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Sammanfattning

Parter har vid anmaélan av foretagskoncentration efterfragat mdajligheten for
Konkurrensverket att prova foretagskoncentrationer redan innan férekomsten av
bindande huvudavtal. Bakgrunden till denna efterfragan utgors av intresset att
undslippa den osakerhet och de kostnader som viantetiden, da Konkurrensverket
fattar beslut om koncentrationens forenlighet med konkurrenslagen, innebar for
parterna. Ju snabbare en koncentration kan genomfdras efter att slutliga avtal
ingatts desto billigare. Dessutom finns mdjligheten till en tidigare provning i
manga andra lander och dven pa EG-nivd. Med liknande formella krav

internationellt minskar parternas kostnader vid anmalan till flera jurisdiktioner.

Det finns saval for- som nackdelar med att tillita provningen av
foretagskoncentrationer redan innan bindande avtal har ingatts. A ena sidan
skulle majligheten till sddan provning innebéara viss risk for onddigt merarbete
for Konkurrensverket, utifall anmélda koncentrationer sedermera inte skulle
komma att genomforas. A andra sidan uppger konkurrensmyndigheter i andra
jurisdiktioner som tillater anmalningar innan forekomsten av bindande avtal att
de inte upplevt nagra storre sadana problem. Faktorer som arbetsbelastning,
konsultkostnader och risken for negativ publicitet avhaller foretag fran att
anmala koncentrationer péa ren spekulation. Det kan dock bli praktiskt svart for
Konkurrensverket att definiera hur langt parterna maste ha kommit i
forhandlingsprocessen innan en anmaélan kan accepteras. I likhet med
Kommissionen torde vikt fastas vid att bada parterna visar intresse for att

koncentrationen skall genomforas samt att den ar relativt preciserbar.

En forbudstalan som foérs av Konkurrensverket i Stockholms tingsrdtt ar inte
beroende av huruvida det finns bindande Overlatelseavtal eller ej. Detta da ett
forbud hindrar koncentrationen som sadan. Konkurrensverket skall inte heller ta
hénsyn till eventuella efterfoljande civilprocesser da verket inte skall virna om

enskilda naringsidkare. Vissa parter som ar skyldiga att anmaéla en koncentration



till Konkurrensverket kan redan idag undslippa kravet pa bindande avtal genom

att begdra hanskjutning av drendet till Kommissionen.

Overenskommelser som inte &r att anse som konstituerande fér en koncentration
drabbas inte av ogiltighet efter ett forbud. Detta torde gélla oavsett om forbudet
grundar sig pa en provning baserad pa ett undertecknat kontrakt eller en form
av prekontraktuell handling. Betdankandet En ny konkurrenslag foreslar dock att
aven rattshandlingar med syftet att genomfora en koncentration skall drabbas av
ogiltighet. Om 6verenskommelser anses syfta till att genomféra en koncentration
trots att de inte &ar konstituerande kan detta emellertid innebédra saval
oforutsedda som dyra konsekvenser for de anmaélande parterna. Vid en
forandrad lagstiftning torde parterna saledes gynnas av en oférandrad skrivning
av gallande ogiltighetsregel alternativt med tillagget att ogiltigheten enbart skall

drabba rattshandlingar som konstituerar koncentrationen.

Genom att underldtta anmailan av foretagskoncentrationer minskar parternas
transaktionskostnader. De kostnader som riskerar att uppstd under
Konkurrensverkets handlaggningsperiod kan undvikas genom att provningen
tidigareldggs i koncentrationsprocessen. Likvil kan kostnader som uppstar da en
foretagskoncentration ar anmalningspliktig i flera jurisdiktioner undvikas genom
att strdva efter internationellt konforma anmaélningsregler. Ur det storre
perspektivet kan sddana lattnader skapa ett mer optimistiskt klimat vad galler
initierandet av foretagskoncentrationer vilket torde vara till fordel for

marknaden, konsumenterna och den generella valfarden.
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1 Inledning

” Aro inte 16ften alltid bindande? Ska det vara
nagon viss arstid kanske, da de ska ges?”

ur Roda Rummet av August Strindberg

1.1 Bakgrund

Konkurrensverket  accepterar i  dagsldget inte anmadlningar om
foretagskoncentrationer utan att parterna upprattat undertecknade kontrakt. For
de anmailande parternas del innebar detta att verkstdllandet av de ingangna
avtalen maste skjutas pa framtiden' samt en period av osdkerhet i vantan pa
myndighetens beslut som kan ge negativa effekter. Kravet pa undertecknade
kontrakt skiljer sig dessutom fran det EG-ridttsliga systemet, som tjanar som
forebild for de svenska reglerna, vilket aven har patalats av anmaélande parter?.

Konkurrensverket har trots kritik och forfragningar dock valt att behalla kravet.

Den centrala fragestallningen vid regleringen av foretagskoncentrationer handlar
om hur den basta balansen, mellan att tillata foretagskoncentrationer som gynnar
marknaden respektive forbjuda koncentrationer som hammar marknaden, kan
uppnds.> Sverige har haft regler om fOretagsforvarv sedan 1982 ars
konkurrenslag. Langre tid tog det pa EG-niva da det drojde till 1989 ars
koncentrationsforordning for en liknande reglering att bli géllande. Foérandringar
har sedan infoérandet av reglerna gjorts bl.a. med en ny konkurrenslag i Sverige

ar 1993 och en ny koncentrationsférordning pa EG-niva ar 2004.

De regler som tillimpas for foretagskoncentrationer kan delas in i materiella

regler och formella regler.* De materiella r6r om beddmningen av

1 E-mail, Advokat Eric Ericsson, 071203.

2 Dnr 815/2000, bilaga 1.

3 Cook och Cohen, Effects of Mergers, s 11.
4 Jfr Ekeldf och Boman, Rittegang I, s 43.



koncentrationen som sadan medan de formella reglerna beror tillvagagangssattet
for provningen. Syftet med denna uppsats ar att granska tidpunkten for
anmadlan vid provningen av foretagskoncentrationer och har sdledes med
formella regler att gora. Formella regler fortjanar att uppmarksammas pa grund
av att det dr dessa som forverkligar de materiella reglerna. Om nagonting i de
formella reglerna inte fungerar korrekt kommer saledes inte heller de materiella

reglerna att fa det syftade genomslaget.

1.2 Syfte och metod

Vid anmadlan av foretagskoncentration har parter strdavat efter mojligheten for
Konkurrensverket att prova foretagskoncentrationer redan innan férekomsten av
bindande huvudavtal. Detta ar mdjligt i ménga andra lander och &dven vid
anmalan till Kommissionen av foretagskoncentration med
gemenskapsdimension. Syftet med denna uppsats ar att undersoka det svenska
rattsliga kravet pa bindande huvudavtal vid anmaélan av foretagskoncentration

samt utreda huruvida det finns ett utrymme for forandring.

Den metod som anvants vid framstallningen av denna uppsats ar en traditionell
juridisk metod. Forutom sedvanliga rattskdllor ligger stort fokus &dven pa
Konkurrensverkets —utgivna material och handlagda &drenden. Da
konkurrensratten utgor ett sarskilt regelsystem i Sverige ar det sedermera praxis
fran Marknadsdomstolen, Stockholms tingsrdtt och Konkurrensverket som gor
sig aktuell. Med hiénsyn till att jag har haft formanen att vistas vid
Konkurrensverket under forfattandet har jag dessutom kunnat stélla fragor till
myndighetens medarbetare pa kontinuerlig basis vilket i sin tur bidragit till

innehallet i uppsatsen.



1.3 Avgransning

For att forstd den formella regleringen som galler vid anmadlan av
foretagskoncentration ar det viktigt att ha en uppfattning om den materiella
regleringen reglerna samt @ndamalet med denna. Denna uppsats har dock inte
for avsikt att narmare granska vare sig de materiella reglerna som galler vid
provningen av foretagskoncentrationer eller den nationalekonomiska teori om
foretagskoncentrationers effekter som ligger till grund for den materiella

regleringen.

Likval dr det av vikt att forsta att foretagskoncentrationer kan uppkomma pa ett
flertal olika satt. Dessa olika former beskrivs kort i uppsatsen men dven pa denna
punkt finns det saledes mer associationsrittslig information att himta. Aven
utredningen om reglerna vid offentligt bud pa publika aktiebolag och tillika
borsregler kommer att bli begransad med hansyn till att det i dagsldget inte

kravs bindande avtal f6r provning i sddana situationer.

Ytterligare rattsomraden som inte kommer att beroras i storre utstrackning i
denna uppsats ar arbetsratten som géller vid verksamhetsdvergang, kreditratten
och finansieringsmdjligheterna vid foretagskoncentrationer samt koprattsliga
regler om saljaren och koparens réttigheter respektive skyldigheter. Reglerna gor
sig forvisso aktuella i samband med foretagskoncentrationer men ar ur ett

konkurrensréttsligt perspektiv inte av avgorande betydelse.

