeeieiteeeeeiteeeeeiseeeeeeseeeeessseeeessssesessssesessssesessssesssssseeessssesessssssessssesenssessnssesnssessnssees 7
1.2 SYFTE OCH AVGRANSNINGAR........cccvtieteeirteeiitieiiteeeeeeeeeeeseeenseeesseeeseseesesensseersseeseeessseesssensssessseenssessssessssessseenseeenes 7
TL3 IMIETOD .ttt ettt ettt et h et e st e s bt e bt en bt eh b e s bt em bt ea b e eh e e bt en b e e bt e bt en et e eabeehe e bt eabesht e bt enbesaean 8

2. BAKGRUND 9
2.1 OKAT ANTAL FORETAGSKONCENTRATIONER..........coovuruereeriesieiessessassssssessessssssssessasssessesssesssssesssssasssessss s sansens 10

2.1 1 Telia/TelenOr—fUSIONEN...........c..ccueeeeieeeiieii et etieeetete ettt ettt et st e e be s e eaeebeeaeeseestensen st estestesteseeseansaneaseas 11

3. FORORDNING 4064/89 12
3.1 HISTORIK.....uvvieierreeeeeteeeeeeeeeeeereeeeeaeeeeetseeeeesseeeeesasesessssesesssesassseeeassseeesssesessssesenssseesassseeeasesesessseeenseseensesesnnes 12
3.2 TILLAGG OCH ANDRINGAR .....ccuvtiiiitieeeeireeeeiireeeeeireeeeeiseeeeeissseeeisseseessssesessssssessssesessssesessssssssssesessssesssssssessssseeenss 13

B2 0 ANAFINGAF ... 13
3.2.2 FOTOVANING 447/98 .ottt ettt ettt s e et b e bt ettt b e st et et ettt est e st estesteseaneeneeneas 14
3.2.3 Kommissionens tillkANNAZIVANGETL .................c.cceveeeeeeieiesieee ettt sttt aesse bt esaeseeseeseeseas 14
3.3 KRITERIER FOR KONCENTRATIONSFORORDNINGENS TILLAMPLIGHET ......cccvtiiiirieeenireeeeeireeeeerreeeeesneeeesnneeeennnes 14
3.3.1 GEMENSKADSATIMEISION .........ocee ettt ettt ettt et st st et e be b ebeeteest e st esteseeseeneeneeneas
3.3.2 FOTeta@SKONCENIIALION .........c.eeeeeeeeeeeeieeeeeteee ettt ettt et ettt ettt saense s e eseeseeneas
3.4 KOMMISSIONENS JURISDIKTION

4. GANGEN I KOMMISSIONEN 19
AT ALLMANT ..ottt b et b et s s b et e b et eb ettt e st e b et e b et eb et et e b et ebe b bt e e b et et st s e s b et ebeeene
4.2 MERGER TASK FORCE ...........

4.3 ANMALAN ...ooooviiiiiieee ettt
4.3.1 Forenklad forhandsanmdilan
4.3.2 FOUMUIGE CO ..ottt ettt ettt et ettt e bt ettt e st e st e s s e b e b e s e e sssestentessensententensansensans
4.3.3 Vem dr skyldig att forhandSAnmala?...................ccooivoieoieieieniiieieese ettt naens 24
4.3.4 Uppskjutande av koncentrationens genOmfOrande...................ccccocevenerieceeceeseeneseeeeiesese s 25
4.3.5 Mottagandet @V ARIMGIAN ................c..c.couevueeieiieieeeeeeeeee ettt ettt ettt st e re et nt sttt neens
4.3.6 Telia/Telenors fOrhandSAnmGLAN...................ccoccoeoieoieoieieeeeieeeee ettt saeneens
4.4 PROVNINGEN......cectititititetintetenteetetetetest ettt et et eb et estsaestsbestebentebeste st etestebe e e b et st sbe st ebe e ebe b e st et et st ebe st esesbeneebeneene
O B 1 R OSSPSR
4.4.1.1 Informationsskyldighet och undersokningsrétt
44111 SEKICLESS ....veuveueeeeteeenieseeteetestesteut et et esteneeseesessesseseeseesess e seneenees e et et enseneesessessensen e seneesesseneeseesenseneesenseneeneasensan
4.4.1.1.2 Ritten att horas oCh TAtten till fOTSVAL.......ccooiiiiiieieieee e ees
4.4.1.2 Beslut i fas |
4.4.1.3 Telia/Telenor-Arendet 1 FAS L.......ccvoioiiirieeeee ettt s et e st e e e s e st e s eneesennens
GoA. 2 FQS L1 ettt ettt ettt et n ettt e nt e neeteeneeeneens 32
4.4.2.1 Statement of objections
4.4.2.2 TillgANG il NANAIINGAT..........cioveeiieeiieieieieeeet ettt s et e s s sese bt abesessesesessesesesaesesessesesansasesanens
4.4.2.3 Muntliga forhandlingen/REariNgeN ..........cc.ecveieieieiieirereee ettt st sesseneeseesesseneenennens 36
4.4.2.4 Tredje mans rétt att deltaga 1 provningen.........c.ccoceeeveeenererenereneene. .36
4.4.2.5 Medlemsstaternas deltagande i provningen/ radgivande kommittén..... .37
4.4.2.6 Beslutifas IL.......cccoovevnnnee. ...39
4.4.2.7 Telia/Telenor-drendet i fas II. .40
4.4.2.8 Ovrigt kring beslutet....................... .41
4.4.2.8.1 Accessoriska begriansningar ..... .41
4.4.2.8.2 Publicering ........c.ccocevveevevrennne .41
44283 éterkallande av beslut... .42
4.4.2.8.4 OVEIKIAZANAE .......ooveeenieiieiieieeee ettt ettt e st e e s st s ae st e s en e e s e sesse e e s e esese st eneesenteneesenten 42
5. ATAGANDEN 42




5.3 TYPER AV ATAGANDEN .....cccttiiitieitientientteesteeeteeaseesseessseessseaseessssessssesssssssesesssessssessssesssessssesssseesseessssessssssseenes
5.4 TELIA OCH TELENORS ATAGANDEN ......ccootiiiuiuiiiitiiiieieteitt ettt estse e ses et esesetss s s esesesessenesesensnene
5.4.1 Kommissionens policy for framtida avgOranden .....................ccccoveveeeeieiesieneseeieieese st

6. FUSIONEN SPRICKER

7. SLUTSATSER

9. LITTERATUR- OCH KALLFORTECKNING

51

55



1. Inledning

Under sensommaren 1999 dgnade svensk media mycket uppmirksamhet at fusionen mellan
telejattarna svenska Telia och norska Telenor. Detta fingade mitt intresse och jag borjade ldsa
mer om affaren. Den aktuella frigan da var huruvida foretagen skulle fa ett godkédnnande av
fusionen frdn EU-kommissionen. Denna skall nédmligen préova om vissa
foretagskoncentrationer himmar konkurrensen pa den relevanta produktmarknaden inom EU.
Till skillnad fran andra konkurrensréttsliga forfaranden inom EG-rétten &r tidsfristerna i denna
koncentrationskontroll mycket korta, vilket stéller stora krav pa processens effektivitet.
Samarbetet mellan Kommissionen, parterna och eventuella tredje parter maste fungera bra for
att Kommissionen skall hinna undersdka koncentrationen i tid. Foretagen upplever inte sillan
processen som kriavande, frimst med tanke pa den informationsplikt man har och de knappa
tidsfristerna. Proceduren i koncentrationsirenden ér dérfor en viktig del i provningen och kan
vara avgoOrande for om parterna lyckas utverka ett positivt beslut frain Kommissionen.
Samtidigt blir EU:s koncentrationskontroll ett allt viktigare och vanligare inslag i de svenska
foretagens vardag, vilket inte minst den efterfoljande provningen av Volvo/Scania-affiaren
visade. Med tanke pa det ovan nidmnda har jag fokuserat uppsatsen pa proceduren i
koncentrationsidrendena och anlagt ett foretagsperspektiv pd densamma. For att illustrera
processens olika delar har jag tagit provningen av Telia/Telenor-fusionen som konkret
exempel.

Min forhoppning é&r att uppsatsen skall tjdna som en introduktion till EU:s
foretagskoncentrationskontroll och vara en vigledning for foretag med planer pa framtida
samgéenden.

1.1 Fragestéllningar

Jag avser framst att besvara fragan vad som krévs av parterna, d.v.s. de anmilande foretagen,
i processen och vad dessa har att vinta i densamma. Denna allménna fragestillning kan delas
upp 1 flera, mer konkreta fragor; Vad innebédr EU:s koncentrationskontroll? Vilka foretag
berors av reglerna? Vem ér skyldig att forhandsanmaila koncentrationen och vad innebar det?
Hur mycket och hur deltager parterna i prévningen? Vad har de for réttigheter och
skyldigheter? Hur upplevs processen? Ar EU:s koncentrationskontroll ett bra kontrollsystem?
Har tredje parter nagot inflytande 6ver provningen? Vad har medlemsstaterna for roll, om
nagon overhuvudtaget, i processen? Vad avgdr om en fordjupad undersokning skall inledas?
Vem tar initiativ till dtaganden? Vilka ataganden passar vid vilka konkurrensproblem?

For att kunna besvara min huvudsakliga fragestdllning kommer jag ga in mer eller mindre
djupt pé dessa fragor, beroende pa om de bara forklarar ssmmanhanget eller om de dr barande
for uppsatsens syfte.

1.2 Syfte och avgrdansningar

Denna uppsats syftar till att vara en guide for foretag som planerar ett forvarv eller en
sammanslagning med ett annat foretag. Samtidigt 4r den en introduktion for alla intresserade
till EU:s koncentrationsregler. Den vill visa vad som hidnder under Kommissionens prévning
av foretagskoncentrationer, vad som forvéintas av foretagen och vilka rittigheter och



skyldigheter dessa har. Uppsatsen skall ocksd ge tredje parter sdsom konkurrenter,
leverantorer, kunder, branschorganisationer och arbetstagarrepresentanter, en inblick i vad de
har for rittigheter att deltaga i provningen. Intresset for tredje parter att komma med
synpunkter och horas muntligt 6kar i takt med att EU:s koncentrationskontroll far allt storre
betydelse for niringslivet. De materiella reglerna redovisas bara i den utstrackning de krivs
for forstaelsen av provningen och proceduren. Procedurreglerna lamnas desto storre utrymme
eftersom de vévs in i framstéllningen av processen. Ett sérskilt avsnitt 4gnas &t beskrivning
och klassificering av ataganden. Detta skall tjina som hjilp till foretagens initiativ till forslag
pa dtaganden, vilket blir allt vanligare i processen.

For att askadliggora processens olika steg har jag, som ovan ndmnts, valt att titta lite ndrmare
pa ett visst drende, provningen av Telia/Telenor-fusionen. Redogorelsen for hur dessa parter
agerat och bemoétts utgor ett konkret exempel pé vad foretag kan forvénta sig av proceduren.

Uppsatsen redogdr som sagt endast overskadligt for de materiella reglerna. Det finns mycket
litteratur som behandlar enbart den materiella provningen. En annan begrinsning ir att jag
koncentrerat mig pa gemenskapsreglerna och alltsa inte de olika medlemsstaternas nationella
konkurrensregler, vilkas tillimpning utesluts om EU:s koncentrationsregler &r tillimpliga.
Vidare behandlar jag inte konkurrensrittsliga teorier eller argumentation som sadan dé det
skulle fora for langt och dessutom inte dr syftet med uppsatsen. Jag utgar darfor fran
grundantagandet att konkurrens ér bra for utvecklingen av marknader och att det gynnar
konsumenterna i langden genom légre priser och battre produkter. Det konkreta exemplet som
jag tagit upp, Telia/Telenor, ar valt for att askadliggora och klargora processen. Fusionen i sig
(vilken inte blev av) och dess antagna organisatoriska eller foretagsekonomiska foljder
undersoker jag darfor inte. Jag syftar ej heller att analysera varfor resultatet blev som det blev
i den materiella provningen.

1.3 Metod

Denna uppsats ar deskriptiv till sin karaktér och kompletteras av en fallstudie. Hur jag har gatt
tillvdga i insamlingen av material for uppsatsskrivandet beskrivs nedan.

For att ge en bakgrund och introduktion till EU:s koncentrationskontroll har jag utgétt fran
litteratur som finns pa omradet. Det som har forsvérat arbetet har varit att litteraturen i regel ar
frén tiden innan revideringen av koncentrationsforordningen och att de néstan uteslutande
behandlat de materiella reglerna i processen. Cook och Kerse har varit den priméara kéllan vad
géller framstéllningen av proceduren och vad som krédvs av foretagen och av Kommissionen.
Naturligtvis har koncentrationsforordningen och tillimpningsforordningen varit av storsta
betydelse, men d&ven Kommissionens riktlinjer som t.ex. Best Practice Guidelines och
Utkastet till riktlinjer om &taganden har varit ett viktigt komplement. Mycket material har jag
hittat pA Kommissionens hemsida pa Internet, som dr en bra kélla for material fran EU.

I syfte att belysa procedurreglerna och fa ett konkret exempel pa hur en provning kan se ut har
jag tittat narmare péa Telia/Telenor-drendet. Genom intervjuer med den ansvarige for Telias
Notification Team, juristen Stefan Johansson, har jag fatt en bra bild av provningen ur ett
foretagsperspektiv. Intervjuer med Monica Widegren, som &r ansvarig for Konkurrensverkets
samarbete med Kommissionen och svensk representant i rddgivande kommittén, samt med
Dan Sjoblom, som var handldggare for Telia/Telenor-drendet i Kommissionen, har gett
ytterligare information om hur processen fungerar i praktiken.



2. Bakgrund

Vi lever i en tid av globalisering, vilket innebér att foretagen i allt storre utstrickning maste
forsoka hivda sig i konkurrensen utanfor den egna staten. Langt ifran alla branscher eller
foretag dr utsatta for internationell konkurrens, men for dem som ar det handlar det ofta om en
hard kamp fOr att f4 vara kvar pa marknaden. Ett sitt for foretagen att battre kunna klara sig
pa en marknad eller att ta sig in pd en ny marknad, ar att expandera. Expansionsviljan ar ett
utslag av konkurrensmekanismen som driver foretag att ta 6ver allt fler marknadsandelar och
locka allt fler koparkategorier.'

Expansionen kan ske pa olika sitt, antingen internt eller externt. Den interna expansionen kan
vara foljden av utveckling och effektivitetshojning inom foretaget, medan den externa
expansionen uppnds genom samgaenden eller forvdarv av andra foretag, s.k.
foretagskoncentrationer.”

Faran med koncentrationer av foretag ar att de kan minska konkurrensen. Detta i sin tur blir
till nackdel for konsumenterna d& utbud och efterfragan rubbas med prishdjningar som
resultat. For att forhindra detta later man inte de fria marknadskrafterna fa fritt spelrum, utan
staten intervenerar genom lagar och forordningar. Sverige har sedan 1993 en ny
konkurrenslag.’ Den reglerar foretagskoncentrationer inom landet.* Sedan vi gick med i EG
1995 giller dven gemenskapens konkurrensregler fullt ut. Férordning 4064/89, som antogs
1990, innehéller regler for tillatligheten av foretagskoncentrationer inom EU. Syftet med EU:s
koncentrationskontroll dr att ”preserve and promote an effective competitive structure within
the common market to the benefit of customers and consumers.” Kontrollen bygger pa ett
system med obligatorisk forhandsanmilan av foretagskoncentrationer, dir Kommissionen
provar den anmélda koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden. De
materiella reglerna for koncentrationers tillatlighet finns i ovan ndmnda forordning 4064/89
(foretagskoncentrationsforordningen) och procedurreglerna finns bade i den férordningen
samt i forordning 447/98 (tillampningsforordningen).

'SOU s. 180

2SOU's. 180

3 SFS 1993:20

4 4 §

5 Cook och Kerse s. 127



2.1 Okat antal féretagskoncentrationer

Under de senaste aren har vi sett en stark trend med samarbeten, férvarv och samgéaenden
mellan foretag. I allt storre grad har detta gjorts 6ver nationsgranserna. Denna utveckling &r
ett resultat av att foretagen vill anpassa sig till den nya globaliseringen av marknaden och till
den 0kade internationella konkurrensen.

I borjan av 1997 uppstod en koncentrationsvdg som inte har visat nagra tecken pa att
avmattas. Denna trend har for Kommissionens del inneburit att ett storre antal drenden har
anmadlts, undersokts och beslutats om.

Antalet slutliga beslut per ar sedan 1992 och antalet
anmalningar

250

200

1
50 @ Slutliga beslut

100 B Anmalningar

A

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998

Kalla: s. 65 1998 ars konkurrensrapport

Under 1998 gjordes 235 anmélningar om foretagskoncentrationer, vilket var en 6kning med
36 % sen aret innan. Kommissionen fattade 238 slutliga beslut. Detta &r en 6kning med hela
66 % jamfort med 1997. Beslut om fordjupade fas II-undersokningar enligt art. 6.1 ¢
forordning 4064/89 togs i 12 fall. Trots att detta &4r ndgot farre &n 1997 i forhéllande till den
totala miangden drenden skall det enligt Kommissionen inte tolkas som att andelen stora
foretagskoncentrationer som ér potentiellt konkurrensbegrinsande minskar.® Tvirtom pekar
allt pd en fortsatt internationell koncentrationstrend, vilket for med sig att EU:s
koncentrationskontroll far en allt storre betydelse.

61998 ars konkurrensrapport s. 49

10




Att antalet koncentrationer som anmadls stdndigt vixer kan man ocksa se i tabellen nedan. Har
visas ocksa vad for slags beslut som anmélningarna resulterar i. Som synes utgor fas II-beslut
en relativt liten del av alla beslut som Kommissionen tar.

Arenden som behandlats under féretagskoncentrationsférordningen 1990-98

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 Totalt

Foérhandsanmalningar 12 63 60 58 9% 110 131 172 235 936
Tillbakadragna anmain. 0 0 3 2 6 4 6 9 9 39
S:a kvarhallna anmalin. 12 63 57 56 89 106 125 163 226 897
Beslut:

Art. 6.1.a 2 5 9 4 5 9 6 4 6 50
Art. 6.1.b 5 50 47 49 80 93 109 118 217 768
Art. 6.1.b m. dtaganden 2 12 14
Art. 6.1.c 0 6 4 4 6 7 6 11 12 56
Art. 8.2 med ataganden 0 3 3 2 2 3 3 7 5 28
Art. 8.2 utan ataganden 0 1 1 1 2 1 1 2 11
Art. 8.3/.4 -férbud 0 1 0 0 1 2 3 3 2 12
Slutliga tagna beslut 7 60 60 56 90 109 122 135 244 883

Kalla: s. 272 Faull & Nikpay

2.1.1 Telia/Telenor-fusionen

En av de senaste fusionerna i raden dr den mellan svenska Telia och norska Telenor. Genom
sammanslagningen skulle foretaget bli den storsta teleoperatoren i Norden. Efter att parterna i
mars 1999 ingatt ett samgdendeavtal anmaildes fusionen till Kommissionen enligt
foretagskoncentrationsforordningen. Den inledande fas I-undersékningen visade sig inte
tillrdcklig, utan Kommissionen hyste “allvarliga tvivel” angdende koncentrationens
forenlighet med den gemensamman marknaden, vilket ledde till att en fordjupad fas II-
undersokning pabdrjades. Under forhandlingarna i fas II gjorde Telia och Telenor en rad
ataganden som till sist fick Kommissionen att godkidnna fusionen. Efter det positiva beskedet
fran Kommissionen ledde dock stora samarbetssvarigheter till att fusionen definitivt
stoppades. Trots detta olyckliga efterspel har Kommissionens provning av Telia/Telenor-
fusionen stor betydelse for bedomningen av andra foretagskoncentrationer. Prejudikatvardet

av proceduren savil som den materiella provningen bestar darfor obeaktat att fusionen senare
ej fullfoljdes.
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3. Forordning 4064/89

3.1 Historik

Nir Romfordraget antogs 1957 utelimnade man medvetet regler om koncentrationer.” Inte
heller i de fordragsforfattande medlemslinderna fanns nigra regler som kontrollerade detta.®
Den allménna instillningen var att uppkomsten och utvecklingen av stora foretag inom EG
var nddvindig for att méta konkurrensen pa virldsmarknaden.’