Sist men inte minst kommer ej heller forvaltningsrattsliga normer att behandlas i
storre utstrackning i denna framstallning. Eftersom Konkurrensverket dr en
statlig forvaltningsmyndighet skall forvaltningsrattsliga principer genomgaende

tas under beaktan i myndighetens verksamhet.



1.4 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i fyra olika avsnitt. Det forsta avsnittet innehaller en
introduktion i konkurrensratt samt en presentation av effekterna och regleringen
av foretagskoncentrationer. Det andra avsnittet presenterar den svenska
konkurrenslagstiftningens utveckling samt den svenska och den EG- rattsliga
gdllande regleringen av foretagskoncentrationer. En parallell genomgang gors av
systemens radttskallor, effekterna av koncentrationer i strid med rattskallorna
samt ndar  anmalningsplikten  gor  sig  géllande.  Vidare  skall
handlaggningsprocessen beskrivas och viss statistik presenteras. Det tredje
avsnittet uppmarksammar relevanta aspekter utanfér det normativa omradet
som bor beaktas i den senare analysen och borjar med en presentation av The
International Competition Network samt organisationens instdllning till fragan
om tidpunk for anmaédlan av fOretagskoncentration. Dérefter presenteras
utredningen En ny konkurrenslags slutsatser i samma fraga. Darefter skall
avtalsrattsliga sporsmal lyftas fram, parternas instdllningar till den inledande
anmalningsprocessen diskuteras och avslutningsvis en kortare beskrivning av
hur réttslig reglering generellt kan O0ka valfirden i samhallet goras. Slutligen
foljer i det fjarde avsnittet en slutanalys dar parametrar som tidigare berorts

utvecklas och avvags mot varandra.
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Avsnitt I

2 Introduktion

2.1 Syftet med konkurrensratten

Konkurrensratten ar ett ungt rattsomrade som saknar rotter i romersk eller annan
aldre ratt.> Konkurrensratten ar dock inte en renodlad juridisk disciplin utan vilar
pa ekonomiska Overvdganden med det primdra syftet ar att skydda effektiv
konkurrens. Med effektiv konkurrens anses samhallets resurser komma till battre
anvandning och darigenom vara till fordel for konsumenterna genom att priserna
pressas ner och utbudet 6kar. Vad som kannetecknar perfekt effektiv konkurrens dr
i allmanhet en marknad med ett flertal sdljare déar de utbjudna produkterna inte ar
for differentierade, foretagen inte agerar i samforstand och det inte finns nagra
vasentliga hinder for marknadsintrade.® Enligt den marknadsekonomiska
modellen &r saledes konkurrens mellan olika foretag det yttersta incitamentet for
foretagen i sin verksamhetsplanering. Konkurrensratten &dmnar skydda
konsumenterna genom att motverka beteenden som leder till att en eller flera

producenter kontrollerar efterfragan och darmed forhindrar effektiv konkurrens. 7

2.2 Foretagskoncentrationens effekter

Aktiviteten av forvarv och sammanslagningar beskrivs ofta som forvarvsvagor
som under olika perioder paverkat naringslivets struktur i olika lander.®
Strukturella forandringar bland foretag ar viktiga for utvecklingen av samhallets
ekonomi.” Ett foretags tillvaxt kan genomforas pa olika sdtt och mot olika
bakgrunder. Dels kan tillvixten bero pa effektiv utveckling inom foretaget, dels

kan den bero pa samgaende eller férvarv av andra foretag.!® Fusioner och forvarv

5 Bernitz, Svensk och europeisk marknadsritt, s 61.
6 Wetter, m.fl., Konkurrensratt- en handbok (2004), s 7 ff.
7S0U 1998:98, s 41 f.
8 SOU 1998:98, s 46 f.
9 Prop. 1992/93:56, s 38 f.
10SOU 1998:98, s 42.
11



Avsnitt I

kan dels leda till skalekonomiska fordelar vilket innebar en ©kad
produkttillverkning utan att marginalkostnaden Okar i samma man, dels
viddekonomiska fordelar genom en bredd i produktprogram inom utveckling,
distribution och marknadsféring." Emellertid kan tillvaxt i vissa fall leda till
marknadsdominans som inverkar negativt pa konkurrensen och darmed pa

utvecklingen av marknaden samt samhallets ekonomi.?

Det har gjorts ett flertal studier som wundersoker effekterna av
foretagskoncentrationer. Resultaten har anda visat att olika typer av
koncentrationer kan ge olika effekter. Vid horisontell integration, da foretagen ar
verksamma pa samma marknad med likartade produkter, minskar antalet
sjdlvstandiga konkurrerande foretag vilket kan ha skadlig verkan pa konkurrensen
om redan uppnddd marknadsdominans  forstirks. Aven  wvertikala
sammanslagningar da foretagen har ett produktmassigt samband men befinner sig
inom olika led i produktions- och distributionskedjan, t.ex. en sammanslagning av
en ledande ravaruleverantdr och ett foretag som tar fram slutprodukter, kan
hdmma konkurrensen genom att reducera saval faktiska som potentiella
konkurrenters mdijligheter att konkurrera. Slutligen kan dven diagonala
sammanslagningar (konglomerat), da foretagen saknar saval produktmassigt som
marknadsmassigt samband, medfora konkurrenshammande effekter satillvida
marknaderna kan anses ndrliggande eller besldktade da detta kan medfora att

marknadsintradet for utomstaende kan forsvaras.?

2.3 Regler om foretagskoncentration

Konkurrensrattsliga regler med syfte att mdjliggora ingripande vid
foretagskoncentrationer har utvecklats relativt sent inom konkurrensrdtten. En

orsak till detta ar troligen att det funnits manga skiftande attityder till

11 Gripenberg, “Foretag maste se fler mgjligheter med fusioner”.
12 Prop. 1992/93:56, s 38 f.
13S0U 1998:98, s 43 £, 50.
12



Avsnitt I

nddvindigheten och nyttan med en sadan reglering. En 6kad koncentration ansags
tidigare normalt inte som nagonting negativt utan snarare positivt och som ett led i
strukturrationalisering. Inom Europa ansags det d&ven som en nddvandighet med
storre foretag i konkurrensen med utlandska foretag. Efter hand kom dock
ekonomisk teori och analys att utvecklas och darmed dven betoningen av effektiv
konkurrens. I manga rattssystem anges som det Overgripande malet med
koncentrationslagstiftningen att motverka uppkomsten av koncentrerade
foretagsenheter som allvarligt hammar konkurrensen. Med detta avses normalt
koncentrationer som leder till att konkurrensintensiteten minskar genom att
marknadsdominans uppkommer eller forstarks. Mojligheten till ingripande skall
saledes dels mojliggora Overlevnad for de effektiva foretagen och dels skapa
mojlighet for nya foretag att tilltrada marknaden wutan hinder av
etableringssvarigheter som skapats av ett eller flera foretag som dominerar

marknaden.4

14 SOU 1998:98, 5 44 f.
13



Avsnitt IT

3 Den svenska modellen

3.1 Konkurrenslagen

Gallande konkurrenslag implementerades 1993 och ar inriktade pa att motverka tre
olika slags atgarder som kan hamma effektiv konkurrens. Den forsta typen av
atgarder dr gemensamma forfaranden som omfattar flera aktorer pa marknaden
och avser avtal, Overenskommelser eller samordningar mellan konkurrerande
foretag. Den andra typen av atgarder ar ensidiga forfaranden, vilket forutsitter att
foretaget i fraga har sidan marknadsmakt att det kan agera utan att behova ta
storre hansyn till varken konkurrenter eller konsumenter. Den tredje typen av
atgarder ar strukturella atgarder med vilka avses fOretagsforvarv,
sammanslagningar och andra atgarder for att fa ett kontrollerande inflytande dver
ett foretag.”> I allt vasentligt foljer lagen de gadllande EG-rattsliga
konkurrensreglerna.'® Konkurrenslagen ar tillamplig pa alla foretag i fraga om all
produktion av och handel med varor, tjanster och andra nyttigheter.’” Lagen har
inte som syfte att bereda ett ndringsidkarskydd utan ar till for att skydda
konkurrensen som sadan. Avsikten ar saledes inte att skydda mindre foretag fran
konkurrens fran mer effektiva foretag trots att det kan leda till nedlaggningar eller
omstruktureringar. I konsekvens med det allmdnna konkurrensintresset skall
marknaden dock skyddas fran missbrukande foretag som hdmmar andra foretags
etablerings- och konkurrensfrihet.!® Sedan Sveriges intrade i EU galler dessutom de
EG-rittsliga reglerna vilket innebdr ett dubbelt konkurrensrittsligt system. Om
svensk ratt inte skulle stimma Overens med EG-ritten skulle de EG- rattsliga

reglerna ga fore i enlighet med principen om EG-réttens foretrade®.