1966 skrevs en promemoria dir Kommissionen gav sin syn pa tillampligheten av
Romfordragets art. 85 och 86 pa foretagskoncentrationer.'® Enligt den var art. 85 inte
tilldimplig pé& foretagskoncentrationer som innebar en varaktig fordndring av
egendomsforhallandena och strukturen i foretagen.!' Diaremot ansag Kommissionen att art. 86
kunde vara tillimplig. I Continental Can-fallet'* fran 1973 bekriftades att &ven EG-domstolen
delade denna uppfattning. Fallet handlade om ett foretag som ansags ha missbrukat sin
dominerande stillning, och ddrmed dven ha brutit mot art. 86, genom att forvirva ett
konkurrerande foretag, vilket fick till foljd att konkurrensen pd en vésentlig del av den
gemensamma marknaden avtog."

Samtidigt pa Pariskonferensen 1972 menade EG:s davarande stats- och regeringschefer att det
var nodvéndigt med ett enhetligt kontrollsystem for foretagskoncentrationer for att den
gemensamma marknaden skulle kunna fullbordas.'* Som en fljd av detta tog Kommissionen
fram ett forslag till en forordning som skulle reglera foretagskoncentrationer.'> Férordningen
skulle omfatta alla storre foretagskoncentrationer dir man redan innehade en dominant
position pa marknaden, men dven dér en sddan uppnaddes genom forvirvet. Kontrollen skulle
underléttas genom en obligatorisk forhandsanmilan och mindre koncentrationer samt
koncentrationer som var av allmént gemenskapsintresse undantogs. Forslaget till forordning
kritiserades hart pa grund av oklarheter kring undantagens riackvidd och den obligatoriska
forhandsanmaélan. Kritiken blottade ocksd den kénsliga fraigan om kompetensfordelningen
mellan medlemsstaterna och gemenskapen. Forslaget antogs aldrig och till f6ljd av den
ekonomiska krisen lades arbetet mer eller mindre p4 is under resten av 70-talet.'

Philip Morris-fallet'” fran 1987 markerade en ny inriktning d4 EG-domstolen, i motsats till
vad Kommissionen uttalat 1966, 6ppnade mojligheten att under vissa forutsittningar tillimpa
art. 85 pa foretagskoncentrationer. Samtidigt som det nu genom praxis visat sig att art. 85 och

"Broms s. 3/ Anad S. Pathak EEC Concentration Control: The Foreseeable Uncertainties, ECLR nr 3 (1990) s.
119

¥ Gahnstrém s. 21/ SOU s. 210

?SOU s. 185, Coyet s. 323 f

' Memorandum on the Concentration of Enterprises in the Common Market, Study No 3 (1966)

! Coyet s. 325

12 Europemballage Corp and Continental Can v. Commission 6/72 (1973) CMLR s. 199

B Coyet s. 325

" Broms s. 4 / Final declaration of the Conference of the Heads of State or Government of the Member States of
the Enlarged Communities

' Broms s. 4 / Proposal for a Regulation of the Council on the control of concentration between undertakings,
submitted to the Council by the Commission on 20 July 1973, OJ C 92/1 (31.10.1973)

' Broms s. 4/ SOU s. 243

' British American Tobacco Ltd. And R. J. Reynolds Industries Inc. V. Commission, ECR 4457 (1987)
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86 var otillrickliga for att reglera foretagskoncentrationer'®, 6kade antalet forvirv och
fusioner stadigt, vilket gjorde att behovet av enhetliga regler blev alltmer patagligt. Aven det
faktum att medlemsstaterna ar 1986 antagit den s.k. europeiska enhetsakten, som bl.a. innebar
att medlemsstaterna atog sig att tillse att den enda gemensamma marknaden hade uppnatts till
den 1 januari 1993, 6kade behovet av enhetliga regler som reglerade storre internationella
foretagskoncentrationer inom EG."

Redan 1987 hade ministerrddet lyckats ena sig om foljande principer som en
forvarvskontrollforordning skulle bygga pa:

(1) kontroll av foretagskoncentrationer skulle endast omfatta storskaliga
foretagssammanslagningar av betydelse pd EG-marknaden

(2) obligatorisk forhandsanmélan av planerade foretagssammanslagningar

(3) att EG:s organ skulle sé langt det var mojligt ha foretrade framfor nationella
granskningsmyndigheter

(4) forbud mot konkurrensbegransande foretagssammanslagningar

(5) bedomningen av tillatligheten av foretagssammanslagningar skulle ske enligt samma
principer som i artikel 85(3)

(6) ndra och kontinuerligt samarbete mellan Kommissionen och Medlemsstaterna i syfte att
uppné en si skyndsam handliggning som méjligt.”*

Utifran dessa principer borjade Kommissionen med fornyad kraft arbeta fram ett nytt forslag
till forordning. Forordningen baserades pa art. 235 och 87 i Romfordraget.”' Detta forslag
antogs slutligen den 21 december 1989 av ministerrddet och den 21 september 1990 tridde
forordning 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer i kraft.”

3.2 Tillagg och éndringar

3.2.1 Andringar

Under 1997 foretogs en dversyn av forordningen. Den viktigaste praktiska fordndringen som
foljde pé denna dr troligen Kommissionens formaliserade godtagande av ataganden frin
foretagen i fas 1. Detta forfarande innebdr fiarre forseningar och ddrmed mindre ovisshet
angdende resultaten for anmailda transaktioner. Det dr dven resursbesparande for bade
Kommissionen och foretagen att inte behdva gé igenom en fas IT-undersékning.

'8 Férordn. 4064/89 beaktandemening 6

% Coyet s. 324

* Bromss. 6 f

?! Brittan s. 39, forordn. 4064/89 beaktandemening 8

2 Broms s. 7

31998 ars konkurrensrapport s. 51, se vidare kap. 4.4.2
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3.2.2 Forordning 447/98

Vid foretagskoncentrationsforordningens tillkomst antog Kommissionen under dess art. 23,
forordning 2367/90 som inneholl procedurregler och till vilken ett formuldr for
forhandsanmaélan, formuldr CO, bifogades. Denna ersattes efter ndgra &r av Kommissionens
forordning 3384/94.>* Under 1997 reviderades koncentrationsforordningen och som en del av
detta inforde Kommissionen en ny tillimpningsférordning 447/98 och ett dndrat formulér
CO.” Tillimpningsforordningen innehiller procedurregler om bl.a. férhandsanmilan,
tidsfrister, anstdnd och hur de berorda foretagen skall fa yttra sig.

3.2.3 Kommissionens tillkdnnagivanden

Samtidigt som den forsta tillimpningsférordningen antogs 1990 publicerade Kommissionen
tva tillkdnnagivanden. Dessa klargjorde Kommissionens instéllning i nagra av de frdgor som
vickts rorande tillimpningen av foretagskoncentrationsférordningen. Aven dessa
tillkinnagivanden reviderades 1997 och nya versioner och ndgra nya tillkdnnagivanden
publicerades i mars 1998. De tillkdnnagivanden som nu dr i kraft behandlar begreppet berérda
foretag, koncentrationsbegreppet, berdkning av omsittning och sjilvstindigt fungerande
gemensamma foretag, d.v.s. joint ventures.”® Aven ett tillkinnagivande om accessoriska
begrinsningar, som ofta forekommer vid foretagskoncentrationer, har publicerats.”’

3.3 Kriterier for koncentrationsférordningens tillamplighet

EU:s kontroll av foretagskoncentrationer géller endast de foretag som faller under
foretagskoncentrationsforordningen. Dérav foljer att det bara dr dessa koncentrationer som &r
skyldiga att forhandsanmailas. Darfor ar det viktigt for foretag att kinna till férordningens
tillampningsomrade.

3.3.1 Gemenskapsdimension

Enligt art. 1.1 i foretagskoncentrationsforordningen dr densamma endast tillamplig pa
koncentrationer med ’gemenskapsdimension”. Detta har en foretagskoncentration om:

a) den sammanlagda omséttningen i hela virlden for samtliga de berdrda foretagen
overstiger 5 000 miljoner ecu, och

b) den sammanlagda omsittningen inom gemenskapen i dess helhet for minst tvd av de
berorda foretagen dverstiger 250 miljoner ecu. Detta géller dock inte om vart och ett av de
berdrda foretagen uppnar mer dn tva tredjedelar av sin sammanlagda omséttning inom
gemenskapen som helhet inom en och samma medlemsstat.*®

Nar forordningen antogs 1989 fanns i art. 1.3 en bestimmelse om att dessa troskelvéirden
skulle tas upp till fornyad provning av ministerrddet pa initiativ av Kommissionen fore

*EGT L 337 31.12.1994, 5. 1

» Kommissionens forordning (EG) 447/98 av den 1 mars 1998, EGT L 61 02.03.1998
S EGT C 66 2.3.1998, s. 1-25 och 1998 ars konkurrensrapport s. 60

TEGT C 203, 1990, s. 5 och 1998 ars konkurrensrapport s. 51

* Art. 1.2 forordn. 4064/89
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utgangen av 1993. Redan fran borjan stod klart att Kommissionen hade for avsikt att sinka
troskelvdrdena, men p.g.a. vissa medlemsstaters, daribland Tyskland, Storbritannien och
Frankrike, ovilja att inskrdnka sina nationella kontrollméjligheter hande inget pd manga ar.
Kommissionen framlade till slut 1996 i sin s.k. gronbok” forslag till forindringar av
foretagskoncentrationskontrollférordningen. Vad géller troskelvardena foreslogs dessa sdnkas
frén 5 till 2 miljarder ecu vad avser foretagens sammanlagda omséttning i hela virlden, och
fran 250 till 100 miljoner ecu inom EU for minst tva av de berdrda foretagen.™

I och med 1997 éars revidering av forordningen antogs i art. 1.3 ytterligare troskelvirden som
kompletterade de som redan fanns. Dessa anger att dven om en foretagskoncentration inte nar
upp till de i art. 1.2 ndmnda troskelvdrdena, skall koncentrationen dndd anses ha
gemenskapsdimension om -

a) den sammanlagda omsittningen i hela vérlden for samtliga berorda foretag overstiger 2,5
miljarder ecu,

b) den sammanlagda omsittningen for samtliga berorda foretag i var och en av atminstone
tre medlemsstater Gverstiger 100 miljoner ecu,

c) 1 var och ett av atminstone tre medlemsstater enligt punkt b, den totala omséttningen for
vart och ett av d&tminstone tva av de berorda foretagen overstiger 25 miljoner ecu,

d) den sammanlagda omséttningen inom gemenskapen for vart och ett av dtminstone tvé av
de berorda foretagen Gverstiger 100 miljoner ecu

- om inte vart och ett av de berdrda foretagen uppnar mer dn tvéd tredjedelar av sin
sammanlagda omséttning inom gemenskapen i en och samma medlemsstat.

Kommissionen har till hjdlp for foretagen utarbetat olika tillkdinnagivanden som behandlar hur
man skall rdkna ut sin omséttning, hur regeln om tvé tredjedelar skall appliceras och hur
"berorda foretag” littare ska identifieras.”’

3.3.1.1. Kommissionens exklusiva kompetens

Koncentrationsforordningen tillkom i en tid dd nackdelarna med avsaknaden av klara
granslinjer mellan medlemsstaternas och gemenskapens kompetens i den Ovriga
konkurrensritten var ett vilként faktum och dess tillkomst var foljaktligen beroende av att
man kunde finna en bra 16sning pa kompetensproblemet.’> Forordningen ir dirfor baserad pa
principen om “one-stop-shop”, vilket innebir att endast en myndighet, antingen en nationell
eller Kommissionen, skall granska en foretagskoncentration. Syftet med denna princip r att
forhindra att foretagskoncentrationen provas av flera konkurrensmyndigheter, vilket innebér
en stor risk for olika bedomningar och motstridiga utslag.

*? Green Paper on the Review of the Merger Regulation finns pa Internet p4 DG IV:s hemsida
(http://europa.eu.int/en/record/green/gp9601/ind_merg.htm)

0 Gahnstrom s. 40

3! Commission notice on calculation of turnover, EGT C 66, 2.3.1998, Exchange Rates to calculate the turnover
(merger), Simplified method to obtain the average rate used to calculate the turnover, finns pa Internet pd DG
IV:s hemsida (http://europa.eu.int/comm/dg04 ) under “Fusioner —Ovrigt”, Guidance note I: Calculation of
turnover for insurance undertakings, Guidance note II. Calculation of turnover for joint undertakings, Guidance
note III: Application of the two-thirds rule, OJ L 377, 31.12.1994, Commission notice on the concept of
undertakings concerned, EGT C 66, 2.3.1998

2 Wahl s. 217
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Huvudregeln dr darfor enligt koncentrationsférordningens art. 21.2 att medlemsstaterna inte
far tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning p& koncentrationer som har
gemenskapsdimension, utan Kommissionen har exklusiv kompetens att tillimpa forordningen
pé dessa.” For att koncentrationen skall ha gemenskapsdimension krévs, som nimnts ovan,
att den nar upp till de i art. 1.2 angivna troskelvirdena. Enligt Wah!** si ligger sannolikt
forordningens stora fortjdnster fran ett kompetensfordelningsperspektiv, i begreppet
gemenskapsdimension och pé det sétt detta definieras. Troskelvardena syftar ndmligen till att
skilja koncentrationer som paverkar hela gemenskapen, fran de som endast paverkar en
medlemsstat. Enligt Wahl liknar begreppet gemenskapsdimension i denna delen
samhandelskriteriet i art. 85 och 86 i Romfordraget, men han tilldgger att det forra kriteriet ar
enklare att tillimpa. Detta bygger han pd konstaterandet att ’det finns givna ramar for pa
vilket sitt EGs kompetens konstateras.” Saknar didremot en fdretagskoncentration
gemenskapsdimension skall i princip nationell ritt tillimpas.’® Observeras bor att den dé kan
vara anmilningspliktig i manga lander.”’

Till huvudregeln om Kommissionens exklusiva kompetens har fogats tvd undantag. For det
forsta kan medlemsstaterna, trots att en koncentration uppfyller kravet pa
gemenskapsdimension, tillimpa nationell rétt i syfte att skydda vissa legitima intressen. For
det andra kan Kommissionen, om konkurrensen hindras pa en specifik, nationell marknad,
6verldmna drendet till den berdrda nationella konkurrensmyndigheten for provning.™

Motsatsvis har medlemsstaterna, vilket ovan ndmnts, exklusiv kompetens att avgora
foretagskoncentrationers tillatlighet om de inte uppfyller kraven pd gemenskapsdimension.
Undantagsvis kan en medlemsstat begira att Kommissionen dven hér skall ingripa.
Forutséttningen ar da att koncentrationen skapar eller forstiarker en dominerande stillning som
visentligen himmar den effektiva konkurrensen i medlemsstaten.*

3.3.2 Foretagskoncentration

Centralt for forstdelsen av koncentrationsforordningens tillimpningsomréde ar begreppet
foretagskoncentration. Vad en foretagskoncentration i forordningens mening ar definieras i
art. 3.1:

En koncentration skall anses foreligga om

a) tva eller flera tidigare sjilvstindiga foretag slas samman, eller

b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag, eller

ett eller flera foretag antingen genom forvirv av virdepapper eller tillgdngar, genom avtal
eller p& annat sétt direkt eller indirekt far kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera andra
foretag.

Genom revideringen av forordningen 1997 éndrades definitionen till att dven tdcka
gemensamma foretag, s.k. joint ventures, vilket uttrycks i art. 3.2:

33 Broms s. 39

* Wahl s. 221

* Wahl's. 220 f

6 Wahl s. 221

37 Gahnstrom s. 27f

*¥ Broms s. 39, art. 9.2 och 21.2 forordn. 4064/89
¥ Broms s. 39, art. 22.3 forordn. 4064/89
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Bildandet av ett gemensamt foretag som péd varaktig basis fyller en autonom ekonomisk
enhets samtliga funktioner utgér en koncentration enligt punkt 1 b.

Ett joint venture, eller samriskforetag som det ibland kallas pa svenska, kan vara koncentrativt
eller kooperativt. Ett joint venture som endast &r ett forum for samarbete mellan moderbolag
brukar bendmnas kooperativt, medan ett joint venture som upptrider sjalvstindigt pa
marknaden i forhédllande till sina moderbolag och paverkar moderbolagens struktur &r
koncentrativt.*’ Alla joint ventures vars tillskapande innebér en varaktig strukturell forandring
hos moderbolagen anses vara s.k. full function joint ventures och faller som sddana under
koncentrationsforordningen. Koncentrativa joint ventures ar full function joint ventures, vilket
i vissa fall aven kooperativa joint ventures kan betraktas som. Avgorande for om ett joint
venture faller under koncentrationsforordningen &r alltsa huruvida det ar ett full function joint
venture, d.v.s. om ndgon ny aktor pa marknaden de facto skapas.”!

Utforligare hjdlp for att bedoma om en viss transaktion kommer utgéra en koncentration
enligt forordningen, finns i tillkdnnagivandet om koncentrationsbegreppet som kommissionen
publicerat.*? Det finns numera ett tillkinnagivande dven for bedomningen av joint ventures.*

En koncentration kan alltsé enligt denna definition uppkomma genom
a) en foretagsfusion,

b) till f6ljd av en fordndring av kontrollen Gver ett foretag eller

c) genom ett joint venture.

De vanligaste koncentrationerna som ticks av forordningen ar fusioner, foretagsforvérv,
inkrdmsforvarv och forvéarv av delar av ett foretag eller en rorelse och full function joint
ventures.** Diagrammet nedan visar fordelningen pé transaktionstyper av alla anmilda
transaktioner mellan ar 1992 och 1998 enligt foretagskoncentrationsforordningen.*

Uppdelning av anmalningar efter typ
av transaktion (1992-98)

O Samriskforetag (joint
ventures) / gemensam

kontroll 548 %)
B Majoritetsforvarv (38

%)
O Anbud (8 %)

o Ovriga (6 %)

Kalla: s. 66 1998 ars konkurrensrapport

4 Westin s. 54 f

' Westin s. 130 f

2 EGT C 66 2.3.1998, s. 1-25

B EGT C 66 2.3.1998, s. 1-25

* Coyet s. 330

#1998 4rs konkurrensrapport s. 66
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3.4 Kommissionens jurisdiktion

Den vag av internationella foretagssammanslagningar som nu gar over vérlden innebdr i
manga fall grinsoverskridande foretagsbildningar. Flera av dessa koncentrationer sker mellan
foretag med sdte inom EU och foretag med site utanfor. Ett exempel pa det ar fusionen

mellan svenska Telia och norska Telenor. Fragan ar huruvida dessa koncentrationer ticks av
forordning 4064/89.