15 SOU 2006:99, s 120.

16 Prop. 1992/93:56, s 1.

171 § konkurrenslagen.

18 Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt, s 84.

19 Se vidare Craig och De Btrca, EU Law, s 275 ff.
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Avsnitt IT

3.2 Begreppet foretagskoncentration

Definitionen av begreppet foretagskoncentration finns i 34 § konkurrenslagen.

Paragrafen har foljande lydelse.

Med en foretagskoncentration enligt denna lag avses

1. att tva eller flera tidigare sjalvstindiga foretag slds samman, eller

2. att antingen en eller flera personer, som redan kontrollerar minst ett féretag, eller ocksa
ett eller flera foretag genom forvirv av vardepapper eller tillgdngar, genom avtal eller pa
annat satt direkt eller indirekt far kontroll 6ver ett eller flera foretag eller delar darav.
Bildandet av ett gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en sjélvstandig ekonomisk

enhets samtliga funktioner utgor en foretagskoncentration enligt forsta stycket 2.

En foretagskoncentration kan sdledes utgdras av foretagssammanslagningar
(fusioner), forvarv av foretag eller del av foretag samt bildandet av vissa
gemensamma foretag. Aven fordndringar i dgarstruktur eller kontrollmekanismer
kan utgora en foretagskoncentration. Endast sddana transaktioner som medfor en

varaktig forandring av foretagens struktur innefattas i begreppet.?

3.3 Anmalningsskyldigheten

I 1993 ars lag har det inforts en generell anmaélningsskyldighet av
foretagskoncentrationer med EG-ratten som forebild.?! En anmalan skall goras till
Konkurrensverket om de berdorda foretagen det foregaende rakenskapsaret
tillsammans hade en omsattning som Oversteg fyra miljarder kronor och minst tva
av foretagen var for sig hade en omsattning i Sverige som Oversteg 100 miljoner
kronor.?? Vid en foretagssammanslagning skall koncentrationen anmalas av de
foretag som slas samman och i 6vriga fall av den eller dem som foérvarvar kontroll

Over ett foretag eller en del ddrav.? Det finns ingen regel som foreskriver ndr en

20 SOU 2006:99, s 375.
21 Prop. 1998/99:144, s 64.
22 37 § konkurrenslagen.

23 37 a § konkurrenslagen.

15



Avsnitt IT

koncentration senast skall anmalas.?* Foretagskoncentrationen far dock inte
fullfoljas under den inledande provningen hos Konkurrensverket.?> Det normala &r
att koncentrationer anmals i samband med att de uppkommer och fullfoljs efter att

Konkurrensverket har godkant dem.?

3.4 Foretagskoncentrations oférenlighet med konkurrenslagen

3.4.1 Beddmningskriterier

En foretagskoncentration skall enligt 34 a § konkurrenslagen forbjudas om den
skapar eller forstarker en dominerande stdllning som vésentligt hammar eller ar
dgnad att viasentligt hamma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv
konkurrens inom landet i dess helhet eller en avsevard del av det, och ett férbud
kan meddelas utan att vdasentliga nationella sakerhets- eller forsorjningsintressen
asidosatts. Med dominerande stdllning menas en sapass stark ekonomisk stéallning
hos ett foretag att detta kan agera oberoende av sina konkurrenter och saledes
forhindrar effektiv konkurrens. Vid beddmningen av om en dominerande stillning
foreligger utgor foretagets marknadsandel en viktig faktor. En stor marknadsandel
far mindre betydelse om &ven foretagets konkurrenter ar i besittning av stora
marknadsandelar. Innehar foretaget en marknadsandel pa minst femtio procent
foreligger dock en presumtion for dominans som torde vara svar att motbevisa.?”
Rekvisitet “vasentligt hammar eller dr dgnad att vasentligt hamma forekomsten
eller utvecklingen av en effektiv konkurrens” ger uttryck for det sk
konkurrenstestet, d.v.s. bedomningen av forvdrvets negativa effekter pa
konkurrensen. Av betydelse for provningen ar bla. marknadens struktur,
forekomsten av faktisk och potentiell konkurrens, foretagens marknadsstallningar
samt ekonomiska och finansiella styrkor, leverantdrernas och konsumenternas

valmojligheter och deras tillgang till leveranser och marknader, réttsliga och andra

2 Prop. 1998/99:144, s 71.
25 38 § konkurrenslagen.
26 Wetter, m.fl.,, Konkurrensratt- en handbok (2004), s 761.
27 Prop. 1998/99:144, s 27.
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hinder for intrade pa marknaden samt utvecklingen av tillgang och efterfragan pa

de aktuella produkterna.?

3.4.2 Ofdrenlighetens omfattning och verkan

Eftersom ett forbud innebar ett stort ingripande fran statens sida ar det viktigt att
saval Konkurrensverket som Stockholms tingsratt beaktar
proportionalitetsprincipen vid sin provning for att undvika mer ingripande
atgarder an vad som ar klart nddvandigt. Om en partiell avhdndelse eller ett
partiellt forbud eller nagot annat alaggande ar tillrackligt for att motverka en
konkurrenshdmmande koncentration bor en sddan mdjlighet valjas framfor ett
totalt forbud.?” En part kan saledes &aldggas att avyttra viss verksamhet eller
genomfora annan konkurrensframjande atgard.® I doktrin papekas att domstolen
ex officio torde ha mojlighet att ga utanfor ett yrkande av Konkurrensverket om
totalt forbud och utdoma aldggande eller partiellt férbud, men daremot inte torde
kunna utdoma totalt forbud om Konkurrensverket yrkat nagot mindre

ingripande.®!

Konsekvensen av en forbjuden koncentration &r att alla rattshandlingar som utgor
del i foretagskoncentrationen blir ogiltiga.’> Detta giller dock inte sadana
rattshandlingar som utgors av forvarv som har skett pa en svensk eller utlandsk
bors®, en auktoriserad marknadsplats® eller nagon annan reglerad marknad eller
genom inrop pa exekutiv auktion. I siddana fall far forvarvaren aldggas av

Stockholms tingsratt att avyttra det som har forvarvats.’ Effekterna av ogiltigheten

28 Prop. 1998/99:144, s 28.

2 Prop. 1992/93:56, s 44.

30 36 § konkurrenslagen.

31 Wetter, m.fl., Konkurrensrétt- en handbok (2004), s 735.
32 35 § konkurrenslagen.

3 Jfr 1 kap 4 § 1 p lagen om bors- och clearingverksamhet.
3 Jfr 1 kap 4 § 3 p lagen om bors- och clearingverksamhet.

% 35 § konkurrenslagen.
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ar att rattshandlingar som legat till grund for koncentrationen inte kan goras
gdllande till sitt innehall.

I samband med provningen av foretagskoncentration kan tre olika avtalstyper gora
sig gallande. Den forsta typen av avtal 4r som namnts sddana som &r konstitutiva
for koncentrationen genom att vara en del av koncentrationens uppkomst, t.ex. en
avtalsklausul varigenom ett foretag overlats. Den andra typen av avtal utgors av
accessoriska begransningar med vilket menas begransningar av parternas
handlingsfriheter som forvisso inte ar huvudsyftet med koncentrationen men anda
nodvéndiga for att den skall komma till stand, t.ex. konkurrensklausuler, licenser
avseende dganderattigheter och know-how samt inkdps- och leveransavtal. Om en
koncentration skall forbjudas uppkommer inte fragan huruvida en begransning ar
accessorisk, istallet blir reglerna om konkurrensbegransande avtal och missbruk av
dominerande stédllning i konkurrenslagen tillampliga. Detta galler dven for den
tredje typen av avtal som ror konkurrensbegransningar som inte dr accessoriska.*
T.ex. kan ett avtal fortfarande ha rattsverkningar i delar som reglerar forhallandet
mellan parterna vid ett forbud eller vad som avtalats mellan part, eller ett annat

medverkande foretag, och tredje man.?”