Ingen artikel i forordningen reglerar denna jurisdiktionsproblematik uttryckligen. Men enligt
Cook och Kerse® betyder det varken att férordningen ir tigande p& denna punkt eller att
saken dr helt osdker. De menar att definitionen av en koncentration med
gemenskapsdimension, och speciellt dd omsittningskriteriet for verksamheten i EU, i
praktiken sannolikt leder till att forordningen ger Kommissionen jurisdiktion dver den
aktuella koncentrationen “on a sound and substantial territorial basis”.*’ De fortsitter
resonemanget med att konstatera att ”(i)n many if not the vast majority of cases the
requirement for turnover in the Community will necessitate activity within the Community
sufficient to justify the assumption of jurisdiction although that will not necessary involve any
threat to the competitive structure of E.C. markets.”® Som de ocksi pépekar tyder
beaktandemening 11 i forordningen pa det, vilken stadgar att en koncentration med en
gemenskapsdimension foreligger om omséttningskriteriet ar uppfyllt och att ”(d)etta géller
dven om koncentrationerna genomfors av foretag vars huvudsakliga verksamhet inte ar
forlagd till gemenskapen, men som har en betydande verksamhet dér”. Detta talar for en
extraterritoriell tillimpning av foretagskoncentrationsforordningen pa internationella
foretagskoncentrationer. Sammanfattningsvis kan sdgas att koncentrationer med
utanforstdende foretag tdcks in av forordning 4064/98:s jurisdiktion eftersom
gemenskapskriteriet bygger pa verksamhet och viss omsittning inom EU, och inte pa
foretagens territoriella siten.

Noteras bor att Kommissionens exklusiva jurisdiktion over foretag utom EU innebdr en
potentiell kompetenskonflikt mellan EU och utanforstiende stater.* Kommissionen anser sig
dock ha “utvecklat metoder for att sékra ett effektivt och konstruktivt samarbete med tredje
land pa omradet koncentrationskontroll” vilket borde minska konfliktrisken betydligt.”' I
EES-omrédet ir t.ex. foretagskoncentrationsforordningen gillande ritt genom EES-avtalet.”

% Cook och Kerse s. 9 f

47 Cook och Kerse s. 10

* Cook och Kerse s. 10

* Cook och Kerse s. 9

301998 ars konkurrensrapport s. 50

*' Broms s. 48ff och SOU 1990:1 s. 240
32 Coyet s. 360
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4. Gangen i Kommissionen

4.1 Allmént

Forfarandet vid Kommissionens koncentrationskontroll kan kortfattat sidgas besta av
forhandsanmélan av den aktuella koncentrationen till Kommissionen, dennas prévning av
koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden och till slut Kommissionens
meddelande av sitt slutliga beslut.

Den schematiska modellen pé nésta sida visar ett d&rendes gang fran det att parterna informellt

diskuterar den forestaende koncentrationen med MTF, forhandsanmaélan ldmnas in och fas I-
undersokningen genomfors, tills dess att beslut tas.
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Modell dver proceduren frén pre notification contacts till beslut i fas I:

Pre notification contacts

Férhandsanmilan Inkomplett anméilan, meddelande
| fran MTF till parterna

Kopia skickas till medlemsstaterna
inom tre arbetsdagar

Publicering i EGT

Preliminér
undersdkningsrapport

Faller under forordningen

| Faller inte under férordningen

Inga allvarliga tvivel Allvarliga tvivel
| l Ingen gemenskapsdimension Ingen koncentration
c Kommentarer fran
Kommentarer fran medlemsstaterna
medlemsstaterna I
| Provisoriskt Kommentarer frén
Berérda och beslut inc.)m.3 v. medlemsstaterna
tredje parters av kommissiondr |
kommentarer genom .
- habilitation Slutlig
| I undersdkningsrapport
Slutlig Inledande av fas II-provning |
undersSkningsrapport Beslut enl. art. 6.1.a av
| kommissiondr genom habilitation
Inga allvarliga tvivel Allvarliga tvivel
Godkénnandebeslut enl. art. Inledande av fas II-prévning,
6.1.b av kommissiondr beslut enl. art. 6.1.b av
genom habilitation kommissionér genom
habilitation i samrad med
ordforanden

Delgivning av beslutet till
parterna och
medlemsstaterna

Pressmeddelande
Publicering i EGT

Killa: s. 331 Cook och Kerse
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4.2 Merger Task Force

For att effektivisera handldggningen av foretagskoncentrationer bildades i januari 1991 en
speciell Merger Task Force (MTF) pa Kommissionen.”® Den utgdr en separat underavdelning,
Direktorat B, till Generaldirektorat IV som har hand om konkurrenspolitiken i stort.* P4
Merger Task Force arbetar totalt ca 50-60 personer.” Dessa arbetar alltid i grupp och man
efterstrdvar en bra “mix” av folk med olika bakgrund. I varje drende blandas darfor
tjanstemdn med olika utbildningar (juridik, ekonomi, statsvetenskap etc.), nationaliteter, sprak
och erfarenheter fran branschen eller med liknande relevant erfarenhet. Allt detta beror dock
pa drendets art och svérighetsgrad.”® Man har dven mojlighet att vinda sig till andra
generaldirektorat pA Kommissionen eller till utomstaende experter om det dr befogat och om
budgeten och andra resurssynpunkter tilldter det.”” Man har i hog grad anlitat ekonomiska
analytiska experter badde inom det egna generaldirektoratet och fran andra, speciellt DG II
(ekonomi och finans) och DG III (interna marknaden och industri).”® MTF:s uppgift ir att
undersoka anmélningar som kommer in och forbereda beslut.”

En undersokning av en foretagskoncentrations forenlighet med den gemensamma marknaden
kriaver ca 30 olika beslut. Dessa tas av Kommissionen, antingen kollegialt, d.v.s. samfillt,
eller av en enskild kommissionir till vilken frigan har delegerats.*

4.3 Anmélan

Enligt art. 4.1 i foretagskoncentrationsforordningen skall foretagskoncentrationer med
gemenskapsdimension forhandsanmalas till Kommissionen senast en vecka efter det att ett
samgaendeavtal ingétts eller ett bud om Gdvertagande offentliggjorts eller ett kontrollerande
inflytande forvirvats. Om flera av dessa héndelser intréffar rdknas tidsfristen fran den forst
infallande. Anmaélningsplikten fullgérs genom ifyllandet och insdndandet av det s.k. formulér
CO, som bifogats Kommissionens forordning 447/98. Vid for sen anmilan riskerar parterna
hoga boter enligt art. 14 i koncentrationsforordningen. I praxis har dock Kommissionen varit
relativt generos med tidsfristen.®’ Det har da varit friga om mycket komplexa affdrer, dir man
har haft svért att se transaktionernas ritta karaktidr. Bellamy och Child anser det vara
osannolikt att Kommissionen skulle botesforeldgga foretagen vid kortare forseningar, savida
koncentrationen inte redan genomforts. Resultatet av en sen anmélan dr att Kommissionen
inte kan komma igéng och préva koncentrationen, samt att dess genomforande forsenas.”

Under 1998 botfallde Kommissionen for forsta gdngen ett foretag som underlatit att anmila
en koncentration. Det aktuella fallet gillde det koreanska foretaget Samsung® som forvirvat
AST Research Inc. pa sidtt som anges i art. 4 redan i januari 1996, men vintat med

> Broms s. 34

> Cook och Kerse s. 7

% Cook och Kerse s. 93

% Dan Sjoblom 000302

37 Cook och Kerse s. 93 och Dan Sjoblom 000302
¥ Overbury s. 576

* Bellamy och Child s. 354 kap. 6-100

% Cook och Kerse s. 94

6! Se bl.a. Arende IV/M. 157- Air France/Sabena
62 Bellamy och Child s. 356 kap. 6-106

8 Arende nr. IV/M. 920-Samsung/AST; art. 14-beslut av den 18 feb. 1998
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forhandsanmilan tills i april 1997.% Foretagskoncentrationen hade dven genomfdrts utan
Kommissionens godkdnnande. For dessa brott alades Samsung att betala sammanlagt 33.000
ecu 1 boter. Nar Kommissionen faststillde botesbeloppet beaktades som en formildrande
omsténdighet att konkurrensen inte hade skadats, att overtradelsen inte varit avsiktlig och att
parterna till slut &ndd hade anmilt transaktionen, samt att Samsung hade erkdnt
overtradelserna och sedan samarbetat med Kommissionen i dess undersdkningar.
Overtridelserna hade dock pagétt under en lingre tid. Dessutom kunde Samsung som ett
viktigt foretag med en betydande verksamhet i Europa, forutsittas kénna till EU:s regler om
koncentrationskontroll. Botesbeloppet sattes dock relativt 1agt med hénsyn till ovan ndimnda
omsténdigheter och p.g.a. att det var forsta gangen som Kommissionen botféllde ett foretag
for en forsenad forhandsanmilan.” Efter detta har Kommissionen botfillt ytterligare ett
foretag, danska A.P. Moller®, for att det underldtit att forhandsanmila tre
foretagskoncentrationer, vilka ocksa genomforts.” I beslutet beaktade Kommissionen att en
lang tid hade gétt utan vare sig rattelse eller anmilan frdn foretaget och att det borde varit
medvetet om sin skyldighet att forhandsanméla transaktionerna. Dérfor sattes botesbeloppet
hogre denna gang, 219.000 ecu.

Med hénsyn till omfattningen av de uppgifter som skall 1dmnas i forhandsanmaélan &r det i de
allra flesta fall omdjligt att hinna uppritta en komplett anmilan pa en vecka. Eftersom
genomforandet av foretagskoncentrationen dr beroende av Kommissionens godkdnnande, bor
man redan pé planeringsstadiet av en transaktion tdnka pa uppréttandet av en anmédlan. Nir de
omstiandigheter intrdffar varifran tidsfristen pa en vecka 16per, bér anméilan vara klar. Den
vecka inom vilken anmilan skall inges skall diarfor ses som en ren expeditionstid for
inlimnandet.®® For 6vrigt s4 r det skillnad mellan plikten att anmila visst senast datum och
mojligheten att 1dmna in en forhandsanmélan innan detta datum. Kommissionen har darfor
inget emot ”for tidiga” forhandsanmélningar.”

Innan foérhandsanmélan har parterna mdjlighet att informellt och 1 strikt fortroende diskutera
koncentrationen med Kommissionen.” Detta r nigot som Kommissionen tycker ér viktigt
eftersom proceduren da kan snabbas pd och bli effektivare. Dessa informella kontakter,
kallade pre notification contacts eller meetings, mojliggor for MTF att borja undersdkningen
pa ett tidi%t stadium och minskar samtidigt risken for en forsenad forhandsanmélan.”' De har
som syfte

* att informera Kommissionen om bakgrunden till den eventuella koncentrationen

 att diskutera tidsfristerna for forhandsanmélan och de olika besluten

* att Kommissionen bistar parterna med teknisk, juridisk och annan radgivning vad géller
foretagskoncentrationsforordningen

* att Kommissionen diskuterar arten och méngden av information som krédvs i anméilan, och

* att ge parterna en fingervisning om Kommissionens troliga instéllning till transaktionen.

6 Arende nr IV/M. 970, Samsung/AST

651998 ars konkurrensrapport s. 62

% Arende IV/M. 969- A.P. Moller; art. 14-beslut av den 10 feb. 1999

57 De tre koncentrationerna var Arende nr. [V/M. 988- Maersk DFSD Travel, Arende nr. IV/M. 1005- Maersk
Data/Den Danske Bank och Arende nr. IV/M. 1009- Georg Fischer/DISA

68 Gahnstrom s. 35 och not 33 Dhunér och Hedstrém

% Faull & Nikpay s. 258

0 Férordn. 447/98 beaktandemening 8 p. 10, se dven Best Practice Guidelines i 1998 ars konkurrensrapport s. 60
"' Bellamy och Child s. 356 kap. 6-106

2 Faull & Nikpay s. 257
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Vissa foretag och deras foretradare undviker pre notification contacts med Kommissionen
med hénvisning till rddslan att information om transaktionen skall ldcka ut innan man goér en
formell forhandsanmélan. Denna farhéga ar dock ogrundad eftersom Romfordraget forbjuder
EU-tjanstemdn att avsldéja ndgon foretagshemlig information och art. 17.2 i
koncentrationsforordningen forbjuder alla som arbetar med ett drende att sprida upplysningar
man fatt genom tillimpningen av forordningen. Som en extra skyddsatgird kan t.ex. parterna
pa begiran fa sin identitet skyddad genom kodnamn i all skriftlig korrespondens med
Kommissionen.”

Det har konstaterats att i de flesta fall d& en anmélan bedomts som ofullstindig hade inga

eller endast kortfattade diskussioner forts med kommissionen om drendet eller innehallet i

anmilan, innan den limnades in”.”* Med anledning av att det under de senaste &ren noterats

en Okning av antalet ofullstindiga anmailningar, har efter diskussioner mellan ECLF

kommittén (the European Competition Lawyers Forum) och Merger Task Force utarbetats ett

dokument, Best Practice Guidelines, som syftar till att minska detta antal genom att minimera

de situationer och omstdandigheter som kan resultera i en ofullstindighetsforklaring. De tre

framsta skdlen som har foranlett ofullstindighetsforklaringar fran Kommissionen &r

1) att det i vissa fall varit tekniskt omdjligt att acceptera en forhandsanmélan,

2) att anmilan innehallit information som inte varit adekvat eller

3) att parterna borde, men dnda inte har identifierat potentiella berdrda marknader som
istillet har framkommit efter Kommissionens marknadsundersdkning.”

I riktlinjerna anges vad foretagen skall gora och vad som skall diskuteras med Merger Task

Force infér en anmélan.”® Redan hir kan parterna t.ex. dndra i koncentrationsplanen sa ett den

blir forenlig med den gemensamma marknaden.”’

Erfarenheterna har visat att moten i forvdg om anmélan dr ytterst viardefulla bade for de
anmélande parterna och for Kommissionen for att bestimma den exakta
informationsméingden som krivs i en anmélan, och i majoriteten av fallen kommer f6ljden av
dessa moten att bli en betydande minskning av de uppgifter som behovs. De anmélande
parterna uppmuntras foljaktligen att rdidgéra med Kommissionen angédende mojligheten till
befrielse fran skyldigheten att tillhandahélla vissa uppgifter.”

I princip skall dock alla fragor i formuldr CO besvaras och ndr Kommissionen fétt in den
kompletta anmédlan borjar sanden rinna i Kommissionens timglas. Alla tidsfrister som
forordningen stadgar om berdknas niamligen frdn denna tidpunkt.” Kravet pa komplett
anmdilan innan tidsfristerna borjar 16pa syftar ndmligen till att sékerstilla att Kommissionen
hinner beddma koncentrationen inom de strdnga tidsramarna som giller enligt
foretagskoncentrationsforordningen och tillampningsforordningen. Om anmailan skulle visa
sig vara inkomplett informeras parterna genast skriftligen om detta av Kommissionen.*® Det
ar viktigt att alla ldmnade uppgifter i anmélan dr korrekta, eftersom den anmélningsskyldige
annars riskerar att fa betala boter enligt art. 14.1.b 1 foretagskoncentrationsforordningen och

7 Faull & Nikpay s. 256 f

1998 ars konkurrensrapport s. 60

™ Application of the Merger Regulation: Declaration of Incompleteness som finns p4 Internet pd DG IV:s
hemsida (http://europa.eu.int/comm/dg04 ) under *Fusioner —Ovrigt”

76 Best Practice Guidelines finns pa Internet pA DG IV:s hemsida (http://europa.eu.int/comm/dg04 ) under
”Fusioner —Ovrigt”

7 Bellamy och Child s. 358 kap. 6-113

7 Inledningen till formulir CO, s. 1

7 Art. 10.1 forordn., art. 4.2 och 4.4 forordn. 447/98 och inledningen till formulir CO, s. 2

% Inledningen till formulir CO, s. 2
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Kommissionen kan aterkalla ett godkéinnandebeslut som grundats pa sddana uppgifter.®' Det
finns dispensmojligheter enligt art. 3.2 tillampningsforordningen att inte behdva lamna viss
information i anmilan. Aven detta bor diskuteras redan vid de forsta informella kontakterna
med Kommissionen.

4.3.1 Forenklad forhandsanmalan

Om ett foretag inte har nagon eller bara obetydliga faktiska och forutsebara verksamheter
inom EES-omradet behdvs endast en forenklad forhandsanmélan ldmnas in. Forutsidttningarna
for detta ér att en gemensam kontroll forvirvas av tva eller flera foretag och

1) omsittningen for det gemensamma foretaget och/eller omséttningen for de tillforda
verksamheterna dr mindre dn 100 miljoner ecu inom EES-territoriet, och
i) det totala vérdet av de tillgdngar som tillfors till det gemensamma foretaget r mindre

an 100 miljoner ecu inom EES-omrédet.

Vad som skall ingéd i den forenklade forhandsanmaélan forklaras ndrmare i inledningen till
formulér CO.

4.3.2 Formular CO

Formuldar CO, som é&r bifogat tilldimpningsforordningen 447/98, skall anvidndas vid
forhandsanmélan av en foretagskoncentration. Formuléret skall bl.a. innehélla uppgifter om
parterna i koncentrationen, koncentrationen i sig, de ekonomiska sektorer som berérs,
foretagens omsittning, 4gande och kontroll, eventuella samband med tidigare forvarv, vilka
handlingar som ska bifogas, omfattande uppgifter om berérda marknader och eventuella
accessoriska begransningar som koncentrationen kommer fora med sig.

4.3.3 Vem ar skyldig att forhandsanmala?

I art. 4.2 i tilldmpningsforordningen stadgas vem som é&r skyldig att forhandsanmaéla en viss
typ av koncentration. Det ar viktigt att ha klart for sig vem som ar anmélningspliktig eftersom
hoga boter kan utgd vid underlatenhet att forhandsanmila i tid.® Om den aktuella
koncentrationen dr en foretagssammanslagning enligt art. 3.1.a eller har tillkommit genom
forviarv av gemensam kontroll enligt art. 3.1.b skall parterna gemensamt féorhandsanmaila
koncentrationen. I ovriga fall skall anmélan goras av den person eller det foretag som helt
eller delvis forvirvar kontroll ver ett eller flera foretag.® Sammanfattningsvis ar alltsd
anméilningsskyldigheten beroende av vilken typ av koncentration som skall anmalas.

81 Art. 6.3.a och 8.5.a forordn. 4064/89 och inledningen till formulir CO, s. 2
52 Art. 14.1.a forordn. 4064/89 och drende IV/M. 920- Samsung/AST
% Se dven inledningen till formuldr CO, s. 4, art. 4.2 forordn. 4064/89, art. 2.1 forordn. 447/98
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4.3.4 Uppskjutande av koncentrationens genomforande

Enligt art. 7.1 far en koncentration inte genomforas innan den forklarats forenlig med den
gemensamma marknaden genom beslut enligt art. 6.1.b eller 8.2 eller genom den presumtion
om forenlighet vid 6verskridande av tidsfristerna som art. 10.6 stadgar. Dock kan dispens i
vissa fall medges av Kommissionen enligt art. 7.3. Forbudet att genomfora koncentrationen
innan godkinnandebeslutet har sanktionerats med bdter enligt art. 14.2.b.

4.3.5 Mottagandet av anmalan

Anmadlan skall ske pa nagot av EU:s officiella sprak, d.v.s. det gar dven bra med svenska.
Svenskan kommer d& i fortsdttningen vara spraket for de anmilande parterna vid
handliggningen.* Den skall sedan limnas in i ett original och 23 kopior till Merger Task
Force pd Kommissionens GD IV.¥ Rent praktiskt si skall anmilan limnas direkt till
Kommissionen med bud eller genom en rekommenderad postforsindelse.*

Niar Kommissionen mottagit en forhandsanmilan skall parterna enligt art. 3.3 i
tillimpningsférordningen, utan drojsmal erhélla en skriftlig bekréiftelse pd mottagandet.
Kommissionen skall enligt art. 19 i foretagskoncentrationsforordningen inom tre arbetsdagar
dven sdnda kopior till alla 16 medlemsstaternas nationella konkurrensmyndigheter. Detta gors
for att handliggningen skall bli sa snabb och effektiv som méjligt.”” De nationella
konkurrensmyndigheterna bidrar ju sedan i processen genom egna representanter i den
radgivande kommittén som Kommissionen konsulterar infor sitt slutliga beslut. Det samrad
som Kommissionen har med kommittén forutsitter att de nationella representanterna ar val
forberedda och har last pa det aktuella drendet.

4.3.6 Telia/Telenors forhandsanmalan

Den 20 januari 1999 signerades ett avsiktsavtal mellan Norge och Sverige om en fusion
mellan Telia och Telenor. I slutet av januari 1999 paborjades sen arbetet 1 Telia och Telenor
med forhandsanmailan i stort, den s.k. pre notification period. Interna jurister pad de bada
foretagen samarbetade med en londonbaserad advokatfirma som da hette Lowell White
Darrent™, i en arbetsgrupp som kallades Notification Team. Den interna koordinatorn Stefan
Johansson, som ar jurist pa Telia, hade ansvaret for att all nddvindig data och information,
som t.ex. marknadsdata, omsittningssiffror och viss ekonomisk information, togs fram. I
samband med annonseringen av samgéendeplanerna mellan Telia och Telenor skickades den
8:e februari ett s.k. briefing paper in till Kommissionens arbetsgrupp MTF. Detta gors
regelmaéssigt och i enlighet med Best Practise Guidelines. Detta briefing paper beskriver den
aktuella transaktionen och ir inledningen till de informella kontakterna mellan parterna och
MTF. Parterna blir tilldelade en speciell handliggare pd MTF som skall vara deras
kontaktperson. Handliggare for Telia/Telenor var Dan Sjoblom.® Dessa handliggare ansvarar

MArt. 2 p. 4 forordn. 447/98

% Inledningen till formulir CO, s 4 f

% Art. 21 forordn. 447/98

¥ Gahnstrém s. 38

% Numera Lowells efter ett samgiende med en tysk firma.
% Stefan Johansson 000214
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for att alla legala och ekonomiska beddmningar gors pa ett séitt som i sista hand haller for en
provning i EG-domstolen. De har dven hand om processuella fradgor som t.ex. rétten till
forsvar, kontakter med tredje parter, medlemsstater och andra enheter pd4 Kommissionen.” I
detta skede av pre notification period triffar parterna till transaktionen MTF som stiller
frigor kring denna och man reder ut otydligheter. Vid dessa mdten medverkar olika
branschenheter p4 MTF, i Telia/Telenor-fallet bl.a. enheten for mediemarknaden. Briefing
paper t6ljdes av ett antal PM som sédndes in till MTF av parterna. Efter nigon ménad gjordes
det forsta utkastet till fsrhandsanmilan enligt CO-formuliret.”’

Den 30:e mars 1999 ingicks sedan ett samgaendeavtal mellan svenska och norska staten och
Telia och Telenor. P4 grund av att bada foretagen ar statligt 4gda var man dven tvungen att
inhdmta formella godkénnanden till fusionen frdn de folkvalda i respektive land. Det norska

Stortinget och svenska Riksdagen gav inte sina godkdnnanden till planerna forrén i juni
1999.”

Samgéendeavtalet behandlar utbyte av aktierna och villkoren for detta, vissa utfastelser och
garantier som parterna har lamnat, regler for en eventuell uppségning av avtalet och en rad
allminna bestimmelser. Det innehéller dven riktlinjer for foretagens agerande i och kring
EU:s provning av fusionen. T.ex. s& sdgs under avsnitt 3.7 i samgéendeavtalet att ’(e)nvar av
parterna skall gora sitt basta for att Utbytet skall kunna genomforas och skall darvid bl.a.

(1) tillhandahalla alla upplysningar som erfordras enligt EUs regler om kontroll av

foretagskoncentrationer for erhdllande av tillstdnd fran EG-kommissionen”.

Sen foljer en forklaring att svenska staten har gett Telia, och norska staten har gett Telenor
ritten att inge ansokan tillsammans till Kommissionen.” Ett av villkoren for staternas
skyldighet att genomfora aktieutbytet dr enligt avsnitt 4.1.c att ’(e)n for badda Staterna
tillfredsstillande klarering i detta Avtal fran EG-kommissionen enligt Rédets forordning
(EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer foreligger.”

Den 28 april 1999 lamnade den svenska och den norska regeringen in en definitiv gemensam
forhandsanmilan om fusionen mellan Telia och Telenor.

Under pre notification period skickar Kommissionen i man av behov ut s.k. market requests
(marknadstest) till alla berorda parter, t.ex. konkurrenter, kunder och leverantorer, vilka
innehaller individuella fragor till adressaterna om deras dsikter géllande den beskrivna
transaktionen. I Telia/Telenor-fallet rorde det sig om flera hundra forfragningar som
skickades ut.”* Med hjilp av detta marknadstest fick MTF in information om hur den aktuella
telemarknaden ser ut och fungerar.

% Dan Sjoblom 000302

*! Stefan Johansson 000214

%2 Dagens Nyheter 990917

% Samggendeavtalet avsnitt 3.7.b
% Stefan Johansson 000214
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4.4 Prévningen

Sa snart Kommissionen fatt in en anmilan om en foretagskoncentration skall MTF prdva
anmilan. Inom en ménad fran det att en komplett anmédlan inkommit méste Kommissionen
fatta beslut huruvida den anmilda foretagskoncentrationen faller inom forordning 4064/89:s
tillimpningsomrade.”” Bade parterna och de berérda medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter skall informeras om beslutet.” Publicering av beslutet i C-serien av
Europeiska Gemenskapernas Tidning (EGT), skall ske om Kommissionen konstaterar att
koncentrationen faller inom férordningens tillimpningsomréade. Publiceringen tar i praktiken
tva till sju dagar.”” Offentliggérandet kommer innehalla parternas namn, koncentrationens
karaktir och berorda branscher, dock med hénsyn tagen till eventuella foretagshemligheter.”
Beslutet publiceras i syfte att mojliggora for intresserade och andra berorda parter att limna
synpunkter pa koncentrationen.” Kommissionen kommer undersdka olika tredje parters
asikter om koncentrationen, speciellt kunder, leverantorer och konkurrenter. Anledningen till
detta dr att dessa tredje parter oftast vet mer om den aktuella marknadens funktion &n vad
tjansteménnen pd MTF gor.'” Givetvis kan dessa ta kontakt med Kommissionen pa eget
initiativ, men oftast sker det efter den nimnda publiceringen av forhandsanmilan och det
bifogade beslutet om att koncentrationen faller inom koncentrationsforordningens
tilléimpnlig}gsomréde. En tidsfrist pd 10 dagar for inldimnande av kommentarer ar da
brukligt.

441 Fas|

Om Kommissionen anser forordningen vara formellt tillimplig p& den anmilda
foretagskoncentrationen startas en undersokning som syftar till att utreda om koncentrationen
ar forenlig med den gemensamma marknaden. Enligt art. 2.2 dr den det om den inte skapar
eller forstarker en dominerande stdllning som hdmmar den effektiva konkurrensen pa den
gemensamma marknaden eller en visentlig del dédrav. Detta ar det s.k. forenlighetstestet. Vid
denna beddmning skall Kommissionen ta stillning till en méngd olika omsténdigheter. Art.
2.1 anger bl.a. att den skall ta hansyn till marknadens struktur och den faktiska eller
potentiella konkurrensen frin foretag med séte inom eller utom EU. Aven foretagens stéllning
pa marknaden, deras ekonomiska och finansiella styrka, valmgjligheter for konsumenterna,
forekomsten av etableringshinder och frimjandet av den tekniska och ekonomiska
utvecklingen skall beaktas.

For att kunna utreda foretagens stidllning pad marknaden maste forst faststillas vilken den
relevanta marknaden &r, geografiskt och produktmaissigt. Denna avgrinsning foljer den praxis
som utvecklats bl.a. vid tillampningen av art. 85 och 86 i Romfordraget. Till hjdlp for

% Art. 6.1.a och 10.1 st. 1 forordn. 4064/89
% S0U 1990:1 s. 266

7 Bellamy och Child s. 358 not 45

% Art. 4.3 forordn. 4064/89

% Coyet s. 354, Gahnstrom s. 37

1% Dan Sjéblom 000302

1% Bellamy och Child s. 359 kap. 6-114
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bedomningen av den relevanta marknaden har Kommissionen utfardat ett tillkdinnagivande
som skall anvindas pé hela EU:s konkurrensritt.'*

Dominerande stillning har ett foretag om det p.g.a. sin ekonomiska stillning kan hindra den
effektiva konkurrensen pa den relevanta marknaden genom att det kan agera utan hénsyn till
konkurrenter eller kunder. Faststdllandet av om foretagskoncentrationen kommer fa eller
forstirka en dominant stéllning krdver en noggrann ekonomisk analys av foretaget och
marknaden. Foretagets marknadsandelar har stor betydelse vid denna analys, eftersom de kan
pavisa i vart fall formell dominans.'” I beaktandemening 11 till férordningen séigs att en
marknadsandel pa mindre &n 25 % indikerar att den effektiva konkurrensen inte hdmmas.
Kommissionen har i andra sammanhang uttalat att en marknadsandel pa mer dn 50 % kan
anses medfora en presumtion for en dominerande stillning.'**

4.4.1.1 Informationsskyldighet och undersokningsratt

Efter en forhandsanmilan kommer Kommissionen halla nidra kontakt med parterna for att
diskutera och genom 6msesidiga 6verenskommelser 16sa praktiska eller réttsliga problem som
uppticks vid en forsta undersdkning av drendet.'®

Parterna har skyldighet att informera Kommissionen om tillkomna eller éndrade forhallanden
efter det att forhandsanmaélan ldmnades in. Annars riskerar de att ett beslut tas pa inkorrekta
eller ofullstindiga uppgifter, vilket kan leda till béter och aterkallande av beslutet.'"

Under granskningsproceduren har de inblandade fOretagen dven en omfattande
informationsskyldighet gentemot Kommissionen. Kommissionen & sin sida har rétt att
inhdmta nddvéndiga upplysningar fran medlemsstaternas regeringar, behoriga myndigheter,
frdn “’kontrollerande personer” enligt art. 3.1.b och fran foretag. Om den tillfragade inte ger
ndgot svar eller ger inkomplett eller felaktig information har Kommissionen rétt att foreldgga
personen att inom en viss tid ldmna information. I praktiken kan upplysningsskyldighetens
omfattning och tidsfristerna diskuteras med, och modifieras av MTF.'”” I syfte att samla in
information till beslutsunderlaget har Kommissionen ocksa rétt att genomfdra
undersdkningsatgirder, s.k. dawn raids, pa de berdrda foretagen.'™ Detta under forutsittning
att behoriga nationella myndigheter har informerats. Dessa kan pd begéiran dven assistera
Kommissionen vid dessa undersokningar. Hos foretagen har Kommissionen rétt att undersoka
bocker, rikenskaper samt andra dokument, ta kopior, géra muntliga utfrigningar av personal
och bereda sig tilltriade till foretagets lokaler. Kommissionen kan anvénda denna rétt till f61jd
av ett bemyndigande eller efter ett formellt beslut.'” Skyldigheten att ge Kommissionen
information och i forekommande fall ge den tilltrade till information direkt hos foretagen ar
sanktionerad enligt art. 14 och 15 i koncentrationsforordningen. Dessa artiklar ger
Kommissionen ocksa en allmdn mojlighet att botes- eller vitesforeldgga personer eller foretag

192 Commission Notice on the definition of the relevant market for the purpose of Community competition law
0J C 372 9.12.1997. Tillkdnnagivandet finns ocksé pé Internet p4 DG IV:s hemsida
(http://europa.eu.int/comm/dg04 ) under “Fusioner- Merger legislation index ”

19 Coyet s. 344

1% Coyet s. 345

195 Bérordn. 447/98 beaktandemening 8 p. 10

"% Art. 8.5 forordn. 4064/89

197 Bellamy och Child s. 363 kap. 6-127

1% Art. 11 forordn. 4064/89 och Faull & Nikpay s. 261

19 Bellamy och Child s. 364 kap. 6-128
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som bryter mot de processuella eller materiella reglerna. Vid bestimmande av botesbeloppet
skall den ta hinsyn till allvarligheten i och typen av brott. Innan ett boter- eller vitesbelopp
faststills maste parterna fa tillfalla att horas och radgivande kommittén skall ge ett utlatande
av lampligheten.'” Kommissionen har uttalat att man bara vid speciella omstindigheter
kommer genomfdra undersSkningar pa foretagen.'"

Kommissionens undersokningsatgirder kan riktas savél emot parterna som mot tredje parter.
De kan besta i frivilliga forfragningar eller i foreligganden. Vid efterfragningar om dokument
och annan information maste forst en frivillig forfragan goras, vilket inte tillimpas i fallet
med undersokningar pa stdllet. De korta tidsfristerna i processen kommer minska
Kommissionens mojligheter att anvinda ndmnda befogenheter eftersom man helt enkelt inte
kommer ha tid att anvdnda dem. Om Kommissionen maste foreta undersokningsatgarder till
foljd av omstindigheter som parterna fororsakat, kan fyramanadersfristen enligt art. 10.4 i
koncentrationsforordningen, forldngas. Information som Kommissionen har fitt genom sina
undersokningsbefogenheter i form av handlingar fran parterna eller tredje parter far enligt art.
17.1 1 koncentrationskontrollforordningen, endast anvindas i syfte att prova koncentrationen
enligt densamma. De fér alltsd bara anvidndas for uppritthallande av konkurrensregler och for
andra koncentrationsirenden pa gemenskaps- eller nationell niva.'"?

4.4.1.1.1 Sekretess

Att Kommissionen har en allmin skyldighet att respektera det legitima intresset for foretag att
skydda sina affarshemligheter och andra konfidentiella uppgifter framgar av beaktandemening
8 p. 15 i tilldimpningsforordningen. Enligt art. 214 i Romfordraget och art. 17.2 i
foretagskoncentrationsforordningen har alla parter, d.v.s. Kommissionen, medlemsstaterna
och deras anstillda, tystnadsplikt vad géiller information de fatt genom proceduren, som
omfattas av sekretess. Detta giller dven for uppgifter som ir kénsliga parterna emellan.'” Av
Kommissionen insamlad information far inte 1dmnas ut eller goras tillgdngliga i den man den
innehéller affirshemligheter eller annan sekretessbelagd information vars avsljande inte
anses nodvindigt av Kommissionen for forfarandets syfte. Parterna far i praktiken i stor
utstrackning sjilva avgora vilken information de vill sekretessbeldgga. Det gor de genom att
tydligt ange det material som de anser vara sekretessbelagt och skilen for detta. En separat
icke-sekretessbelagd version méste dirtill inges inom en given tidsfrist till Kommissionen.'*

Den som dr hogst ansvarig for foretagshemligt material &r Kommissionens forhdrsombud (the
hearing officer). Om parterna och denne skulle ha olika uppfattning om huruvida en viss
uppgift bor sekretessbeldggas har ombudet sista ordet. Innan beslut tas 1 frigan maste han
dock informera parterna om grunderna for vigrandet av sekretessen och dessa skall fa en
chans att beméta det.'"

19 Art. 19.3-7 forordn. 447/98, Bellamy och Child s. 366 fkap. 6-131

" Ritter m.fl. s. 384 (not 207 Statements of the Commission, re Art. 12 och 13 (appendix 21 a))
"2 Ritter m.fl. s. 384

'3 Inledningen till formulir CO, s. 5

" Art. 17 forordn. 447/98

"5 Faull & Nikpay s. 264
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Enligt Kommissionens handldggare Dan Sjoblom finns det domstolspraxis pd vad som
omfattas av sekretessen och att det r den som MTF fo6ljer. Han uppfattar det som att det stora
flertalet av uppgiftslimnarna ocksé 4r ndjda med det sekretesskydd som ges.''

4.4.1.1.2 Rdtten att horas och ridtten till forsvar

Reglerna for Kommissionens forfarande maste bestimmas sa att de fullt ut sikerstiller ratten
att horas och ritten till forsvar. I enlighet med denna princip om ritten till forsvar skall
parterna fa tillfélle att yttra sig 6ver de invdndningar som Kommissionen avser att beakta i
sina olika beslut. Det dr ocksa nddvéandigt att ange vilka rittigheter de personer har som skall
horas av Kommissionen, i vilken utstrdckning som de skall fi tillgdng till Kommissionens
arkiv och enligt vilka villkor de kan foretridas eller bistds.'"” Man har déirfor bl.a. i
tillampningsforordningens art. 14 tagit in bestimmelser om muntliga férhandlingar s.k.
hearings. Dér stadgas att Kommissionen skall erbjuda de anmélande parterna och andra
berdrda parter som har begért det 1 sina bemotanden av och kommentarer till Kommissionens
invindningar och visat tillrdckligt intresse, mdjlighet att framfora sina argument muntligen
vid en formell forhandling. Utdver detta skede av provningen fdr, men behover alltsa inte,
Kommissionen i andra sammanhang ge parterna mdjligheter att framstilla sina synpunkter
muntligen.'"®

Aven om forordningen inte foreskriver nigon formell ritt for tredje parter att komma med
synpunkter bor Kommissionen énda ta viss hénsyn till dessa eftersom nagra av de tredje
parterna kan fa rétt att 6verklaga det slutliga beslutet dar det “direkt och personligen berdr”
dem enligt art. 230 (f.d. art. 173) i Romfordraget.'"”

4.4.1.2 Beslutifas 1

Inom tidsfristen pa en méanad i fas [ kan Kommissionen fatta ett av foljande beslut:

a) Koncentrationsforordningen &r inte tillimplig pa den anmélda transaktionen (art. 6.1.a).

b) Koncentrationsforordningen &r tillimplig, men koncentrationen ger inte upphov till
“allvarliga tvivel” angaende dess forenlighet med den gemensamma marknaden (art.
6.1.b).

c) Koncentrationsforordningen ér tillimplig och Kommissionen hyser allvarliga tvivel”
angdende koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden och en fas II-
undersokning skall darfor inledas (art. 6.1.c).

Ett forenlighetsbeslut enligt art. 6.1.b kan forenas med villkor om att parterna fullgér de
ataganden som de har gjort gentemot Kommissionen i syfte att gora koncentrationen forenlig
med den gemensamma marknaden.'*’

Om Kommissionen efter fas [-undersokningen hyser “allvarliga tvivel” om koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden, skall den besluta om att inleda en fas II-

"% Dan Sjéblom 000302

"7 Fgrordn. 447/98 beaktandemening 8 p. 10-11, 14
% Art. 14 forordn. 447/98, se vidare kap. 4.4.2.3

'Y Ritter m.fl. s. 385

120 Art. 6.2 forordn. 4064/89, se vidare kap. 5.1.1
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undersokning.'?' Beslut om detta maste dven det fattas inom en manad fran anmalan.'** Ibland

kan Kommissionen fatta mer dn ett beslut rorande koncentrationen. I en viss del kan man
sakna jurisdiktion att prova transaktionerna, i en annan del kanske koncentrationen inte ger
upphov till "allvarliga tvivel” angdende dess forenlighet med den gemensamma marknaden
och i en tredje del kan det vara tvirtom och en fas II-undersokning méste startas. Bellamy och
Child bendmner siddana beslut blandade beslut.'*

Skulle Kommissionen inte klara av att fatta ett beslut inom en ménad skall koncentrationen
enligt presumtionsregeln i art 10.6 i koncentrationsférordningen anses vara forenlig med den
gemensamma marknaden.'*!