3.5 Handlaggning

Konkurrensverket har bemyndigats att meddela foreskrifter om vilka uppgifter
som skall lamnas vid anmaélan av foretagskoncentration samt faststilla blanketter.
Konkurrensverket tog fram den forsta anmailningsblanketten med tillhorande
anvisningar i och med 1993 ars konkurrenslag. Blanketten kallades K2.%° Enligt
blanketten skulle till anmaéalan bifogas tre exemplar av de slutliga eller senaste
versionerna av forvarvsavtalet samt andra avtal som rorde foretagsforvarvet eller

hade anknytning till detta. Mgjligheten att anmala ett foretagsforvarv redan innan

3 Prop. 1998/99:144, s 57-60.
37 Prop. 1998/99:144, s 89.
3 3 § konkurrensforordningen.
3 KKVFS 1993:3.
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parterna ingatt det slutliga overlatelseavtalet utgjorde en mdojlighet for att paskynda
forvarvsprovningen. ¥ Forvarvsdokumentet kunde besta i ett avtalsutkast eller en
avsiktsforklaring. For att Konkurrensverket skulle prova forvarvet kravdes dock att
dokumentet var tillrackligt precist och konkret. I Dagab AB m fl. (1995-10-16)* togs
framtida planerade forvarv inte upp till provning da villkor och tidpunkter for
forvarven saknades. Ar 1996 togs en ny blankett K24 fram av Konkurrensverket. I
den nya blanketten angavs att tre exemplar av forvirvsavtalet och eventuella
aktiedgaravtal eller andra avtal som rorde foretagsforvarvet eller med anknytning
till det skulle bifogas. I praktiken innebar den nya formuleringen dock ingen
forandring gdllande forvarvsavtalet och detta behovde sédledes inte vara
bindande.* En férandring genomfdrdes dock i och med blankett K24 som tradde i
kraft ar 2000. Enligt denna skulle numera tre exemplar av wundertecknat
dverlitelseavtal bifogas anmilan. Andringarna i och med den nya blanketten
baserades pa forandringarna i konkurrenslagen som innebar en Overgang fran
reglerna om foretagsforvarv till reglerna om foretagskoncentrationer. Syftet var
saledes att ndrma sig EG-ratten och blanketten kom att utformas i ndra anslutning
till Kommissionens sk. CO- formuldr® som anvandes vid anmaélan av
foretagskoncentration till Kommissionen.* Kravet pa undertecknat dverlatelseavtal
var dock nagot som frangick CO- formuldret. Enligt formuléret rackte det att kopior
av de slutliga eller senaste versionerna av alla handlingar som rorde
koncentrationen bifogades anmailan.” Om Kommissionen tog emot en anmailan
som saknade bindande Gverlatelseavtal ansags anmalan dock inte effektiv forran
parterna hade meddelat Kommissionen att bindande avtal ingatts.* Detta var i

konsekvens med att anmailningsplikten aktualiserades forst d& parterna i en

40 Wetter, m.fl., Konkurrensritt- en handbok (1999), s 540.
4 Dnr 695/95.
42 KKVFS 1996:2.
43 Christina Szatek, 071019.
4 KKVFS 2000:1.
4 Formuldr CO for anmaélan av en foretagskoncentration enligt forordning (EEG) nr 4064/89.
46 Dnr 45/2000, aktbilaga 10.
47 Art. 5.1 Formular CO fér anmaélan av en foretagskoncentration enligt forordning (EEG) nr 4064/89.
48 Mal M.021 Dresdner Bank/BNP
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foretagskoncentration ingatt bindande avtal. ¥ 1 praktiken fanns det saledes en
mojlighet for parterna att deponera sin anmadlan i forvdag.®® Det fanns tva
anledningarna till att Konkurrensverket inférde kravet pa undertecknade
overlatelseavtal. Den fOrsta var bristande resurser da myndigheten inte ansag att
verksamheten skulle dgna sig at koncentrationer som sedermera eventuellt inte
genomfordes, och den andra att myndigheten sag potentiella problem med
utformningen av en forbudstalan om det inte fanns ndgra bindande handlingar att
angripa.’ Kravet pa undertecknat 6verlatelseavtal kom dven att gélla for blanketten
for anmélan om foretagskoncentration® som infordes ar 2006 och som éar gallande
idag. Premissen frangar dock den senaste koncentrationsfdérordningen® fran ar
2004 som mojliggor anmadlan till Kommissionen sa snart de berérda parterna kan
visa for Kommissionen att de har en éarlig avsikt att ingd ett avtal och har en
tillrackligt konkret plan, t.ex. genom ett principalavtal, ett samforstandsavtal eller
en avsiktsforklaring (letter of intent) som undertecknats av foretagen.>. Avvikelsen
var dven ndagot som papekades bland de synpunkter som gavs efter att
Konkurrensverket gett advokatbyrder, organisationer m.fl. mojlighet att yttra sig
infor de nya &ndringarna .5 Ar 2004 utfirdades kommittédirektivet Okad
effektivitet pa konkurrensomradet m.m. I detta angavs bl.a. att dndringar i
konkurrenslagens regler om foretagskoncentration skulle 6vervigas med anledning
av den nya koncentrationsforordningen. Det uppmarksammades sarskilt att fragan
om den tidigaste tidpunkten for anmaélan av en foretagskoncentration enligt
konkurrenslagen skiljde sig fran férordningen. % Den utredning som tillsattes kom

ut med betdnkandet En ny konkurrenslag ar 2006 .

4 Art. 4 (1) Radets forordning (EG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av koncentrationer mellan foretag.
50 Bellamy m fl, European Community Law of Competition, s 434.
51 E-mail, Karin Lunning, 071023.
52 KKVFS 2006:3.
53 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av féretagskoncentrationer.
5 Art. 4.1 2 st. samt skal 34 i ingressen.
% Dnr 583/2004, aktbilaga 17.
5 Dir. 2006:128.
5750U 2006:99.
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En anmaélan om foretagskoncentration utgor en allméan handling nar den kommit in
till Konkurrensverket vilket innebdr att allmdnheten har ritt att ta del av den.*®
Ratten att ta del av allmdnna handlingar kan dock begransas genom lag bl.a. med
hansyn till skyddet for enskilds ekonomiska férhallanden.® Enligt sekretesslagen®
skall for Konkurrensverkets tillsyn och utredning sekretess gilla om det t.ex. kan
antas att enskild lider skada om vissa uppgifter rojs. Vid handldggningen av
foretagskoncentration ar det framst avtal forknippade med transaktionen samt
uppgifter om marknadsandelar, prognoser, kunder och konkurrenter som kan bli

aktuella att sekretessbeldgga. !

For Ovrigt regleras Konkurrensverkets handldggning av forvaltningslagen. Av
lagen framgar att handlaggningen skall ske s& enkelt, snabbt och billigt som mdajligt
utan att sakerheten eftersitts.®> Dessutom har myndigheten en serviceskyldighet
som innebar att det skall lamna upplysningar, viagledning, rdd och annan sadan
hjélp till enskilda i fragor som ror myndighetens verksamhetsomrade.®® Innan en
anmadlan lamnats in finns det dven mdjlighet att uppta forhandskontakter med

myndigheten.®

3.6 Statistik

Sedan 1993 ars konkurrenslag implementerades hade i slutet av augusti 2007 1 863
stycken foretagskoncentrationer anmalts till Konkurrensverket. Av de 64 drenden
som gatt till sarskild undersokning har fem stycken tagits till Stockholms tingsratt

och av dessa tre stycken avgjorts i sak.®® De fem mal som provats i Stockholms

58 2 kap tryckfrihetsforordningen.
5 2 kap 2 § tryckfrihetsférordningen.
08 kap 48.
61 Wetter, m.fl., Konkurrensrétt- en handbok (2004), s 763.
627 § forvaltningslagen.
63 4 § forvaltningslagen.
64 Konkurrensverkets foreskrifter (KKVFS 2006:3) om anmaélan enligt 37 § konkurrenslagen.
65 Konkurrensverkets webbplats, http://www.kkv.se/t/Page____ 372.aspx, 071018.
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tingsratt ar KKV./.Sveriges Television AB m fl.°° dar tingsratten ogillade
Konkurrensverkets talan om forbud, KKV./. Selecta AB m f1.%, dar tingsratten bifoll
Konkurrensverkets talan efter att den justerats och alade svaranden vid vite att
fullgéra vissa atagande, KKV./. Optiroc Group AB m f1.%, dér tingsratten ogillade
Konkurrensverkets talan om férbud och Marknadsdomstolen lamnade
myndighetens overklagan utan bifall, samt KKV./. Svenska Girot AB och Postgirot
Bank AB% och KKV./..SF Bio AB och Sandrew Metronome Sverige AB7°, dér tingsratten
avskrev malen da de svarande dragit tillbaka sina anmalningar och

Konkurrensverket i bada malen darmed aterkallade sin talan.”

66 Mal T 8-669-96.

7 Mal T 8-712-96.

esMal MD 1998:10.

0T 1470-01.

70T 6633-05.