Forutom vid ett presumtionsbeslut skall Kommissionen informera parterna och de nationella
konkurrensmyndigheterna i medlemsstaterna om beslut enligt art. 6 i fas I. Detta skall ske i
form av ett motiverat brev. Kommissionen maste inte publicera besluten, men det gors
regelméssigt 4nda.'* Praxis ir att Kommissionen avger ett pressmeddelande'* och publicerar
en liten notis i EGT. P4 Internet publiceras hela beslutet i fulltext.'”” MTF gor ocksa en icke
konfidentiell version av besluten som tillhandahalls intresserade.'®

4.4.1.3 Telia/Telenor-drendet 1 fas [

Efter det att MTF mottagit Telia/Telenors forhandsanmélan gjordes en forsta provning av
transaktionen. Den resulterade i ett beslut enligt art. 6 i koncentrationsférordningen att
fusionen f6ll under densamma och att en fordjupad undersdkning av transaktionens
forenlighet med den gemensamma marknaden maste goras.

Vad giller informationsskyldigheten s& upplevdes den som en borda enligt koordinatorn for
Notification Team pa Telia, Stefan Johansson. Detta eftersom Kommissionen har en sddan
omfattande ritt till upplysningar fran parterna och att det dr svart och tidskrdvande for
parterna att ta fram den efterfrigade informationen och datan. Man accepterade dock
informationsskyldigheten som nddvéndig, eftersom Kommissionen behdvde den for att
beddma transaktionen.'”

Telia/Telenor gjorde vissa dtaganden redan i fas I inom den stadgade treveckorsfristen,
nidrmare bestimt den 25 maj. Dessa ataganden var villkorade av ett beslut enligt art. 6.1.c i
koncentrationsforordningen. Tidsfristen for Kommissionens provning i fas I forlangdes p.g.a.
atagandena automatiskt till sex veckor, eftersom den skulle fa tid att marknadstesta
transaktionen tillsammans med Aatagandena. Fore atagandena, men frdmst under
marknadstestet uppvaktade konkurrenterna Kommissionen med information, asikter och
invindningar mot atagandenas tillricklighet. Enligt Stefan Johansson dr det frdgan om ett
taktiskt spel med tidsfristerna, dar det giller for konkurrenterna att komma in med kéanslig
information i rétt tid, vilket ofta innebér sa sent som mdjlig for att Kommissionen inte skall

U Art. 6.1.c forordn. 4064/89

"2 Art. 6.1.c och 10.1 forordn. 4064/89

12 Bellamy och Child s. 360 kap. 6-116 “mixed decisions”

124 Art. 10.6 forordn. 4064/89, Bellamy och Child s. 360 kap. 6-117

123 Coyet s. 355

126 Kan bl.a. lisa pa Internet pi DG IV:s hemsida (http://europa.eu.int/comm/dg04 ) under *Pressmeddelanden”
127 Kan bl.a. lisa p4 Internet pi DG IV:s hemsida (http://europa.eu.int/comm/dg04 ) under *Beslut”

128 Bellamy och Child s. 360 f kap. 6-118

129 Stefan Johansson 000214
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hinna utreda klagomélen innan tidsfristens utgédng. Detta leder regelméissigt till att
Kommissionen anser dtagandena vara otillrdckliga, som i1 Telia/Telenor-fallet, och en fas II-
undersokning méste inledas.'

442 Fasll

I fas II fortsitter Kommissionen att prova den anmélda koncentrationens forenlighet med den
gemensamma marknaden. Fordjupade och mer omfattande undersdkningar gors av dess
paverkan pa konkurrensen pé relevanta marknader. I mén av behov gors marknadstester dven
i fas II. Storsta skillnaden mot marknadstesterna i fas I ar tidstillgdngen, eftersom det i fas II
finns mer tid att gora en bredare undersokning och f5lja upp den.?! Annars 4r den allminna
skillnaden mot fas [-undersdkningen att man i fas II arbetar utifran antagandet att det finns
allvarliga tvivel angdende koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden.
Detta maste inte betyda att koncentrationen verkligen ger upphov till att konkurrensen
himmas. Att Kommissionen beslutat om en fordjupad undersdkning kan ju bero antingen pé
att man inte hunnit prova koncentrationen tillrdckligt i fas I, men att den prima facie ger
upphov till allvarliga tvivel, eller pa att man redan identifierat svara konkurrensproblem. I det
forsta fallet kan en fordjupad undersdkning ge svar pa huruvida koncentrationen ger upphov
till ett himmande av konkurrensen. I det andra fallet, som &r vanligast, har man antagligen
redan identifierat huvuddragen i konkurrensproblemen, men den fordjupade undersdkningen
syftar att ndrmare granska dessa.

130 Stefan Johansson 000214
! Dan Sjéblom 000302
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Modell av fas II:

Inledande av provning

Fortsatt allvarliga tvivel Allvarliga tvivlen Allvarliga tvivel
eliminerade av atacanden eliminerade efter ytterligare

| | undersokningar

Statement of objections . )
Delgivning av villkor och
| skyldigheter (bara da

Tillgéng till handlingarna parterna 1|nte accepterar)

| Tillgang till handli
Skriftliga inlagor ulgang 1| andlingarna

| Skriftliga inl
Muntlig férhandling/hearing riga Tagor /

Preliminért utkast till
beslut

Rédgivande
kommittén

Utkast till beslut

Skriftlig el. muntlig
framstéllan infor
Kommissionen

Beslut enl. art. 8.2 p.2 Beslut enl. art. 8.2 p.1

Beslut enl. art. 8.3 el. 4

Delgivning av beslutet till
parterna och
medlemsstaterna

Pressmeddelande
Publicering i EGT

Killa: s. 332 Cook och Kerse
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Den schematiska modellen ovan visar de olika steg som den fordjupade fas II-undersokningen
innebdr. Den tar vid efter Kommissionens beslut att inleda fas II och avslutas med ett
godkdnnande- eller icke-godkénnandebeslut av Kommissionen. Den fyramanadersperiod som
Kommissionen normalt har pa sig i fas II kan delas upp i olika arbetssteg. Under de forsta sex
veckorna fortsdtter MTF samla information om transaktionen och fragar ut parterna, deras
leverantorer och kunder och konkurrenter och analyserar detta. Tva veckor efter det forbereds
Kommissionens kritik mot transaktionen i form av statement of objections varpa denna delges
parterna. Inom tva veckor skall de sen svara pa Kommissionens kritik och hearingen
forberedas, om parterna begirt en sddan. En vecka efter hearingen skall ett utkast till beslut
vara klart, vilket skall sindas tva veckor i forvig till radgivande kommitténs representanter i
medlemsstaterna. Dessa sammantrader sedan, varpd MTF har ytterligare tva veckor pa sig att
gora eventuella dndringar i1 beslutet. Detta sinds sedan over till Kommissionen sé att den kan
ta det slutliga beslutet inom tio dagar.”*” De olika stegen kommer att nirmare beskrivas
nedan.

Under fas [T-undersdkningen har Kommissionen samma réttigheter att undersoka och parterna
samma skyldigheter att informera som i fas I. Under denna fordjupade undersdkning har
parterna dven ritt att begidra muntlig forhandling, s.k. hearing, enligt art. 14 och 15 i
tillampningsférordningen.

Om den fordjupade undersokningen resulterar i att inga konkurrensproblem till slut kan
identifieras skall Kommissionen efter horande av radgivande kommittén' forklara
koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden enligt art. 8.2, 1 st. i
foretagskoncentrationsforordningen. I andra fall skall Kommissionen tillkdnnage sina
inviandningar mot koncentrationen till parterna genom det s.k. statement of objections.

4.4.2.1 Statement of objections

Om kommissionen efter sin undersokning overvéger att forklara en koncentration oforenlig
med den gemensamma marknaden skall ett skriftligt dokument uppréttas over de
invindningar mot koncentrationen som man har."”* Detta dokument kallas statement of
objections och brukar ta MTF ca sex veckor frdn 0ppnandet av fas II-undersokningen att
forbereda.'®® Det foljer ett liknande resonemang som art. 6.1.c-besluten gor och skall sindas
till de anmilande parterna och till andra berdrda parter. De sistndmnda far en icke
sekretessbelagd version och eventuella tredje parter far oftast bara en sammanfattning av
statement of objections.

132 Paull & Nikpay s. 265

133 Art. 19.3 forordn. 4064/89

134 Art. 18 forordn. 4064/89 och art. 13 forordn. 447/98, Gahnstrom s. 39
133 Bellamy och Child s. 361 f kap. 6-120
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Parterna

Andra berérda parter

Tredje parter

Tillgang till statement ja ja, icke sekretess- endast en

of objections: belagd version sammanfattning
Ratt att svara pa

statement of objections: ja ja ja

Kalla: s. 267 Faull & Nikpay

Syftet med statement of objections ér att Kommissionen skall uppfylla sin plikt i art. 18.1 i
koncentrationsforordningen och 13.2 i tillimpningsforordningen, att 1ta parterna bemota dess
kritik mot transaktionen. Statement of objections maste darfor innehélla all den kritik som
Kommissionen tinker grunda sitt slutliga beslut pa.”® I och med oversindandet ska
Kommissionen ange en tidsfrist inom vilken parterna skriftligen far bemdta invéindningarna.
Det brukar rora sig om en ganska kort period, ca tva veckor, men Kommissionen forsoker
sitta tidsfristen med hinsyn till den for parternas forberedande uppskattade tidsatgangen.'’
Foretagen har hdrigenom mojlighet att utveckla sin argumentation och eventuellt komplettera
sin anmidlan med ytterligare relevanta handlingar och upplysningar. De skriftliga
bemotandena pd Kommissionens invandningar skall insdndas i ett original och 29 kopior till
Merger Task Force. '**

4.4.2.2 Tillgang till handlingar

Kommissionen har kodifierat sin praxis vad géller de olika parternas tillgdng till handlingarna
i drendet.® For att rétten att beméta invdndningarna i exempelvis statement of objections och
pa hearingen inte skall bli en chimér skall de anmélande parterna efter begéiran fa tillgang till
handlingarna i drendet. Andra berdrda parter kan efter begidran ocksa fa tillgdng till
handlingarna, men bara i den man det dr nddvandigt for att de skall kunna forbereda sina
yttranden. Tredje parter har 6verhuvudtaget ingen rétt till handlingarna i drendet. De olika
intressenternas tillgdng till handlingarna visas i tabellen nedan.

Parterna Andra berérda parter Tredje parter

Tillgang till handlingar: ja endast sa langt det ar nej
nddvandigt for att utéva

sin ratt till forsvar

Killa: s. 267 Faull & Nikpay

1% Paull & Nikpay s. 266

17 Bellamy och Child s. 361 fkap. 6-120 och not 71

1% Art. 13 forordn. 447/98

139 Faull & Nikpay s. 267 och Notice on the internal rules of procedure for processing requests for access to file
in cases under (...) Council Regulation (EEC) 4064/89, OJ C23/3 1997
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Vi en eventuell meningsskiljaktighet huruvida viss handling skall ges ut eller inte, skall en
sérskild procedur for att prova detta foljas. Hogst ansvarig for utlimnande av handlingar ar
Kommissionens forhorsombud (the hearing officer) och dennes beslut kan i sista hand
overklagas till EG-domstolen.'®

4.4.2.3 Muntliga férhandlingen/hearingen

Nar Kommissionen skickar statement of objections till parterna fragar den samtidigt om de
vill ha en muntlig férhandling, eller hearing som det oftast kallas, vilket innebdr en chans att
muntligen fa framldgga sin sak for Kommissionen. Om dessa begér en hearing enligt art. 14 i
tillimpningsforordningen sa skall en sddan hallas. Tiden for hearingens héllande &r ca tva
veckor efter avsindandet av statement of objections och ca tre veckor innan radgivande
kommittén sammantrader. Det ar forhorsombudet (the hearing officer) som ar ordférande for
motet och denna har ansvar for mdtesordningen och vilka som fér delta. Bade berdrda parter
och tredje parter (t.ex. arbetstagarrepresentanter) far efter en formell forfragan stilld till
ombudet delta i hearingen. De kan da horas tillsammans med parterna eller separat. Till dessa
forhor, som halls pa ett av Kommissionen bestimt datum, inbjuds dven de behoriga
myndigheterna i medlemsstaterna, och rddgivande kommittén har rétt att ndrvara vid
hearingarnah\]/ilket alltid utnyttjas eftersom det ar ett bra sétt for representanterna att sitta sig
in 1 drendet.

Enligt art. 15 i tillimpningsférordningen leds forhoren av Kommissionens forhorsombud och
de &r inte offentliga. De inbjudna parterna upptrider antingen personligen eller genom ombud
och allt vad de sédger protokollfors. Rent praktiskt halls forhor med varje person ensamt eller
tillsammans med andra som inbjudits att ndrvara. Hela tiden skall dock hénsyn tas till
eventuell sekretessbelagd information.

Proceduren vid hearingen &r séddan att forst presenterar tjainstemiannen pa MTF &rendet och
den kritik man har mot koncentrationen i den nuvarande formen. Sen far parterna ge sin bild
av den och besvara Kommissionens kritik. Sen dr det fritt fram for medlemsstaternas
representanter, tredje parter och Kommissionen att frdga ut parterna. Efter det fir andra
berorda parter och tredje parter presentera sin syn pa koncentrationen och dérefter utfragas de.
Till slut fir parterna i drendet kommentera det som framkommit under hearingen. '**

4.4.2.4 Tredje mans ritt att deltaga i provningen

Vad giller beslut enligt art. 8.2, 2 st. skall fysiska eller juridiska personer som kan pavisa ett
berittigat intresse i saken, efter en skriftlig ansokan hdarom ha ritt att yttra sig enligt art. 18.4
koncentrationsforordningen. Denna bestimmelse vander sig sérskilt till ledamdter av de
berorda foretagens administrativa eller styrande organ och till erkédnda
arbetstagarrepresentanter frdn dessa foretag. Kommissionen skall di enligt art. 16 i
tillaimpningsférordningen skriftligen underrétta den ansdkande tredje mannen/parten om
forfarandets karaktdr och innehall och ange en tidsfrist inom vilken denne kan ldamna sina

1% Paull & Nikpay s. 268 f
1 Widegren 991201
2 Faull & Nikpay s. 269 f
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synpunkter skriftligen. Vid behov kan Kommissionen ge den som begirt det mdjlighet att
delta i ett formellt forhdr. Aven i andra, icke specificerade fall kan den ge andra tredje miin
samma rétt till framldggande av sina synpunkter, skriftligt eller muntligt.

MTF har under senare ar sett ett vixande intresse fran tredje parter att f& inblick och bli
involverade i fas II-undersokningen. Framst pa tvd omrdden har fragor om tredje parters rétt
uppkommit. Dessa dr: 1) rétten till handlingar i drendet, och 2) rétten att bli hord. Tredje
parters ansprak pa rittigheter i dessa avseenden kolliderar inte séllan med de anmilande
parternas rattigheter och intressen. Kommissionen har angett att handlingar i ett drende inte
kan sekretessbeldggas helt endast p.g.a. att de innehaller konfidentiella uppgifter, om dessa
kan erhéllas av tredje parter pd marknaden. Att tillita spridning av s&dana uppgifter
underléttar en 6ppen dialog under undersdkningarna. Kommissionen skiljer alltsd mellan
information som redan é&r tillgdnglig for tredje parter pd marknaden och dokument med
affarshemligheter. De forsta har tredje parter foljaktligen ratt att fi tillgdng till, medan den
andra typen dr sekretessbelagd. Av samma skil har Kommissionen, som ovan nimnts, gjort
en liknande uppdelning mellan de anmélande parterna och tredje parters ritt till horande.'®
Parternas rétt till forsvar och horande ar storre dn tredje parters rétt till hérande, men det
ligger ocksé i1 allmadnhetens intresse att forhdren dr s 6ppna som mojligt for undersdkningens
basta. Huvudregeln ar att Kommissionen hor alla parterna gemensamt, men dér det ar
nddvindigt for att skydda affirshemligheter halls separata forhor. Till slut dr det dnda
Kommissionen sak att avgora vilken information som kan limnas ut till olika tredje parter.'*

4.4.2.5 Medlemsstaternas deltagande i provningen/ radgivande kommittén

Medlemsstaternas deltagande och inflytande i provningen har varit en mycket kontroversiell
frdga. Forordningen ger utrymme for ett visst inflytande av medlemsstaterna, men bara sa
langt som effektivitetskravet kan tillata. Art. 19 stadgar att prévningen skall genomforas i
samarbete med de nationella konkurrensmyndigheterna i respektive medlemsland. Detta
innebér bl.a. som ovan ndmnts att Kommissionen inom tre arbetsdagar maste sénda kopior pa
anmalningar och andra viktiga dokument i ett drende, som t.ex. statement of objections, till de
kompetenta nationella myndigheterna. Det innebédr ocksa att Kommissionen méste konsultera
en radgivande kommitté innan det slutliga beslutet fattas.

Den radgivande kommittén bestar av tva representanter frdn myndigheterna i varje
medlemsland, varav d&tminstone en skall vara sakkunnig i konkurrensfragor. Medlemsstaterna
kan dock vilja att bara ha en representant eller tre, fyra i ett visst drende.'* Nir
Kommissionen har avslutat undersdkningen i ett fall och utarbetat ett beslutsforslag skall
radgivande kommittén konsulteras.'*® Detta brukar infalla en till tva veckor innan det slutliga
beslutet skall tas.'*” Kommittén skall yttra sig om Kommissionens utkast till beslut och om
man ir oenig skall omrstning ske.'”® Detta sker vid ett sammantride som sammankallats av
Kommissionen, dir den ocksé ar ordforande. Ca 10 dagar innan sammantriadet skall hallas far
medlemsstaternas representanter en inbjudan till vilken Kommissionens beslutsforslag
bifogas. Representanterna far dven kopior pa de viktigaste handlingarna i drende och skall

3 Qe vidare kap. 4.4.2.3
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yttra sig 6ver den konkurrensrittsliga analysen och slutsatserna i beslutsforslaget.'®
Ansvariga tjdnstemin pa MTF deltar ocksa i sammantrddet och svarar pa representanternas
fragor om drendet.””” Om Kommissionen anser det vara nodvéndigt kan den utan hinder av att
radgivande kommittén konsulterats, ateruppta undersdkningen av en koncentration."' Efter
avslutandet av den kan kommittén radfragas dnnu en ging 6ver det omarbetade utkastet till
beslut. Rddgivande kommittén kan alltsé radfrdgas flera ganger i samma drende. I exempelvis
Boeing-fallet var det s& manga snabba forandringar att kommittén behandlade transaktionen
tre génger.'>

Kommitténs yttrandet skall vara skriftligt och bifogas Kommissionens utkast till beslut. Detta
skriftliga uttalande 4r i och for sig endast radgivande, men 1 art. 19.6
koncentrationsforordningen stadgas att “Kommissionen skall ta storsta mojliga hansyn till
kommitténs yttrande” och att Kommissionen skall underrétta den om i vilken utstrackning
man vid fattandet av det slutliga beslutet har beaktat dess yttrande. Enligt Monica Widegren
som dr ansvarig for Konkurrensverkets samarbete med Kommissionen och tillika svensk
representant i rddgivande kommittén, fister Kommissionen stor vikt vid raddgivande
kommitténs diskussion och yttrande. Detta stods av faktumet att Kommissionen aldrig gatt
emot ett yttrande i sitt slutliga beslut.">® Detta pastiende 4r inte helt korrekt d& Kommissionen
i drendet Mannesmann/Hoesch 1992 gick emot radgivande kommitténs yttrande."™ I SOU
1990:1 uttalas att ’(k)ommitténs uttalande torde (...) ha mycket stor betydelse” och man siger
vidare att ”det kan antas att kommitténs uttalande kommer att speglas av allménpolitiska
hénsynstaganden vid sidan av rent konkurrensrittsliga aspekter”."> Enligt Monica Widegren
finns inget stod for detta uttalande. Hon menar att enskilda medlemsstater i undantagsfall kan
ha gett uttryck for andra &n rent konkurrensréttsliga stindpunkter, men att det ar ytterligt
tveksamt om det sedan har dterspeglats i kommitténs gemensamma yttrande.