71 50U 2006:99, s 386 i not 52.
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4 EG- rattens inflytande

4.1 Koncentrationsforordningen

Fore 1990 fanns det inga sarskilda regler om foretagskoncentrationer pa EG-niva.
EU:s medlemsstater var lange oense i fragan om kompetensférdelningen mellan de
nationella konkurrensmyndigheterna och EG:s institutioner samt i fragan hur
lagstiftad kontroll Over fusioner och forvarv paverkade den industriella
utvecklingen. Kritiken gick oftast ut pa att kontrollen skulle kunna ha en
hammande effekt pa utvecklingen av hemmamarknaden genom att forsvara
konkurrensen med utlindska foretag. Detta gillde saval ur medlemsstaternas
nationella perspektiv som ur ett unionsperspektiv i relation till starka marknader
sasom USA och Japan.”? EG- domstolen kom dock genom sin praxis at pavisa
svarigheter med att tillampa séaval artikel 81 om konkurrensbegransande avtal som
artikel 82 om missbruk av dominerande stdllning for att forhindra forvarv som
innebar negativa effekter for den gemensamma marknaden.” For en effektiv
koncentrationskontroll behovdes saledes sarskild reglering.” En ny férordning om
kontroll av foretagskoncentrationer, forordning 4064/89, tradde i kraft 1990. Den 1

maj 2004 ersattes denna av forordning 139/2004. 7

4.2 Begreppet foretagskoncentration

Enligt koncentrationsférordningen” definieras en foretagskoncentration enligt

foljande.

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

a) tva eller flera tidigare sjalvstandiga foretag eller delar av foretag slds samman, eller

72 Westin, Europeisk konkurrensratt, s 195 f.

73 Se Mal 6/72 Europemballage Corp. & Continental Can Co. Mot Kommissionen och Malen 142 och 156/84 British American Tobacco
Ltd och R] Reynolds Industries not Kommissionen.

7+ Westin, Europeisk konkurrensratt, s 196 f.
75 Westin, Europeisk konkurrensrétt, s 195 f.
76 Artikel 3.1 och 3.4.
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b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller ett eller flera foretag
genom forvarv av vardepapper eller tillgdngar, genom avtal eller pa annat sétt direkt eller

indirekt forvarvar kontroll helt eller delvis over ett eller flera andra foretag.

Aven bildandet av ett gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en sjilvstandig

ekonomisk enhets samtliga funktioner skall utgora en koncentration.

Koncentrationsforordningens definition av foretagskoncentration ar saledes

praktiskt taget identisk med den svenska definitionen i konkurrenslagen.”

4.3 Anmalningsskyldigheten

4.3.1 Gemenskapsdimension

Alla foretagskoncentrationer som har sk. gemenskapsdimension skall enligt
koncentrationsférordningen” anmadlas till Kommissionen. En koncentration har
gemenskapsdimension om den sammanlagda omsattningen i hela varlden for
samtliga berdrda foretag Overstiger 5 miljarder euro och den sammanlagda
omsadttningen inom gemenskapen for minst tva av de berdrda foretagen overstiger
250 miljoner euro. Medlemsstater far inte tillimpa nationella regler pa
koncentrationer med gemenskapsdimension.” De far dock vidta nddvéndiga
atgarder for att skydda legitima intressen sasom allmédn sdkerhet, mediernas
mangfald och tillsynsregler. Andra allmédnna intressen maste erkdnnas av
Kommissionen.® Aven foretagskoncentrationer som faller under dessa
troskelvarden kan dock i vissa fall komma att ha gemenskapsdimension.®!
En koncentration anses dock sakna gemenskapsdimension trots att troskelvardena

ar uppnddda om vart och ett av de berdrda foretagen uppndr mer an tva

77 Se avsnitt 3.2.

78 Artikel 1. 2.

79 Artikel 21.3 koncentrationsférordningen.
80 Artikel 21.4 koncentrationsforordningen.

81 Artikel 1.3 koncentrationsférordningen.
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tredjedelar av sin sammanlagda omsattning inom gemenskapen i en och samma

medlemsstat.s?

4.3.2 Mojligheterna till hanskjutning

Saknar en fOretagskoncentration gemenskapsdimension finns det andd en
mojlighet att fa den provad av Kommissionen. Denna regel, den s.k. 3 + regeln, dr
tillamplig for koncentrationer som &dr anmalningspliktiga i minst tre
medlemsliander.®  Likvdal kan en foretagskoncentration som  innehar
gemenskapsdimension efter begdran handldggas av nationell myndighet. Detta om
parterna motiverar hur koncentrationen patagligt paverkar konkurrensen pa en
marknad inom en medlemsstat som uppvisar alla kdnnetecken pd en avgransad
marknad.®# Aven de nationella konkurrensmyndigheterna kan begéra att en
foretagskoncentration som saknar gemenskapsdimension skall hanskjutas till
Kommissionen. Saddant hanskjutande dar mojligt om koncentrationen paverkar
handeln mellan medlemsstater och hotar att patagligt paverka konkurrensen inom
den medlemsstats eller de medlemsstaters territorium som framstaller begaran.®
Likasa kan Kommissionen hanskjuta drenden till nationella
konkurrensmyndigheter. Detta om en foretagskoncentration hotar att patagligt
paverka konkurrensen pa en marknad inom en medlemsstat som uppvisar alla
kannetecken pé en avgransad marknad, aven om det ror sig om en vasentlig del av

den gemensamma marknaden.?®

4.4 Foretagskoncentrations ofdrenlighet med koncentrationsférordningen

En foretagskoncentration som patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen

inom den gemensamma marknaden eller en vasentlig del av den, i synnerhet till

82 Se Mal M.3986 Gas Natural/ Endesa, Mal T-417/05, Endesa SA mot Kommissionen.
8 Westin, Europeisk konkurrensrétt, s 198.

8¢ Artikel 4.4 koncentrationsforordningen.

85 Artikel 22 koncentrationsférordningen.

86 Artikel 9 koncentrationsférordningen.
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foljd av att en dominerande stdllning skapas eller forstarks, skall forklaras oforenlig
med den gemensamma marknaden.?” EG- rdtten och konkurrenslagen
overrensstammer saledes till storre del i bedomningen av foretagskoncentrationer.
8 Till skillnad frdn Konkurrensverket har dock Kommissionen befogenhet att
sjalvstandigt fatta beslut i fraga om foretagskoncentrations forenlighet eller
oforenlighet med den gemensamma marknaden.® En koncentration som anmals
skall antingen godkénnas eller forbjudas. Reser Kommissionen invandningar mot
en anmald koncentration maste parterna eventuellt vidta frivilliga ataganden for
att fa ett godkdnnande. Ett sadant godkdannandebeslut far forenas med villkor och
alagganden.”®® Om Kommissionen forklarar en koncentration som redan
genomforts oforenlig med den gemensamma marknaden, eller om en
koncentration genomfors i strid med ett villkorat beslut, far Kommissionen krava
att koncentrationen upploses och att situationen som rddde innan aterstalls
alternativt besluta om andra lampliga atgdrder for att i storsta mdjliga man uppna

samma effekt.!

Giltigheten av en transaktion som genomfors fore koncentrationen anmalts till
Kommissionen eller innan den forklarats forenlig med den gemensamma
marknaden &r beroende av Kommissionens beslut.”> Genom att koppla giltigheten
till beslutet kan en koncentration som egentligen genomforts i strid med
forordningen godkannas retroaktivt. Fram till att Kommissionen fattat ett beslut ar
parternas avtal overkstdllbara men fortfarande giltiga. Forordningen tar saledes
inte sikte pa att forbjuda ingdende av avtal utan istdllet pa verkstdllandet av avtal i
den utstrackning som krdvs for att undvika negativa effekter.” Ett fall som ger

exempel pa de svarigheter som kan uppkomma dd Kommissionen forbjuder en

87 Artikel 2.3 koncentrationsférordningen.
8 Westin, Europeisk konkurrensrétt, s 211.
8 Artikel 8.1-3 koncentrationsforordningen.
% Artikel 6.2 och 8.2 koncentrationsférordningen.
o1 Artikel 8.4 koncentrationsférordningen.
92 Artikel 7.4 koncentrationsférordningen.
9 Cook och Kerse, EC Merger Control, s 171.
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koncentration som redan genomfords ar malet Kesko Oy mot Kommissionen® dar
den finska detaljhandelskedjan Kesko hade forvdarvat den konkurrerande
detaljhandelskedjan Tuko. Kommissionen alade i fallet Kesko att aterstdlla Tuko-
kedjan, som hade hunnit integreras med Kesko, till samma konkurrensmassiga
tillstdind som forevarit innan forvarvet och att sélja kedjan till en kvalificerad och
av Kesko oavhingig kopare med tillrdckliga finansiella resurser for att

vidmakthalla och utveckla Tuko som en aktiv konkurrent till Kesko.%

Om Kommissionen beslutar att en koncentration inte ar forenlig med den
gemensamma marknaden ar transaktionen ogiltig savdl ur ett EG- rattsligt
perspektiv som ur ett nationellt perspektiv med hansyn till EG-rdttens foretrade.*
Trots att beslutet enligt koncentrationsforordningen innebar ogiltighet for
transaktionen ar det mojligt att nationella domstolar i en civilprocess skulle uppfatta

att det ar avtalshandlingarna i koncentrationen som drabbas av ogiltigheten. *”

4.5 Handlaggning

En koncentration med gemenskapsdimension far som ovan papekats varken
genomforas fore den har anmalts till Kommissionen eller fore den har forklarats
forenlig med den gemensamma marknaden.”® Koncentrationen skall anmalas till
Kommissionen innan den genomfors och efter ingdende av avtalet,
tillkdnnagivandet av det offentliga budet eller forvarvet av en kontrollerande
andel.” Mojligheten att meddela parterna att anmadlan ar ofullstandig innebar att
tidsfristen borjar 10pa forst nar fullstindig information mottagits.'® Kommissionen

avrader fran anmalan av en forestaende koncentration om den inte kan formuleras

% Mal T-22/97

% Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt, i not 24 s 185.

% Navarro Varona m.fl., Merger Control in the European Union, s 375.
97 Cook och Kerse, EC Merger Control, s 171.

9% Artikel 7.1 koncentrationsférordningen.

9 Artikel 4.1 koncentrationsférordningen.

100 Artikel 5 (2) Kommissionens forordning (EG) nr 802/2004 av den 7 april 2004 om tillimpning av radets férordning (EG) nr
139/2004 om kontroll av féretagskoncentrationer.
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tillrackligt noggrant eller tillrackligt utvecklat for att Kommissionen ska kunna

analysera dess forvantade effekter pa marknaden.0!

Anmalan far ocksa goras nar de berdrda foretagen kan visa att de har en érlig
avsikt att inga ett avtal eller, nar det géller ett offentligt bud, nar da en offentlig
avsikt att lagga ett sddant bud har tillkdnnagivit forutsatt att avtalet eller budet
leder till en koncentration med gemenskapsdimension. Detta innebar att parterna
pa ett tidigt stadium kan anmala koncentrationen till Kommissionen. Prévningen
av en koncentration kan darfor i praktiken redan vara gjord nér det slutliga avtalet
vdl ingas. Regeln dr en forandring fran 1989 ars koncentrationsforordning och
reflekterar Kommissionens okade forstdelse for i vilken kontext koncentrationer
anmals samt fordelarna for parterna med att tidigt kunna anmala
koncentrationer.'”? Parterna skall férvissa Kommissionen om sin avsikt och visa en
tillrackligt konkret plan for koncentrationen. Detta kan goras med ett principavtal,
ett samforstandsavtal eller en avsiktsforklaring som undertecknats av alla berorda
parter. For offentliga bud racker det med ett offentligt tillkdnnagivande av avsikten
att senare lagga ett sddant bud. ' Fér bedomningen huruvida en handling ar att
anse som tillrdckligt konkret enligt koncentrationsforordningen saknas det
riktlinjer. I princip accepterar dock Kommissionen alltid parternas anmalan sa till
vida den icke-bindande handlingen ar underskrivna av bada parter och dess form
kan liknas vid de handlingar som finns uppréiknade i koncentrationsforordningen.
I tveksamma fall gors en fordjupad undersokning, dock mycket sdllan. Svéarare kan
det vara vid offentliga bud dd handlidggningen kan komma att inrymma en
balansgang mellan Kommissionens regler och nationella borsregler. I slutindan

handlar emellertid Kommissionens handlaggning om att avvédga parternas

101 Se vidare Cook och Kerse, EC Merger Control, s 147.
102 Cook och Kerse, EC Merger Control, s 147.

103 Ingress 34 koncentrationsférordningen.
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intressen av en snabb process och Kommissionens egen administrativa borda, d.v.s.

risken for att koncentrationen sedermera inte genomfors.1%

4.6 Statistik

Sedan 1989 éars koncentrationsforordning tradde i kraft hade 3595 stycken
foretagskoncentrationer anmalts till Kommissionen i slutet av september ar 2007.
Av dessa drogs 109 anmailningar tillbaka. Kommissionen har under arens lopp
beslutat att forbjuda totalt 20 stycken foretagskoncentrationer.'® Det senaste
forbudet fastslogs i juni ar 2007 da Kommissionen beslutade att forklara
flygbolaget Ryanairs uppkop av konkurrenten Aerlingus oforenligt med den
gemensamma marknaden.'® Detta var dessutom det forsta forbudet under den nya
koncentrationsférordningen. I skrivande stund viantas domar i ett antal mal
géllande foretagskoncentrationer hos Forstainstansrdatten men inga av dessa
handlar om 6verklagade forbud.!?” Senast ett mal om overklagat forbud avgjordes i
Forstainstansrdtten var i september ar 2005 da domstolen faststillde
Kommissionens beslut.’® Domar kan i dagsldge inte heller vantas fran EG-
domstolen.!® Senast EG-domstolen avgjorde ett mal efter en Overklagan av ett
forbud var i TetraLava/Sidel mot Kommissionen'? i februari ar 2005 da domstolen

faststdllde Forstainstansrattens beslut att ogiltigforklara Kommissionens férbud.

104 E-mail Helena Larsson Haug, 071120.

105 http://www.ec.europa.eu/comm/competition/mergers/statistics.pdf, 071101.
106 M.4439 Ryanair /Aerlingus

107 http://competition.practicallaw.com/2-102-3368#a31250, 071101.

108 Ml T-87/05 EDP-Energias de Portugal SA v Kommissionen

109 http://competition.practicallaw.com/9-102-9022, 071101.

110 Mal C-13/03.
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5 International Competition Network

5.1 Natverkets funktion

The International Competition Network (ICN) &r en internationell organisation
med syftet att skapa ett natverk for institutioner som arbetar med konkurrensratt
for att behandla vanliga fragor om implementering och verkstillande av
konkurrensrattsliga regler. Natverket arbetar for att underldtta formell och
materiell konvergens inom konkurrensratten med en informell organisation som
arbetar i projekt. Med likriktade regler kan bordor pa grund av olika formella krav

undvikas till fordel for saval konsumenter som foretag runt om i hela véarlden.

ICN erbjuder konkurrensmyndigheter en informell métesplats for att uppratthalla
kontakter och diskutera praktiska konkurrensrittsliga problem. Det dr den enda
internationella organisationen som enbart dgnar sig at konkurrensritt. Bland
medlemmarna finns saval nationella som multinationella konkurrensmyndigheter.
Medlemmarna involveras i arbetsgrupper som framst arbetar via internet, telefon,
fax och videokonferenser. Arliga konferenser och seminarier ger medlemmarna
mojlighet att diskutera arbetsgruppernas resultat. ICN har ingen lagstiftande
funktion men ndr organisationen nar konsensus om rekommendationer fran
arbetsgrupperna kan de enskilda myndigheterna sjdlva besluta att implementera

rekommendationen.!12

5.2 Installning till tidpunkten for anmalan av foretagskoncentration

ICN har antagit en rekommendation f6r proceduren vid anmailan av
foretagskoncentrationer. Rekommendationen behandlar 13 olika omraden och ett

av dessa omraden &r tidpunkten f6r anmalan. Av rekommendationen foljer!'®

11 http://www.internationalcompetitionnetwork.org/index.php/en/home, 071102.
112 http://www.internationalcompetitionnetwork.org/index.php/en/about-icn, 071102.

13 JIT (A) Recommended Practices for Merger Notification Procedures.
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Parties should be permitted to notify proposed mergers upon certification of a good faith

intent to consummate the proposed transaction.

I kommentaren forklaras att parterna bor ha majlighet att anmala transaktionen sa
fort som mojligt da detta majliggor parternas anmaélan vid den tidpunkt de sjadlva
anser vara den mest effektiva samt underlattar samordningen vid anmalan till flera
jurisdiktioner. Konkurrensmyndigheter skall dock inte behdva acceptera rent
spekulativa anmadlningar och skall darfér kunna krava lampligt stod for att
parterna har for avsikt att fullfélja koncentrationen. De jurisdiktioner som tillater
anmalan med ett letter of intent, principavtal eller offentliggérande av avsikten att
lagga ett offentligt bud har inte upplevt nagra stérre besvar med spekulativa
anmadlningar. Kostnader, arbete med att samla in information och risken for
offentlig uppmarksamhet franhdller parterna att gora anmailningar som inte ar
allvarligt menade. Skulle parterna begidra sekretess under handlaggningstiden
menar natverket att myndigheten bor 6vervaga hur detta paverkar majligheten att

gora egna undersokningar, t.ex. kontakten med kunder och konkurrenter. 4

14T (A) kommentar 1-3 Recommended Practices for Merger Notification Procedures.
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6 Betankandet En ny konkurrenslag