Det som for radgivande kommittén ofta forsvarar bedomningen av koncentrationsfall dr att
eventuella dtaganden som gors av parterna, gors i ett s sent skede att det kan vara svart for
kommitténs representanter att hinna ta stillning till de nytillkomna omstindigheterna.

Rédgivande kommittén har ocksa ritt att deltaga i Kommissionens hearings med parterna, dér
de dven kan stélla fragor till dessa. Detta underldttar for kommitténs representanter att bli
medvetna om parternas instillning till Kommissionen inviindningar i drendet. Aven svenska
Néringsdepartementet har formell ritt att nidrvara vid Kommissionens hearings, ndgot som
dock aldrig utnyttjats.'®

Enligt art. 19.7 kan den rddgivande kommittén fororda att yttrandet offentliggors, vilket
kommittén alltid gor, men det ar till syvende och sidst Kommissionen som avgor om det skall
ske. Yttrandet offentliggdrs i dessa fall i EGT C-serien efter det att Kommissionens beslut
offentliggjorts."’
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Aven innan andra beslut i processen maste rddgivande kommittén konsulteras. Det giller
exempelvis innan botes- eller vitesbelopp faststidlls enligt art. 14 och 15 i
koncentrationsforordningen.

4.4.2.6 Besluti fas I1

Ett slutligt beslut innebédrande ett godkdnnande eller underkdnnande av koncentrationen skall
tas senast fyra manader efter beslutet om att inleda fas IT-underskningen.”® Om
Kommissionen inte hinner ta ett beslut inom den utsatta tiden skall koncentrationen anses vara
forenlig med den gemensamma marknaden enligt presumtionsbestimmelsen i art. 10.6 1
koncentrationsforordningen. I fall ddr Kommissionen finner att en koncentration skapar eller
forstirker en dominerande stillning som medfor att den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den patagligt skulle himmas, maste
Kommissionen enligt artikel 2.3 forklara koncentrationen oforenlig med den gemensamma
marknaden. En koncentration som inte skapar eller forstiarker en sidan dominerande stidllning
skall istdllet 1 enlighet med artikel 2.2 forklaras forenlig med den gemensamma marknaden
och fa genomforas.” De slutliga besluten enligt art. 8.2 eller 8.3 tas av hela Kommissionens
kollegium och manifesteras i fullt motiverade beslutsdokument. Aven i fas II &r det mojligt att
ta s.k. blandade beslut.'® Foérutom vid presumtionen enligt art. 10.6 skall Kommissionen
meddela det slutliga beslutet till parterna utan drojsmal. Den ger ocksé ut ett pressmeddelande
efter nagra dagar och beslutet publiceras i EGT med hédnsyn tagen till parternas eventuella
intresse av sekretess.'®’

Innan Kommissionen konsulterar rddgivande kommittén och fattar beslut enligt art. 8.2, 2 st.,
d.v.s. forenar det slutliga godkdnnandebeslutet med villkor och aligganden for att sdkerstélla
att de berorda foretagen fullgor de dtaganden som de har gjort gentemot Kommissionen, skall
den lata de berdrda personerna, foretagen eller foretagssammanslutningarna i varje skede av
forfarandet fram till samrddet med radgivande kommittén fa yttra sig om de anmérkningar
som framfors mot dem.'®” De parter som avses ir a) anmélande parter, b) andra berorda parter
i koncentrationsplanen dn de anmélande, sdsom séljaren och det foretag som ar mal for
koncentrationen, c) tredje man/part som visat tillrickligt intresse.'® For att kunna utnyttja
denna réttighet till fullo foreskrivs att &tminstone de direkt berdrda parterna skall fa tillgdng
till de icke sekretessbelagda delarna av akten. Rétten till sin akt inkluderar séledes inte rétt att
ta del av foretagshemlig information, Kommissionens eller andra myndigheters interna
dokument eller annan konfidentiell information vars utlimnande skulle orsaka stor skada for
uppgiftslimnaren.'® T konsekvens med ritten till forsvar kan Kommissionen endast fatta
beslutet pa grundval av de invindningar som parterna fatt tillfille att yttra sig om.'®
Motsatsvis finns ingen ratt till forsvar eller muntligt horande eller tillgang till akten nér
Kommissionen tinker ta ett godkdnnandebeslut som inte ar forenat med villkor som skall
sakerstdlla nagra dtaganden.

1% Art. 10.3 forordn. 4064/89
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4.4.2.7 Telia/Telenor-drendet i fas 11

P& Telia och Telenor var man medvetna om risken for en fas II-undersdkning, men det stod
enligt Stefan Johansson inte klart fran borjan att man skulle behova gé in i en fordjupad
undersokning. Malet for foretagen var att man skulle fa igenom fusionen redan i fas I, vilket
man efterhand insdg skulle bli svart. Vad som 1 Telia/Telenor-fallet omgjliggjorde ett
godkédnnandebeslut i fas I dr enligt Stefan Johansson de klaganden som kom in till
Kommissionen fradn bl.a. konkurrenter i och med det s.k. marknadstestet. Han anser att
Kommissionen tar alltfor stor hansyn till klagandena fran berdrda parter, vilket hor samman
med Kommissionens forsiktighet da den inte i efterhand vill fa kritik for att inte ha beaktat en
viss aspekt eller klagomal.'® Dan Sjoblom, som var Kommissionens handliggare i drendet,
sdger att ”(a)nledningen till att vi fragar kunder, konkurrenter och andra tredjeparter ar att de
oftast vet mer om marknadens funktion 4n vi.” Han tilligger att ”[s]jdlvfallet maste vi granska
inlimnade synpunkter fran tredjeparter pd samma sétt som de som ldmnats av parterna”, men
att det ”i sluténdan [4r] styrkan hos argumenten som styr.”'®’

Den 15 maj 1999 beslutade Kommissionen att inleda en fordjupad undersdkning av
Telia/Telenor-drendet enligt art. 6.1.c i koncentrationsforordningen, eftersom den anség att
“allvarliga tvivel” fanns angdende fusionens forenlighet med den gemensamma marknaden.

I slutet av juli 1999 delgav Kommissionen parterna sin kritik mot fusionen genom statement
of objections. Stefan Johansson anser att Kommissionen vid utformandet av sin kritik i
statement of objections lade for stor vikt vid en telekom-teori framférd av den franske
professorn Patrick Rey, vilken utgick fran en slags terrorbalans” mellan Telia och Telenor
vad géller termineringen av teletrafiken. Rey ansdg att priserna for access for marknaden
medvetet holls lika laga av Telia och Telenor for att man inte skulle ta varandras
marknadsandelar. Denna teori, som ursprungligen utarbetats for Tele Danmark, influerade
Kommissionen vid sammanstéillandet av statement of objections, vilket enligt Stefan
Johansson var okritiskt och fel, eftersom antagandet som teorin bygger pa ar direkt felaktigt.
Da statement of objections dar en icke offentlig handling innehéllande foretagskénslig
information ldmnar varken Telia eller Telenor ut den till utomstaende.

For att diskutera och bemota den kritik som Kommissionen framlagt i statement of objections
begérde Telia/Telenor en hearing med Kommissionen, vilken holls i mitten av augusti. Efter
denna péborjade Kommissionen arbetet med att gora ett utkast till beslut, vilket skulle utgora
underlag for radgivande kommitténs yttrande.

Rédgivande kommittén holl mote om Telia/Telenor-fusionen den 23 september dir resultatet,
d.v.s. deras yttrande, innebar ett enhélligt nej till godkdnnandet av fusionen. Kommittén holl
dnnu ett mote sista veckan i september dér den tog stillning till de fordndringar och ataganden
som parterna ldmnade in till Kommissionen den 24 september. Det slutliga yttrandet som
kommittén avgav godkédnde transaktionen dd den ansag att Kommissionens kritik hade
tillmotesgétts och fusionen inte langre hotade himma konkurrensen pé telemarknaden.

Stefan Johansson anser radgivande kommittén vara ett bra inslag i processen, eftersom
representanterna i den har lite mer kénsla for hur marknaden fungerar. Positivt dr ocksa att de
har en kritisk instdllning till Kommissionen och inte ser allt som svart eller vitt (till skillnad
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frin Kommissionen). Hans uppfattning &r att deras yttrande véger tungt i processen, vilket
styrks av att Kommissionen regelmaéssigt foljer kommitténs uttalanden. Han erinrar sig ett
drende'® dir Kommissionen gick emot kommitténs yttrande, vilket gjorde att radgivande
kommittén ifrdgasatte Kommissionens beslut, vilket ocksé tyder pa att den uppfattar sig sjilv
som viktig. De enskilda representanterna, menar Stefan Johansson, dr mindre lésta i sina
uppfattningar och kritiska, i detta drende till Telia och Telenors fordel. Han anser inte att
uttalandet i SOU 1990:1 att kommitténs uttalande kommer att ”speglas av allménpolitiska
hiansynstaganden vid sidan av rent konkurrensréttsliga aspekter” har ndgon verklighetsgrund,
utan att representanterna agerar efter en strikt konkurrensrattslig norm, vilken i och for sig kan
innehalla konkurrensrittslig argumentation byggd pa en méngd faktorer och teorier.'®

4.4.2.8 Ovrigt kring beslutet

4.4.2.8.1 Accessoriska begrdnsningar

I manga fall innebdr en koncentration konkurrensbegransningar i form av avtal och andra
rattsligt bindande handlingar som utan att utgora grundvalen till koncentrationen, 4nda har ett
direkt samband med och 4r nddvéindiga for genomfdérandet av koncentrationen. De
begransningar som avses dr sddana som parterna avtalar sinsemellan och som begriansar deras
egna handlingsformaga pd marknaden. Exempel pa accessoriska begrinsningar &r
konkurrensforbudsklausuler, licensavtal och kdp- och leveransataganden. Enligt art. 8.2 skall
Kommissionens beslut att godkdnna en anmild koncentration &dven omfatta sadana
begriansningar som har direkt anknytning till och dr nddvéndiga for koncentrationens
genomforande, d.v.s. accessoriska begransningar. Kommissionen har till hjilp for anmilande
parter utgivit ett tillkdnnagivande om beddmningen av dessa accessoriska begrinsningar. Ett
forslag till nytt tillkdnnagivande har ocksa publicerats. Enligt det nya forslaget skall parterna
redan pa formuldr CO motivera en begiran att vissa av dem individuellt avgrinsade avtal
skall anses uppfylla kriterierna for accessoriska begransningar. Foljden av denna begéiran blir
att avtalen omfattas av det slutliga beslut som Kommissionen sedan tar vad giller
koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden.'”™

4.4.2.8.2 Publicering

Publicering i EGT:s C-serie &r obligatoriskt vid slutliga godkdnnande- eller forbudsbeslut
enligt art. 8.2-5."" Aven andra beslut kan, men méste inte, publiceras av Kommissionen.'”?
Praxis dr dock att Kommissionen gor det 4ndé. Det brukar ta mellan sex och tolv ménader
frdn det att ett beslut tagits till dess att det publiceras. P.g.a. denna ldnga véntan har man
utvecklat en praxis som tillater personer med ett legitimt intresse att ta del av beslutet sa fort
all foretagshemlig information har tagits bort. Sannolikt finns det da bara tillgingligt pa det
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sprak drendet beretts pa.'” P4 Internet ldggs besluten ut i fulltext samtidigt som de publiceras
i EGT.'™

4.4.2.8.3 Aterkallande av beslut

Kommissionens slutliga beslut kan enligt art. 8.5 i1 koncentrationsforordningen aterkallas om
det ar baserat pa felaktig information, om det har utverkats pa ett bedrigligt sitt eller om
parterna begtt brott mot ett dtagande de har gjort.'”

4.4.2.8.4 Overklagande

Court of First Instance, d.v.s. EG-domstolens forsta instans, har obegrinsad jurisdiktion att
granska lagenligheten i Kommissionens beslut vad giller boter och viten, liksom den har
jurisdiktion enligt Romfordragets art. 230 (f.d. art. 173) att granska Kommissionen beslut
enligt koncentrationsférordningen. En provning gors efter en begdran om upphivande av
beslutet. Ta]17e6beréittigade ar parterna och andra personer som ar direkt och personligen berérda
av beslutet.

Provningen enligt koncentrationsreglerna dr pafrestande for foretagen som dr inblandade och
leder ofta till ett slags vakuum i verksamheten. Aven personalen upplever i ménga fall en
kénsla av osdkerhet under provningen. Med héinsyn till detta torde réittigheten att Gverklaga ett
negativt beslut till EG-domstolen, vilket skulle innebdra en forlingd osdkerhet och
ineffektivitet, inte framstad som ett alternativ for de forfordelade parterna. Denna syn pa
overklaganderitten delar Stefan Johansson, som anser det osannolikt att nagot foretag skulle
utsitta sig for en overprovning i EG-domstolen av Kommissionens beslut.'”’ Antagandet
stods av faktumet att inget slutligt beslut av Kommissionen har overklagats.

5. Ataganden

5.1 Allméant om ataganden

Kommissionen maéste ta ett beslut om en anméild koncentrations forenlighet med den
gemensamma marknaden. Detta kan ske i fas I eller efter en fordjupad fas IT-undersokning.
Kommissionen har, till skillnad frdn manga nationella konkurrenskontrollsystem, ingen
kompetens att pafora parterna nigra dtaganden. Daremot kan den forena det slutliga beslutet
med villkor och skyldigheter att parterna maste genomfora de ataganden som de gjort
gentemot Kommissionen.'”® Det 4r alltsa upp till parterna sjilva att foresla dtaganden som de
tror moter Kommissionens kritik mot koncentrationen.'” Ett godkdnnandebeslut dr darfor i
manga fall ett resultat av dtaganden som parterna gjort for att gora koncentrationen forenlig

'3 Faull & Nikpay s. 272
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med den gemensamma marknaden. Dessa ataganden kan som sagt goras i fas I eller II, under
hand eller efter att Kommissionen i statement of objections framstillt sina synpunkter pa de
konkurrensproblem som koncentrationen for med sig.'™®

Det finns ett starkt motstdnd mot att starta fas [I-undersokningar bade hos Kommissionen och
medlemsstaterna, men framfor allt hos parterna. Detta beror bl.a. pé att forutséttningarna for
att initiera den fordjupade fas II-undersokningen, d.v.s. allvarliga tvivel om koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden, redan i sig implicerar oférenlighet. Om man
da tillagger att koncentrationen handlar om stora summor och att Kommissionen i fas I maste
komma med skriftliga invindningar har manga tolkat ett initierande av en fas I[I-undersdkning
som att koncentrationen “is enevitably heading for disaster”'®'. Detta har lett till en stark press
pa MTF att finna 16sningar pa identifierade konkurrensproblem redan i fas 1. Parterna a sin
sida r dérfor ofta beredda att gora ataganden redan i fas I for att slippa gé igenom fas I1.'*

Det dr inte alltid sa ldtt att i ett d&rende identifiera konkurrensproblemen eller finna en
godtagbar 16sning pd dem. I dessa fall, eller dir samarbetssvarigheter finns mellan
Kommissionen och parterna, ar en fas IT-undersokning limpligare.'®

Det ligger i sakens natur att parterna i de allra flesta fallen inte kommer foresla ett tagande
som dr deras “bottom line”. Sannolikt gor de ett forslag som moter kritiken frén
Kommissionen, men som dnda lamnar dem lite handlingsutrymme. MTF maste da besvara
parternas initiativ till den del som forslaget inte till fullo mdter Kommissionens kritik. Dessa
forhandlingar kommer in i proceduren péd ett ganska sent stadium. Overbury har gjort
liknelsen att ”’(t)he process may assume the quality of a poker game, but it is a poker game in
which the parties themselves are always the dealer.” Detta menar han eftersom det ar parterna
som styr processen satillvida att det dr de som tar initiativ till &taganden som sedan bedoms av
Kommissionen.'**

5.1.1 Ataganden under fas |

Vid forordning 4064/89:s tillkomst hade man sannolikt ingen tanke pa att foretag skulle
komma att vilja gora ataganden redan i fas I for att {4 ett snabbt godkénnandebeslut. Detta
tyder i vart fall Kommissionens uttalande i green paper fran 1996 pa,'® dir den siger att “the
introduction of ’express powers for accepting and enforcing Phase 1 commitments’ must be
combined with some procedural amendments ’[i]n order to ensure transparency and to give

Member States and interested third parties adequate time for comment’”.'®

Innan den dndring av forordning 4064/89 som genomfordes de 1 mars 1998 genom foérordning
1310/97 hade Kommissionen alltsd ingen uttrycklig kompetens att godkénna en
foretagskoncentration p.g.a. dtaganden som parterna gjort redan i fas I. I art. 8.2 fanns
ddaremot redan da en uttrycklig regel som mojliggjorde for Kommissionen att godkénna en

1% Cook och Kerse s. 185

81 Overbury s. 576

82 Overbury s. 576

181998 rs konkurrensrapport s. 57

' Overbury s. 587

'8 Broberg ECLR [1996] vol. 17 nr. 5, s. 293 och not 24

'% Green Paper on the Review of the Merger Regulation COM(96) Bryssel 31.1.1996, s. 29, finns dven pa
Internet pd DG IV:s hemsida (http://europa.eu.int/en/record/green/gp9601/ind_merg.htm)
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koncentration till f6ljd av dtaganden fran parterna i fas II. Att det inte fanns nadgon explicit
regel i denna fradga vad géller godkdnnanden i fas I hindrade dock inte Kommissionen frén att
i praktiken meddela godkinnandebeslut enligt 6.1.b p& denna grund.'’