I betinkandet En ny konkurrenslag fran 2007 foreslas att det i konkurrenslagen
skall inforas en bestimmelse om att en anmalan om foretagskoncentration far goras
sa snart part eller annan medverkande kan visa att de avser att genomfdra en
koncentration."’> Utredningen lyfter fram mdjligheten att anmaédla en
foretagskoncentration till Kommissionen innan ett bindande avtal ingéatts om de
berérda foretagen kan visa en arlig avsikt att inga ett avtal och det finns en
tillrackligt konkret plan. Det papekas att detta dven &r vanligt i manga andra
jurisdiktioner och rekommenderas av International Competition Network. En
andring skulle séledes inte enbart bringa likhet mellan svensk ratt och EG-ratten
utan dven mellan svensk rétt och manga andra landers ratt.!® Vidare framhalls att
Overensstaimmande regler i svensk rdtt och pa EG-niva skulle underldtta for
foretagen och deras ombud genom att 6ka forutsebarheten. Enhetliga regler skulle
dven underldtta genomforandet av en foretagskoncentration i det fall en
koncentration ar tvungen att anmalas i flera lander, bl.a. med hénsyn till behovet
av sekretess.!” Det patalas & ena sidan att det forvisso finns en risk for att
Konkurrensverket kan komma att handldgga drenden dar koncentrationen inte
genomfors i slutdndan, 4 andra sidan anges att erfarenheter fran andra lander givit
for handen att denna risk inte ar sarskilt stor. Saval kostnader som oonskad
publicitet gor att foretag undviker att anmala koncentrationer alltfor lattvindigt.
Enligt utredningens beddmning &ar en anmalan i praktiken heller inte mdjlig forran
den  planerade koncentrationen till storre del konkretiserats da
anmaélningsblanketten krdver att ett stort antal uppgifter lamnas innan anmalan

kan anses komplett.!!s

115 SOU 2006:99, s 427.
116 SOU 2006:99, s 428.
117 SOU 2006:99, s 429.
118 SOU 2006:99, s 429.
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I kommittédirektivet anges att tidpunkten for anmaélan &r beroende av att
Konkurrensverket inte kan ta egna beslut i koncentrationsdrenden utan maste
vacka talan om ingripande vid Stockholms tingsrdtt."” Detta avvisar dock
utredningen som menar att en anmalan baserad pa t.ex. ett letter of intent eller
motsvarande skriftlig handling inte torde utgdéra ndagot hinder for att
Konkurrensverket skall kunna vacka talan om ingripande mot en
foretagskoncentration. Detta d& domstolen provar huruvida koncentrationen skall
forbjudas och inte utgar fran existensen av bindande rattshandlingar. Emellertid
kan en forbudsdom aberopas i en civilprocess och darigenom fa viss rattslig

betydelse.’?

I konsekvens med forslaget att lata fOretag anmadla foretagskoncentrationer
forutsatt att de kan visa att de a@mnar genomfora koncentrationen foreslar
utredningen dessutom en justering av regeln géllande ett forbuds omfattning. Fran
att en rattshandling som utgor en del i koncentrationen blir ogiltig foreslds saledes
att ett forbud mot en foretagskoncentration skall medféra att rattshandlingar som
konstituerar koncentrationens genomférande eller har till syfte att genomfora

koncentrationen skall bli ogiltiga.'?!

119 Dir. 2006:128.
120 SOU 2006:99, s 429 f.
121 SOU 2006:99, s 430.
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7 Svensk avtalsratt och prekontraktuellt ansvar

Avtal som sluts allteftersom parterna kommer Gverens under forhandlingar ar
framfor allt vanligt vid storre transaktioner som t.ex. foretagsforvarv och olika
former av samgdenden mellan foretag. Diskussioner och dokumentation kan dock
leda till viss bundenhet redan innan parterna ingatt ett slutligt huvudavtal.
Rattslaget under detta forstadium till det slutliga avtalet ar emellertid ofta ovisst.
Ménga ganger upprittas dokument med varierande beteckningar som
representerar annat dn det slutliga avtalsdokumentet. Den terminologi som
anvands ar emellertid inte sillan foga upplysande, forvirrande eller till och med
vilseledande. Ur méangden av forekommande uttryck fran engelsk och amerikansk
avtalspraxis kan ndmnas “heads of agreement”, “memorandum of agreement”,
“agreement in principle” och “term sheet”. Vanliga svenska varianter ar
“principavtal” eller = “principoverenskommelse”. Den svenska termen
”avsiktsforklaring” &dr ovanlig och dr snarast en Oversdttning av den engelska
termen “letter of intent” som ddremot ar vanligt forekommande aven i avtal mellan
svenska parter. Hur avtalet rubriceras ar dock sallan av avgorande betydelse vid
bedomningen av dess rattsverkningar. En narmare analys av den 16pande texten i
avtalet kan leda till att parterna givit uttryck for en starkare bundenhet, alternativt
en svagare bundenhet, an vad rubriken antyder. For att tolka avtalet far rubrikerna
saledes tillmdtas mindre betydelse &n avtalstexten och parternas Ovriga

agerande.'?

Syftet med ett letter of intent kan variera. Ibland syftar det endast till att fa en
forhandlingspsykologisk effekt vilket innebar att det inte kan tillmatas nagon rattslig
betydelse. Andra syften kan vara att sdkerstalla att den information som motparten
tar del av inte sprids vidare, att motparten inte forhandlar med andra parallellt, att

klargora att parterna @nnu inte ar bundna vid nagot avtal eller att stipulera avtalad

122 Ramberg och Ramberg, Allméan avtalsritt, s 64.
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skriftform.1? Med hénsyn till att det i manga jurisdiktioner ar majligt att anmala
foretagskoncentrationer om parterna kan uppvisa ett letter of intent kan syftet dven
vara just att uppfylla anmalningsplikten.'?* Det &r inte ovanligt att storre avtal om
tex. foretagsforvarv foregas av bindande utfastelser dar parterna laser sina
forhandlingspositioner sa att avtalsinnehallet véxer fram successivt. Det ar
emellertid osdkert huruvida avtalsbundenhet kan anses uppkommen redan innan
de avsedda avtalsforhandlingarna slutférts. Ofta forklarar sig parterna
inledningsvis vara 0verens om en rad saker i letters of intent, vilket ger intryck av
att det foreligger ett bindande avtal, for att avslutningsvis faststalla att bundenhet
inte skall uppkomma innan det finns ett undertecknat skriftligt kontrakt.'?
Inneborden av sddan avtalad skriftform dr en presumtion mot att bindande avtal

kommit till stdnd innan formkravet uppfyllts.12¢

Skillnaden mellan en handling som medfér bundenhet respektive ett som inte
medfor bundenhet dr att part med det forra kan krdava verkstallighet och vid
avtalsbrott skadestand upp till det positiva kontraktsintresset d.v.s. ersiattning som
om kontraktet hade fullgjorts. Detta finns inte reglerat direkt i lagtext men torde
folja av allmdnna avtalsrdttsliga principer’”. Om en handling inte medfor
bundenhet géller istdllet regler om skadestdnd i utomobligatoriska forhallanden
vilket innebdr att skadestdndslagen blir tillimplig. Enligt denna blir dock ren
formogenhetsskada enbart ersatt i samband med brott.1? Kostnader som den ena
parten asamkat sig kan saledes inte avkrdvas den andra parten om det inte finns ett
brott. Det kan emellertid finnas en mojlighet till skadestand om en part oaktsamt

vilselett den andra i samband med avtalsingdende och motparten haft befogad tillit

123 Ramberg och Ramberg, Allméan avtalsratt, s 65.
124 Qlle Rislund, 071126.

125 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsritt, s 64 ff.
126 Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s 72.

127 Jfr art. 7.4.2 Unidroit Principles of International Commercial Contracts 2004 och art 9:501 Principles of European Contract
Law 1999.

128 2 kap 2 § skadestandslagen.
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till informationen, s.k. culpa in contrahendo.'” Sadant prekontraktuellt ansvar kan
intrdda om part t.ex. inte fullfoljer ett letter of intent.'*® Skadestandet rymmer dock
enbart det negativa kontraktsintresset eller med andra ord ersdttning for att
aterstdlla parten till dennes ekonomiska ursprungssituation. I NJA 1963 s. 105 hade
E anstallts av direktor G som VD for ett bolag i Colombia. Enligt den colombianska
lagen kravdes dock att bolagsstimman gav sitt godkdnnande for att avtalet skulle
vara giltigt. G intog forvisso en klausul om detta villkor men sdnde trots det
meddelande till E om att infinna sig omedelbart. Bolagsstimman godkadnde
emellertid inte anstdllningen vilket medforde att E var tvungen att lamna tjansten.
Han stamde darefter G och krdvde ersdttning for flyttkostnader, kostnader for
avveckling av sin egen rorelse samt 16n som VD under uppsiagningstiden. HD
faststéllde att G gett E intrycket av att godkdnnandet var en ren formalitet och
tillméatte avgorande vikt vid att G hade borjat tvivla pa stammans godkannande
redan da han meddelade E att infinna sig. E blev ersatt for kostnader som han haft
pa grund av avtalet samt kostnader for forlorad arbetsinkomst fran den tidigare

verksamheten. Han blev dock inte ersatt den uteblivna 16nen.3!