Kommissionens sjélvpatagna kompetens att avge godkdnnandebeslut i fas [ p.g.a. ataganden
av parterna debatterades en del innan dndringen. Broberg ansag da att ’the argument that such
phase one commitments may significantly prejudice the legal safeguards built into the
Regulation is found to be very convincing”.'®™ Krause & sin sida ifrigasatte inte
Kommissionens rétt att godkédnna koncentrationer p.g.a. dtaganden i fas I som sadan, vilken
han ansdg grunda sig i en analogi mellan art. 8.2 och 8.5. Déremot pekade han péd en del
problem som denna praxis orsakade.'® Krause menade att Kommissionen istillet borde slutit
avtal med parter som fick en koncentration godkind p.g.a. dtaganden redan i fas I. Avtalet
skulle innehéllit foretagens skyldigheter att leva upp till sina ataganden samt Kommissionens
16fte att under dessa forutséttningar godkénna koncentrationen. Att Kommissionen skulle ha
haft ritt att ingd dylika avtal med parterna skulle grundas pé art. 181 i Romfordraget och

: . * » 1
doktrinen om “implied powers”."*

Ett godkédnnandebeslut enligt art. 8.2 kan aterkallas enligt art. 8.5.b om parterna inte uppfyller
sina skyldigheter enligt beslutet att genomfora dtagandena. Men eftersom det inte fanns nagon
liknande aterkallanderegel vad géller godkdnnande i fas I, tog Kommissionen en risk nir den
utan explicit kompetens dnda godkénde koncentrationer till f6ljd av ataganden i fas I. Om
parterna inte skulle levt upp till sina dtaganden hade Kommissionen inte kunnat aterkalla
godkénnandebeslutet pa den grunden.'! Brobergs konklusion vad giller genomdrivande ir att
Kommissionen inte kunde framtvinga de fas [-dtaganden som den hade accepterat, oberoende
av att den saknade kompetens att Sverhuvudtaget acceptera dtaganden pa detta stadium.'**

Den forste mars 1998 éndrades och gjordes tillagg till forordning 4064/89 genom foérordning
1310/97. 1 dess beaktandemening 8 papekades att ”(d)et ar lampligt att godta dtaganden under
forfarandets forsta etapp nir konkurrensproblemet kan avgrinsas tydligt och 16sas pa ett
enkelt sdtt. Det bor uttryckligen foreskrivas att kommissionen i dessa fall kan forena sina
beslut med villkor och aldgganden.” Darfor introducerades en ny art. 6.1.a som séger att
”(k)ommissionen kan forena det beslut som den fattar enligt punkt 1 b med villkor och
alagganden 1 syfte att sdkerstilla att de berorda foretagen fullgér de dtaganden som de har
gjort gentemot kommissionen for att gora koncentrationen forenlig med den gemensamma
marknaden”. Om parterna dr villiga att gora ataganden i fas I far Kommissionen en forlangd
period p4 sex veckor att besluta om godkinnande.'”® Man passade samtidigt p4 att i 6.1.b ge
Kommissionen mojlighet att aterkalla godkdnnandebeslutet om de berdrda foretagen
asidositter ett alaggande som beslutet dr forenat med. Darmed har de forut sd debatterade
kompetensproblemen 16sts genom uttrycklig reglering.

Som ndmnts ovan innebar alltsd 1998 ars dandringar i foretagskoncentrationsférordningen att
Kommissionen gavs mojlighet att godta dtaganden fran parternas sida redan under fas I, vilket
bidragit till att effektivisera proceduren d& man sluppit gd in i en fordjupad fas II-

8T ECLR [1998] vol. 19 nr. 4, s. 255

'8 Broberg CMLRev. [1997] vol. 34 nr. 4, s. 866

18 Krause s. 209

0 Krause s. 216

! Broberg ECLR [1996] vol. 17 nr. 5, s. 293

192 Broberg CMLRev. [1997] vol. 34 nr. 4, s. 866

13 Competition Policy Newsletter 1998 nr.2 June, s. 70
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undersokning. Sen &dndringen géller enligt art. 23 i koncentrationsforordningen att
Kommissionen har ritt att faststdlla forfaranden och tidsfrister for att gora ataganden enligt
art. 6.1.a och 8.2. Som ndmnts ovan &r tidsfristen tre veckor frdn anmilan for att ldmna in
forslag péd ataganden som av parterna ér avsedda att utgora grunden for ett godkédnnandebeslut
i fas I enligt 6.1.b.""* Kommissionen skriver i 1998 &rs Konkurrensrapport att ”(d)et ér
naturligtvis ytterst viktigt att parter som vill gora ett dtagande i fas I gor det inom den
foreskrivna tidsfristen pa tre veckor fran dagen for anmailan. Tidsfristen betyder ocksa att den
foreslagna gottgdrelsen maéste vara ett uppriktigt forsok fran parternas sida att 16sa det
konkurrensproblem som kommissionen identifierat och ddrigenom undanrdja skélen till
“allvarliga tvivel” om transaktionens forenlighet med den gemensamma marknaden, som ju &r
grund for att inleda fas II-forfarandet, och inte ndgot slags “inledningsbud” som kan béttras pa
senare om kommissionen kraver det. Forfarandet ger inte mycket utrymme for nagra egentliga
andringar av forslag. I de fall parterna vill géra fas [-ataganden maste kommissionen bland
annat se till att medlemsstaterna ges mojlighet att inge synpunkter pa gottgdrelsen och om sa
behovs, “marknadstesta” den pa berdrda tredje parter, innan de beslutar sig for om
gottgorelsen skall godtas eller inte. Kommissionen dr inte skyldig att godta en gottgorelse i fas
I och den kommer inte heller att tillta att forfarandet missbrukas genom att parterna inte
forrdn 1 sista stund erbjuder fullgod gottgorelse, i forhoppningen att ndgonting mindre
krivande skall vara tillrackligt.”"

Vad som inte nog kan papekas ir att Kommissionen inte pa nagot sétt dr tvungen att acceptera
de 4taganden som parterna gor."”® I fas I kan Kommissionen bara acceptera dtagandena di
konkurrensproblemen ar klart identifierade och de foreslagna atagandena helt eliminerar
dessa.'”’ En forutsittning for att Kommissionen skall kunna ge ett godkénnandebeslut redan i
fas I 4r att dtagandena foreslés inom tre veckor frén forhandsanmélan.'”®

Efter inférandet av uttryckliga regler om mdjligheter for Kommissionen att avge
godkidnnandebeslut redan i fas I p.g.a. ataganden, kan en stark trend med allt fler sddana
beslut skonjas. Forsta aret, 1998, togs nio stycken 6.2-beslut kopplade till dtaganden och
under 1999 har denna siffra mangdubblats.'”’

5.1.2 Ataganden under fas ||

Att parterna 1 en foretagskoncentration skulle komma att gora dtaganden och dndringar i den
ursprungliga koncentrationsplanen for att blidka Kommissionens kritik, hade forutsetts vid
koncentrationsforordningens tillkomst. Déarfor fanns redan frén borjan regler om foretagens
mojligheter att i fas II gora ataganden for att utverka ett godkdnnandebeslut. Dessa regler
andrades nagot vid dversynen av forordningen 1998.

I den ursprungliga lydelsen av art. 8.2, som reglerar atagandena i fas II, angavs att
Kommissionen till godkdnnandebeslutet far infoga villkor och skyldigheter for att sékerstilla
att de berorda foretagen fullgor de ataganden som de har gjort gentemot Kommissionen “with
a view to modifying the original concentration plan”. Detta verkade vara en sndvare

" Forordn. 447/98 art. 18.1

1951998 4rs konkurrensrapport s. 57

1% Competition Policy Newsletter 1999 nr.1 February, s. 42

%7 Competition Policy Newsletter 1998 nr. 2 June, s. 27 och 1994 &rs konkurrensrapport s. 315
1% Competition Policy Newsletter 1998 nr. 3 October, s. 34

199 Competition Policy Newsletter 1998 nr. 2 June, s. 27
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bestdmning av tilldtna ataganden 4n vad som géller idag. Av vissa tolkades den ndmligen som
att parterna endast fick foresld ataganden relaterade till tillgdngar som ingick i
koncentrationsplanen och alltsd inte relaterade till andra tillgdngar.**® Denna eventuella
begriansning av mojliga dtaganden har i vart fall eliminerats av &ndringen i art. 8.2, som
numera lyder: Kommissionen kan forena sitt beslut med villkor och éligganden for att
sdkerstdlla att de berorda foretagen fullgér de dtaganden som de har gjort gentemot
kommissionen for att gora koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden.

Av de 9 fas Il-drenden som det beslutades om under 1998, inbegrep fem godkéinda
koncentrationer under forutsittning att formella dtaganden om gottgdrelse gjordes, och i ett
annat drende noterade kommissionen di den godkinde koncentrationen de utféstelser som
parterna gjorde.”!

Tidsfristen for dtaganden som foreslagits till Kommissionen for att utgéra grunden for ett
slutligt beslut enligt art. 8.2, har bestdmts till tre ménader fran det att forfarandena inleddes.
Under exceptionella forhallanden kan kommissionen forlinga denna period.*”

I Telia/Telenor-affiren begdrde man uppskov pa en vecka med att ldmna in &dndringarna till
den ursprungliga fusionsplanen. Fragan dr om det fanns ndgra exceptionella forhéllanden som
kunde motivera ett accepterande av de ataganden som inldmnades efter treménadersfristen.
Enligt svenska néringsdepartementet krdvdes mer tid p.g.a. Post & Telestyrelsens lagforslag
om att Telia skulle 6ppna accessnétet den 1 juli 2000. Eftersom detta lagforslag har varit kint
sedan 1 maj 1999 forefaller det inte ha varit ndgon ovéntad eller exceptionell omstindighet
som skulle motivera en forlingning av fristen. Risken var da att Kommissionen inte skulle
beakta de dtaganden som inkommit efter utgdngen av den ursprungliga tremanadersfristen och
foljaktligen hela fusionen skulle komma att underkéinnas.*”

Ur procedursynpunkt har dock kommissionen godtagit att det har inneburit ytterligare och
exceptionella begransningar for de anmélande parterna att gora de foreslagna dtagandena,
bland annat eftersom deras ursprungliga fusionsplan hade godkénts av de svenska och norska
parlamenten. Kommissionen har darfor, som ett undantagsfall, gétt med pa att beakta de
foreslagna atagandena trots att de gavs in en vecka efter den lagstadgade tidsfristen.
Kommissionen har fattat detta beslut med beaktande av att det i begéran om forlangd tidsfrist
angavs vilka ytterligare dtaganden som skulle goras och att begdran gavs in inom den
stadgade tidsfristen. Kommissionen har vidare beaktat att de foreslagna atagandena var
tydliga, vilket har mojliggjort en fullstindig och riktig bedomning av det dndrade forslaget
och vederborligt samrad med EU:s medlemsstater och tredje parter.”*

Enligt Stefan Johansson kunde Kommissionen inte stoppa fusionen p.g.a. denna férsening
eftersom den hade fatt igenom s& manga krav. Beslutet att beakta dtagandena ar darfor en
slags kompromiss, vilken blev mojlig for Kommissionen dé Telia och Telenor hade angett i
detalj vad man skulle komma att 4ta sig i den forsenade skrivelsen.””

20 ECLR [1998] vol. 19 nr. 4 s. 255 och Cook och Kerse s. 186
2011998 ars konkurrensrapport s. 57, se vidare kap. 2.1

> Forordn. 447/98 art. 18.2

% Dagens Industri 990927

2% pressmeddelande TP/99/746

205 Stefan Johansson 000214
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I anledning av detta beslut sade en kélla i Kommissionen att man inte ville stoppa fusionen
mellan Telia och Telenor bara for stoppandets egen skull pa formella grunder, men att man &
andra sidan maste se till att proceduren respekteras. Risken &r att foretagen annars hela tiden
forsoker skjuta pa tidsgrinsen med sina eftergifter.”” Slutsatsen av detta blir att
Kommissionen dr relativt generds med tidsfristen, men att det méste finnas ett skidl som
motiverar ett undantag fran den, 14t vara att det kan vara svagt. Exceptionella omstédndigheter
skall darfor inte tolkas strikt och ej heller begrinsas till skidlen som séddana, utan till hela
situationen, vilket ger Kommissionen ett storre skon. De skil som Telia/Telenor anforde bor
ha tangerat grinsen for vad Kommissionen kan godta som exceptionella skidl, men med
hinsyn till situationen som helhet kunde man &ndé ta med de tillkommande &tagandena i
beddmningen av fusionen.

5.2 Utkast till tillkdnnagivande fran Kommissionen

Kommissionen har utarbetat ett forslag till riktlinjer om Aataganden av parterna i
koncentrationsprocessen. Det har varit ute hos olika remissinstanser for inhdmtande av
synpunkter och tidsfristen for inkommande av kritik var satt till 8 oktober 1999.%"7 Eftersom
utkastet inte antagits &nnu ar det inte pa ndgot sétt bindande for Kommissionen. Det dr dndock
intressant eftersom det speglar Kommissionens allmdnna instéllning och principer kring de
ataganden som parterna gor. D4 tillkdnnagivandet antagits kommer Kommissionen kénna sig
bunden till sina egna principer och riktlinjer sdsom de uttryckts déri. Tillkdnnagivandet bildar
dé praxis for Kommissionen, vilken blir viktig att folja av rittssdkerhetsskél och dnskan om
forutsebarhet 1 processen. Tillkdnnagivandet ger véigledning for parterna samtidigt som
Kommissionen inte lika ldtt kan frangé sina egna principer da de kodifieras.

Utkastet innehéller allmidnna principer om &taganden, exempel pa ataganden som
Kommissionen har godtagit, situationer som av olika anledningar inte kan godtas och de krav
som stills pa parternas forslag till ataganden i fas I och II. Det innehdller ocksa
Kommissionens principer vad giller krav pa dtaganden och genomforandet av dem.
Principerna bygger pa dtaganden om avyttring som &dr den vanligaste formen av &tagande.
Detta tillkénnagivande skall bl.a. tjina som vigledning for jurister som utformar forslag till
ataganden.

Kommissionen har fatt en del kritik for att man inte har gett ut fler riktlinjer, guidelines, men
numera har den kritiken sannolikt tystnat i takt med att man antagit allt fler riktlinjer. Det
finns dven kritik mot hur behjélpliga saddana riktlinjer egentligen dr. Overbury menar att de
inte ar sd mycket till hjdlp om de ar for formella. Han sédger att ”’(g)uidelines, after all, tend to
set out attitudes to be adopted in the future based on past experience and to that extent they
may inhibit a flexible approach to new situations.”*”® Det stimmer att man bor vara vaksam
mot att inta en for oflexibel hallning till nya situationer, men faktum kvarstar att dylika
riktlinjer &r en bra hjdlp nir man skall géra en forsta beddmning av en uppkommen situation.
Vad géller redan bedomda situationer kan man med hjilp av riktlinjerna, som sammanfattar
praxis, bilda sig en relativt séker bild av hur Kommissionen kommer bedéma koncentrationen
i fraga. Desto osédkrare blir bedomningen nir det géller en tidigare okédnd situation. Det som
riktlinjerna 1 bdsta fall kan bibringa hér, dr en fingervisning om hur Kommissionen kan

206 Nyhetsbyran Direkt 990924

207 Introductory note on draft Commission notices, se DG IV:s hemsida pé Internet
(http://europa.eu.int/comm/dg04) under “Fusioner- Lagstiftning”
2% Overbury s. 588
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komma att se pad koncentrationen. Hur mycket omstindigheterna i det enskilda fallet sen
paverkar ar alltid svart att forutse.

5.3 Typer av ataganden

Man kan dela in ataganden i tva huvudtyper: strukturella och beteendemissiga ataganden.
Kerse menar att d& huvudsyftet med forordningen &r att bevara “competitive market
structures”, sa foredrar Kommissionen foljaktligen strukturella ataganden eftersom ”’(s)uch an
objective implies structural remedies”. Att Kommissionen skulle foredra strukturella
ataganden visar enligt Kerse Nordic Satellite Distribution-fallet, dir Kommissionen efter att
ha analyserat olika forslag till ataganden fran parterna tillbakavisade dem alla p.g.a. att de till
mestadels var beteendemissiga och svéra att kontrollera och genomdriva.””’ Jag menar att det
finns andra senare beslut*'’ som villkorats med beteendemissiga ataganden, vilket tyder pa att
Kommissionen ibland kan foredra sadana. Visserligen ar strukturella dtaganden i méanga fall
lattare att kontrollera men faktum kvarstar att beteendemassiga dtaganden i vissa fall &r mer
adekvata 16sningar pa de uppkomna konkurrensproblemen. Dessutom kan beteendeméssiga
ataganden i manga fall vara ett [impligt komplement till strukturella ataganden.

Jones m.fl. *'' har gjort en indelning av ataganden i beteendemissiga och strukturella. Dessa
har forfattaren sedan gjort underindelningar till, vilka bygger pd de av foretagen mest
frekventa och av Kommissionen accepterade atagandena. Uppstéllningen nedan syftar till att
ge intresserade en fingervisning om vad ataganden egentligen kan rora sig om, rent konkret.
For att bedoma om nedan angivna dtaganden kan vara aktuella och ”passar” i ett visst drende
maste den foreliggande situationen jimforas mycket noggrant med de drenden dér
atagandetypen lett till ett positivt beslut frin Kommissionen.

Atagandetyper:

1. Beteendemissiga dtaganden.

a) Separat management av tillgdngar®'

b) Exklusiva leveransavtal*"

¢) Beteende mot leverantorer™*

d) Samarbetsavtal med konkurrenter*”

e) Licenspolicy*'®

f) Aterkallande av anti-dumping-anmalan®'’

g) Behallande av existerande kapacitet/ output niva*'®

h) Erbjudande om nddvindig service/licenser/produkter till konkurrenter och kunder*"”

2 Cook och Kerse, s. 186

219 Gencor/Lonrho M.413 para 216, Nestlé/ Perrier

2! Jones m.fl. s. 863

212 Boeing/McDonnell Douglas M571 p. 119

*" Fiat/Ford New Holland M12 p. 30, TNT/GD Net M56 p.46-7, Grand Met. Cinzano M74, KNP/BT/URG
M149 p. 166, Boeing/Mc Donnell Douglas M571 p. 116

14 Boeing/McDonnell Douglas M571 p. 119

15 Varta/Bosch M41 p. 51-6, Kali & SalzZMDK/Treuhand M179 p. 63-8, Glaxo/Wellcome M283 p. 29
216 Boeing/McDonnell Douglas M571 p. ?

17 Saint Gobain/Wacker Chemie/NOM M495 p. 260-4

18 Gencor/Lonrho M413 p 215-6
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2. Strukturella ataganden:

a) Forsiljning av kapacitet™’

b) Forsiljning av hela eller delar av ett foretag™’

¢) Skapande av en ny leverantor pa marknaden®*

d) En parts urdragande fran ett joint venture®

e) Tillbakadragande fran flygrutter/ gora nya tillgingliga™*

5.4 Telia och Telenors ataganden

Telia och Telenor hade vissa planer pa eventuella dtaganden redan fran borjan i processen,
men till storsta del utformades de slutliga atagandena allt eftersom man s&g hur processen
utvecklade sig. I praktiken, menar Stefan Johansson, dr det Kommissionen som sdger vad som
behdvs genom diskussionerna om vad som utgor problemomraden. Det dr ocksd mycket upp
till konkurrenter och andra berorda att avgéra om ataganden ar tillrdckliga, eftersom de
ombeds yttra sig om transaktionen och 4tagandena i och med marknadstestet.””

Den 13 oktober 1999 avgav Kommissionen sitt slutliga beslut angaende tillatligheten av
Telia/Telenor-fusionen. Det innebar ett godkdnnande av affiren, men med langtgdende
taganden for parterna. Atagandena innebir ett 5ppnande av accessnitet for telefoni och en
avyttring av bada foretagens respektive kabel-TV-verksamheter och andra overlappande
verksamheter. Fusionen i sin ursprungliga form bedomdes enligt Kommissionen ge upphov
till allvarliga konkurrensproblem genom att den skulle forstirka foretagens dominerande
stillningar pa flera svenska och norska marknader for telekommunikation och nirstdende
tjdnster, bl.a. marknaderna for fast kopplade telefonitjdnster, mobiltelefonitjdnster,
foretagsdatakommunikation, Internetanslutning, distribution av abonnentvéxlar och lokala
telefonkataloger. De skulle genom fusionen dven bli dominerande p& den irlindska
mobiltelefonimarknaden, eftersom den sammanslagna enheten skulle fa kontroll &ver de tva
enda operatdrerna ddr. P4 den skandinaviska marknaden for TV-tjdnster befarades den
vertikala integreringen forstirkas och ett 6kat antal hushéll bli anslutna till det sammanslagna
foretagets distributionssystem. Den dominerande stéllningen skulle dérvid uppkomma pa
marknaderna for distribution av TV-tjanster till slutkund, inkép av program, forsiljning av
programrittigheter till aterforséljare, satellittransponderkapacitet och teknik for kryptering
och dekryptering av TV-signaler.

Y EIf Aquitaine-Thyssen/Minol M109 p. 13, Du Pont/ICI M115 p. 47-8, Glaxo/Wellcome M283 p. 29, Swedish
Match/KAV M629 p. 42

20 Nestlé/Perrier M100 p. 51-6, Air France/Sabena M116 p. 32, 36-8, 43-6, 50-1, 55-7, British Airways/TAT
M121 p. 25-6, British Telecom/MCI II M541 p. 76-80

2! Alcatel/Telettra M18 p. 44-6, Magnetti-Marelli/CEAC M23 p. 19, Accor/Wagon-Lits M86 p. 29-31,
Nestlé/Perrier M100 p. 51-6, Du Pont/ICI M115 p. 47-8, KNP/BT/URG M149 p. 166, Shell/Montecatini M 213
p. 6, 115-122, Procter & Gamble/Schickendanz M219 p. 186-9, MSG Media Service M256 p. 94-9, Nordic
Satellite M326 p. 153-160, RTL/Veronica/Endemol M343 p. 111-3, Orkla/Volvo M344 p. 123, ABB/Daimler
Benz M350 p. 139-147, Repola/Kymmene M355 p. 54, 64-7, Crown Cork & Seal/Carnaud Metalbox M358 p.
115-8, Kimberly-Clark/Scott Paper M383 p. 223-240, Shell/Montecatini M414 p. 1-21, British Telecom/MCI 1T
M541 p. 76-83

2 Du Pont/ICI M115 p. 47-8, Gencor/Lonrho M413 p 215-6

3 RTL/Veronica/Endemol M343 p. 11-6

% Air France/Sabena M116 p. 32, 36-8, 43-6, 50-1, 55-7, British Airways/TAT M121 p. 25-6, Swissair/Sabena
M327 p. 42-8
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For att Kommissionen skulle godkénna fusionen var dérfor Telia/Telenor tvungna att &dndra
sin fusionsplan s att deras redan dominerande stéllning inte skulle forstirkas eller dominans
uppkomma pa nya marknader. Foljande ataganden gjordes darfor i detta syfte:

* Alla befintliga 6verlappningar pa omradet for teletjdnster kommer avyttras (dvs. Telenors
svenska och Telias norska verksamheter skall sdljas). Den nya enheten kommer darmed
inte att 4 en storre kundbas dn vad Telenor hade fore fusionen. Dessutom kommer de nya
dgarna till de avyttrade verksamheterna att fa ett starkare fotfiste pd de svenska och
norska telemarknaderna.

* Antingen Telia eller Telenor kommer att silja sina andelar i en av de tva befintliga
irlindska mobilteleoperatorerna.

» Foretagens respektive intressen i kabel-TV-nét i Sverige och Norge kommer att avyttras,
vilket kommer att leda till att den sammanslagna enheten inte kommer att f4 en storre
kundbas dn vad Telenor hade fore fusionen.

» Ett antal atgirder kommer att vidtas for att Sppna accessnitet i bada linderna. Detta
kommer att 6ppna for tilltrdde till slutanvéndarna av teletjanster i bade Sverige och Norge,
vilket kommer att garantera att den sammanslagna enheten inte kommer att vara det enda
foretag som har sadant tilltrdde i dessa béda lédnder och i Norden. Kdparna av de
overlappande telekommunikationstillgangar som skall avyttras kommer att kunna utveckla
dessa ytterligare till f6ljd av dtagandet om att Oppna accessnitet. Slutligen kommer den
framtida koparen av Telias och Telenors kabel-TV-nit att ha kapacitet att erbjuda
traditionella teletjanster och mervirdestjanster genom dessa kabel-TV-nit.

Om vi applicerar indelning av ataganden som gjorts ovan i kap. 5.3 pé Telia/Telenor-fusionen
ser vi att parterna hir gjort mestadels dtaganden av strukturell karaktir. Forséljningen av den
overlappande verksamheten pa teletjanst-omradet, d.v.s. Telenors svenska och Telias norska
verksamhet, dr ett exempel pa forsdljning av kapacitet. Forséljningen av antingen Telias eller
Telenors andelar i en av de tva irlindska mobilteleoperatorerna klassas diaremot som
forsiljning av delar av ett foretag. Atagandet att silja kabel-TVniitet i respektive land bor
ocksé betecknas som forséljning av kapacitet. Att Oppna accessnétet for konkurrenter ar ett
typexempel pa ett beteendemaissigt dtagande i form av erbjudande om nddvindig service.
Detta atagande var en av stotestenarna for godkdnnandet, vilket stodjer min mening att
beteendemissiga ataganden &r viktiga i sig eller som nddvandiga komplement till strukturella
dtaganden.”® I samband med godkinnandebeslutet fran Kommissionen ldt kommissionéren
Mario Monti som &r ansvarig for konkurrensfragor, meddela att det ar ”formodligen inte sista
gangen vi kommer att kriva avyttring av kabel-TV-nét och/eller 6ppnande av accessnit for att
16sa konkurrensproblem”®’. Uttalandet indikerar Kommissionens fortsatta, framtida
instédllning till foretagssammanslagningar pa telekommunikationsomrédet. Telia/Telenor-
fusionen var ju det forsta drende om ett samgaende mellan tvd dominerande teleoperatorer i
EU som handlades enligt EG:s koncentrationsforordning.

26 Jfr Cook och Kerse s. 186, se ovan kap. 5.3
7 pressmeddelande TP/99/746
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5.4.1 Kommissionens policy for framtida avgoéranden

Telia/Telenor-beslutet ar viktigt eftersom det anger kommissionens syn pa transaktioner
mellan dominerande operatorer inom EU. Kommissionen kommer att titta mycket noga pa
tilltradet till lokala tele- och kabel-TV-ndt vid bedomningen av eventuella anmélningar av
fusioner och samriskforetag mellan sddana dominerande operatorer i framtiden.
Kommissionen kommer dven i framtida drenden att kréva att kabel-TV-nit avyttras och/eller
att accessnét Oppnas for att 16sa konkurrensproblem. Denna policy ligger i linje med
kommissionens granskning av kabel-TV-marknaden 1998, dir réttslig atskillnad mellan
kabel-TV-nit och telendt som 4gs av samma dominerande operator var ett minimikrav.”®
Ytterligare atgiarder, som avyttringar, skulle enligt granskningen bedomas fran fall till fall,
vilket ocksa har gjorts i Telia/Telenor-drendet.

6. Fusionen spricker

Efter det glidjande beskedet att EU-kommissionen godkanner Telia och Telenors fusionsplan
borjade emellertid samarbetet knaka i fogarna. Koncernchefen Tormod Hermansen
kritiserades hért av bl.a. facket och de anstdllda och nationell prestige vigde tyngre &n rent
foretagsekonomiska dvervidganden. Droppen kom nér den gemensamma styrelsen beslutade
att mobiltelefoniverksamheten skulle forlaggas till Sverige, vilket resulterade i att den norska
regeringen underkénde styrelsens beslut pa grundval att den inte skulle vara beslutsfor. Efter
nagra veckors turbulens och otaliga krissamtal péd regeringsniva beslutade man till slut den 16
december 1999 att upplosa fusionen. Trots detta olyckliga efterspel har Kommissionens
provning av Telia/Telenor-fusionen stor betydelse for beddmningen av andra
foretagskoncentrationer. Prejudikatvdrdet av den procedurella savdl som den materiella
provningen bestar darfor obeaktat att fusionen senare ej fullfoljdes.

7. Slutsatser

Den koncentrationsvag som startade 1997 héller i sig och vaxer sig allt storre. Kommissionen
paverkas genom att allt fler foretagskoncentrationer forhandsanmils och maste provas enligt
regelverket. Vad som ligger bakom fusionstrenden &r svart att séiga, eftersom det r ett flertal
faktorer som péverkar, men dr vanskliga att urskilja. En betydande faktor for de stora, ofta
multinationella koncentrationerna kan enligt Kommissionen ha varit inférandet av den
gemensamma valutan, som medférde synergieffekter p.g.a. forenklade finans- och
handelsforhdllanden inom koncerner. Detta paverkade da sérskilt de foretag som har
betydande intressen i flera medlemsstater. En annan faktor som ndmns av Kommissionen &r
de for ett par ar sedan fallande oljepriserna, vilka ledde till stora omstruktureringar i foretag
virlden dver for att forhindra sankt 16nsamhet, inte minst bland oljesektorn och nirliggande
sektorer.

Om 80-talet kéinnetecknades av stora konglomerat och diversifiering inom koncernerna, sa
kdnnetecknas 90-talet av en globaliseringstendens och en strivan mot att renodla
verksamheten. Detta for med sig bildandet av koncentrationer av foretag som blir
virldsledande péd sina sidrskilda produktomraden. En annan f6ljd av globaliserings- och
specialiseringstendensen dr den dkade forekomsten av koncentrationer pa4 marknader som kan
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beskrivas som oligopol. P4 dessa marknader finns ett fital stora aktorer, men inget ensamt
dominerande foretag. Ett exempel dr den svenska bensinmarknaden. EG-domstolen har
genom Kali und Salz-mélet’” uttalat att fretagskoncentrationsforordningen dven ir
tillamplig pa kollektiv dominerande stéllning, d.v.s. oligopol.

Vad som é&n ligger bakom den trend av koncentrationer som vi sannolikt bara sett borjan av,
kan man konstatera att dessa transaktioner okar risken for dominerande stillning pé allt fler
marknader. Om vi far farre aktorer pa marknaden minskar konkurrensen generellt sett och det
blir konsumenterna som far ta konsekvenserna genom hogre priser. Fragan dr dd om EU:s
koncentrationskontroll &r ett bra redskap for att hindra uppkomsten av foretagskoncentrationer
som himmar konkurrensen pa den inre marknaden. For att kunna avgora detta maste vi sétta
in koncentrationskontrollen i sitt sammanhang.

Konkurrensritten ar fokuserad pa den reglerande funktion som rétten har, till skillnad fran
andra réttsomraden déir argumentationen adr mer konfliktlésande till sin funktion.
Konkurrensrittsliga regler maste darfor ses som en integrerad del av hela det
konkurrensrittsliga systemet, dir deras allmidnna mal &r att frimja tillvdaxt och ekonomisk
effektivitet. > Om vi hade haft helt fri konkurrens hade de storsta och mest resursstarka
foretagen kopt upp sina svagare konkurrenter, vilket hade lett till en koncentration pa
marknaden. Detta kan i sin tur fa till foljd att tillvixten avtar eftersom den ekonomiska
effektiviteten minskar. Detta scenario ar ur flera avseenden negativt for konsumenterna. Nu ar
det emellertid s att konkurrenskrafterna inte givits fritt spelrum, utan de har reglerats pa bade
statlig och Overstatlig nivd. For Sveriges del innebédr detta att vi har nationella
konkurrensregler, samt att vi maste folja EU:s konkurrensritt. Pa vissa omrdden dr det mest
fordelaktigt att endast reglera pa nationell nivd, men vad géller konkurrensregler och
foretagskoncentrationer skulle det inte vara dndaméalsenligt. Allt fler koncentrationer sker,
som ndmnts ovan, dver nationsgrianserna och parallella, nationella provningar av dessa skulle
minska forutsebarheten och oka rittsosidkerheten hos aktorerna pad marknaden. For att uppné
de positiva foljderna av sund konkurrens méaste spelreglerna ocksa vara samma for alla aktorer
inom EU. Darfor behdvs en foretagskoncentrationskontroll pa overstatlig niva. Kravet pé
verksamhet och viss omsidttning inom den gemensamma marknaden ger EU:s
koncentrationskontroll extraterritorialitet, vilket &r nddvéndigt for att undvika kringgaende av
reglerna. Ovriga materiella regler som t.ex. kravet pé viss omsittning for att koncentrationen
skall anses ha gemenskapsdimension, kan alltid diskuteras, men for att kunna utvérdera dessa
maste forst en noggrann ekonomisk och juridisk analys goras. Hér kan bara kort sdgas att de
minimis-regler behovs, eftersom Kommissionen annars skulle 6verhopas av drenden som inte
har nagon betydelse for utvecklingen av konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Vad
giller bedomningen om en transaktion ger upphov till minskad konkurrens sa kan man inte
beskylla Kommissionen for att vara for strdng i denna beddmning. Tvértom har
Kommissionen kritiserats for att vara alltfor tillaitande genom att godkdnna for ménga
drenden. Forbud ar i sig inget mal for koncentrationskontrollen, utan det dr endast som sista
utvig som Kommissionen motsitter sig en permanent strukturforindring av marknaden.”’
Detta péstaende stods av den 4n sé ldnge relativt lilla del av de slutliga besluten som é&r icke
godkinnande-beslut. Man kan dock anta att denna andel kommer oka, dels till foljd av det
Okande antalet forhandsanmilningar, dels p.g.a. att trenden pekar mot allt storre
foretagskoncentrationer. EU:s provning av koncentrationer dr sammanfattningsvis i stort sett

229 Frankrike mot Kommissionen samt Frankrike, SCPA och EMC mot Kommissionen, de forenade mélen C-
68/94 och C-30/95, REG 1998
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ett bra redskap om man bestidmt sig for att hindra den helt fria konkurrensen fran att oka
koncentrationen pa marknaden.

Om vi sa inriktar oss pa proceduren har jag genom min begrinsade undersokning inte fatt
nagra beldgg for att den skulle innehélla nigra betydande brister. Sekretesskyddet under
provningen verkar fungera bra enligt bAde Kommissionens handléggare Dan Sjoblom och den
ansvarige for Telias Notification Team, Stefan Johansson. Daremot antyder Faull & Nikpay
att tilltron till sekretessen i1 pre notification contacts sviktar hos en del foretag. For att dessa
inte skall avstd fran de viktiga informella diskussionerna med Kommissionen innan
forhandsanmailan, borde man arbeta med att stérka tilltron till Kommissionens formaga att
behandla foretagen konfidentiellt. Det finns dock s& vitt jag vet inget som tyder pa att
farhagorna skulle vara befogade. Tvéirtom har Kommissionen och MTF vid det hir laget en
lang erfarenhet av att arbeta konfidentiellt, i fortroende med olika foretag.

De ovan beskrivna pre notification contacts ir mycket omfattande och en stor och viktig del
av processen. Eftersom Kommissionen inte vill fA ndgon férhandsanmilan underkénd p.g.a.
ofullstindighet, 4r de informella kontakterna mycket grundliga. Det &r hidr som
Kommissionen lér in drendet, stiller fragor, forbereder drendet och forhandsanmailan sé pass
att den blir fullstindig och att man har en rimlig chans att hinna utreda drendet inom de sniva
tidsramarna. Det dr mycket viktigt att foretaget och dess representanter tidigt tar kontakt med
Kommissionen om en forestdende koncentration, och att de samarbetar och ar 6ppna redan i
detta skede. P4 sa sitt kan onddigt arbete och en fordjupad fas [T-undersokning undvikas och
provningen effektiviseras. Genom antagandet av Best Practice Guidelines har foretagen fatt
en handledning i hur de skall gi tillvdga vid en forhandsanmilan och vad Kommissionen
forvantar av dem. MTF hjilper gérna foretagen med radgivning som de dirutdover behover,
allt for att fa en s& smidig provning som mojligt.

Parterna i koncentrationen har tillgdng till handlingarna i drendet for att kunna forbereda sitt
forsvar i kommentarerna till statement of objections och vid den muntliga forhandlingen.
Denna ritt ar tdmligen vidstrackt och borde dérfor inte leda till ndgra tvister med
forhorsombudet, som har hogsta ansvaret for sekretess och utgivande av handlingar. Daremot
kan man forvénta sig att berdrda och tredje parters beskurna rétt att utfd handlingarna i
drendet ibland kan ge upphov till meningsskiljaktigheter. Reglerna kring denna rétt &r mer
Oppna for att kunna anpassas till manga olika situationer, vilket d4ven medfor en storre
mdjlighet att tolka dem olika.

For att bemdta Kommissionens kritik av en transaktion kan parterna gora dtaganden som gor
koncentrationen forenlig med dem gemensamma marknaden. Beroende pa atagandenas
karaktir kan de antingen betecknas som strukturella eller beteendemissiga. Ataganden kan
numera goras antingen i fas I eller I inom vissa angivna tidsfrister. En grundforutsittning for
att Kommissionen skall beakta dtaganden &r att de inkommer 1 ritt tid och att de &r tillrackligt
klara och tydliga. I Telia/Telenor-drendet 1dmnades det slutliga forslaget till &taganden in efter
tidsfristens utgang i fas II. Kommissionen gav uppskov med inldmningen och godtog dnda
atagandena med motiveringen att det innan tidsfristen 16pt ut stod klart exakt vad foretagen
avsag att ata sig och att den extra tidsatgangen berodde pa att bada foretagen var statsigda,
vilket krdvde en annan beslutsgang och pa ett lagforslag frdn den svenska Post- och
Telestyrelsen. Detta uppskov och paféljande godtagande rimmar vl med Kommissionens
uttalande att det bara &r i sista hand som man motsitter sig en permanent strukturforandring
av marknaden. For att respekten for processen och de snéva tidsramarna inte skall urvattnas
av dylika beslut, maste Kommissionen presentera exceptionella skal for att kunna ge uppskov
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med inldmnandet av dtaganden. Huruvida skilen i detta fall var exceptionella kan ifrdgasittas,
samtidigt som det de facto 4&r Kommissionen som tillimpar reglerna (forvisso med EG-
domstolen som hdgsta uttolkare). Detta exempel visar pa den svara balansgangen mellan
politik och juridik, folklig acceptans och formell korrekthet, som Kommissionen stindigt har
att gora 1 koncentrationsdrenden. Kommissionen har som sagt var ingen skyldighet att godta
nagra ataganden och det dr formellt parterna som maste komma med forslag pa sadana. I
praktiken menar Stefan Johansson att det &r Kommissionen som sidger vad som behovs genom
diskussionerna om vad som utgor problemomraden. Vem som faktiskt ldgger fram ett forslag
pa ataganden kan vara osagt, utan viktigast ar att parterna i drendet star bakom forslaget och
att Kommissionen antar det. P4 detta stadium i processen dr ndmligen samarbetet den
avgorande faktorn for framgang med eventuella ataganden.

Da foretagskoncentrationerna bara forvéntas oka i antal i framtiden &r det av storsta vikt att de

foretag som berors av EU:s koncentrationskontroll blir medvetna om vad den innebédr for
dem. Om kunskapen om processen Okar, blir &ven chansen att ’lyckas” i en provning storre.
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