129 Kleineman, Ren férmogenhetsskada, s 428 ff.
130 Kleineman, Ren formdgenhetsskada, i not 54 s 433.
131 Se dven NJA 1990 s. 745.
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8 Partsperspektivet

En anledning till att Konkurrensverkets krav, pa undertecknat 6verlatelseavtal for
anmailan av fOretagsforvarv, kan ifragasittas ar att det for parterna i en
foretagskoncentration skulle paskynda genomfoérandet av koncentrationen om
provningen kunde baseras pa icke-bindande handlingar.'® Forvisso har parterna
mojlighet att uppta forhandskontakter’®® med Konkurrensverket infor en anmalan
for att stdlla fragor och faststdlla uppgiftsskyldigheten, vilket kan leda till att
handlaggningstiden forkortas ndr anmalan vdl kommer in.'** Problematiken med
mojligheten till forhandskontakter &ar emellertid bla. att de innebar okade
kostnader for parterna. Framfér allt om de &r verksamma utanfor
Stockholmsregionen dar Konkurrensverket ligger. De storre advokatbyraerna
Vinge och Lagerlof & Leman yttrade i remissvar till Konkurrensverket ar 2000, da
mojligheten till forhandskontakt infordes, att saval kostnader som arbetsbelastning
torde oka for bade parter och Konkurrensverket i och med reformen. ' I méanga
fall ar det dessutom av andra affarsmassiga skal inte mdjligt att kontakta
Konkurrensverket forrdn sent i forvarvsprocessen.’® Kritik har dven riktats mot
risken fOr att ett system som forutsatter forhandskontakter leder till en minskad
forutsebarhet for de anmailande parterna.’” Trots nackdelarna blir det likval i
praktiken allt vanligare med parter som upptar forhandskontakt med
Konkurrensverket.’® Sedan mdjligheten infordes den 1 april ar 2000 har fram till
mitten av november ar 2007 672 stycken anmaélningar registrerats hos
Konkurrensverket och i 153 &drenden handlingar  diarieforts  vid

forhandskontakter.’®® Forhandskontakter tas aven Over telefon ibland vilket

132 Wetter, m.fl.,, Konkurrensrétt- en handbok (2004), s 761 f.

133 KKVES 2006:3.

134 Wetter, m.fl.,, Konkurrensrétt- en handbok (2004), s 759 f.

135 Dnr 45/2000, bil. 17, s 2 och bil. 20, s 2.

136 Dnr 45/2000, bil. 18, s 2.

137 Dnr 45/2000, bil. 18, s 2 f.

138 E-mail, Maria Ulfvensjo- Baltatzis, 071116.

139 Konkurrensverkets drendehanteringssystem KONRAD, 071116.
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innebar att ingenting registreras.!* Enbart under ar 2007 har 92 anmaélningar om
foretagskoncentration gjorts fram till mitten av november och i 18 stycken drenden

har handlingar registrerats i samband med forhandskontakter.

Det ar for Ovrigt vanligt att anmaélande parter i foretagskoncentrationer maste
anmadla dessa i flera olika jurisdiktioner. Ndr en anmadlan av en internationell
koncentration gors hos Konkurrensverket innebar detta saledes ofta i praktiken att
koncentrationens genomforande blir uppskjuten pa grund av det svenska kravet pa
undertecknade kontrakt eftersom atskilliga andra lander saknar detta krav.
Konsekvensen &r att stora varden satts pa spel for de anmélande parterna da det ar
av storsta vikt for foretagen att sdtta igdng integrationsprocessen sa snabbt som
mojligt. En av de storre risker som parterna loper i samband med att
koncentrationsprovningen drar ut pa tiden dr att nyckelpersoner vid foretagen
valjer att lamna koncentrationen pa grund av osdkerhet infor framtiden. T.ex. kan
ekonomicheferna vid tva samgdende foretag vara osdkra pa huruvida de kommer
att fa ha kvar sin post vilket leder till att bada véljer att lamna sina respektive
foretag och darmed ldmnar koparen utan nagon alls pa posten. Vidare hindrar
avtalskravet foretag fran att genomfdra koncentrationer under en villkorad
provoperiod. Ur partsperspektiv dr dessutom det fulla informationsutbyte som
krdavs mellan parterna i samband med avtalsingaendet mycket negativt inte minst

med hansyn till risken att i slutdindan inte fa koncentrationen godkand.!

140 E-mail, Maria Ulfvensjo- Baltatzis, 071116.
141 QOlle Rislund, 071116.
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9 Nagot om transaktionskostnader

I den ekonomiska analysen utgdr man ifran att alla individer ar rationella och
konstant stravar efter att 6ka sitt personliga valstand. For att befrdmja skapandet av
valstand bor foljaktligen dven frivilliga transaktioner befrdmjas. En Omsesidigt
gynnande transaktion dr dock forenad med olika sorters kostnader. Dessa s.k.
transaktionskostnader delas vanligtvis in i kostnader for kontakt, kostnader for
kontrakt och kostnader for kontroll. Kostnader for kontakt syftar pa kostnader som
parterna har for att komma i kontakt med varandra, kostnader for kontrakt syftar
pa kostnader for att komma Overens om ett huvudavtal och kostnader for kontroll
syftar pa Kkostnader for att verkstdlla det ingdngna huvudavtalet.
Transaktionskostnader kan dock leda till tva olika problem. Antingen leder de till
att transaktionen inte alls blir av, trots att den hade dkat valstandet, eller alternativt

att den blir av, trots att den minskar valstandet.42

Problem med transaktionskostnader ar dock nagot som rattsordningen kan
motverka. Lagen kan t.ex. & ena sidan ogiltigforklara transaktioner som minskar
valstdndet, och & andra sidan minska transaktionskostnaderna for transaktioner
som Okar valstandet. Juridiska regler som sanker transaktionskostnader finns forst
och framst inom formogenhetsratten men dven i t.ex. bolagsratten, processratten
eller obestandsrdtten. I obligationsratten sanks transaktionskostnaderna for att
sluta kontrakt t.ex. genom att det finns en mangd dispositiva regler som gor sig

gallande for det fall parterna inte avtalat om en viss fraga. 43

142 Dahlman m.fl., Rattsekonomi, s 83 ff.
143 Dahlman m.fl., Rattsekonomi, s 90 ff.
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10 Slutanalys

Anledningen till att det i dagsldget krdvs undertecknade kontrakt for att
Konkurrensverket skall acceptera en anmilan om foretagskoncentration ar att
myndigheten pa eget initiativ stdllt upp ett sadant krav i sin anmalningsblankett.
Detta har kunnat goras pa grund av det bemyndigande som fastslds i
koncentrationsférordningen. Det finns saledes inga lagfasta regler om nar en
anmalan far goras tidigast och detta ar inte heller nagot som diskuteras i
forarbetena till den reglering som ar géllande idag. Konkurrensverket har med
andra ord haft fria hander vid bedomningen av hur ldngt i
koncentrationsprocessen de anmaélande parterna skall ha kommit vid en provning.
Att myndigheten valt att folja CO- formuldret som anvands vid anmadlan till
Kommissionen ar inte sdrskilt anmarkningsvart med hénsyn till att den svenska
regleringen som inférdes ar 2000 syftade just till att skapa kongruens med EG-
rattens regler om foretagskoncentrationer. Att utga fran formuléret dr siledes en
naturlig  foljd i  forandringsprocessen. Det faktum att en ny
koncentrationsférordning inférdes ar 2004 innebér dock ett annat forhallningssatt
for Kommissionen betrdffande tidpunkten for anmalan. Numera gar det bra att
anmala en koncentration sa lange en arlig avsikt att inga koncentrationen kan visas

tillsammans med en tillrackligt konkret plan.

Konkurrensverket genomforde en revidering av sin anmalningsblankett som
borjade galla under ar 2006 men utan att fordndra sitt krav pa undertecknat
kontrakt. Anledningen till att kravet pa undertecknade kontrakt beholls var att
Konkurrensverket ville undvika onddigt merarbete, for det fall att de anmalda
koncentrationerna sedermera aldrig genomfordes, samt forhindra eventuella
processuella problem vid en forbudstalan. Det framférdes dock forfragningar till
myndigheten frdn anmadlande parter om mojligheten att anmadla

foretagskoncentrationer tidigare och detta var dven ndgot som regeringen bad

40



Avsnitt IV

skulle ses Over i sina direktiv till utredningen som tog fram betdnkandet En ny

konkurrenslag.

Vad giller den potentiella problematiken for merarbeten ar fragan hur stor risken
for sadant merarbete egentligen dr. ICN framhaller att myndigheter i jurisdiktioner
som tillater anmadlan av foretagskoncentration redan innan parterna ingatt
bindande kontrakt inte har upplevt nagra storre sddana besvar. Dessutom erfar
Konkurrensverket redan viss risk for merarbete i och med parternas mdojlighet till
forhandskontakt. Med hénsyn till att en anmalan kraver att omfattande
information om koncentrationen uppges torde parterna for ovrigt ha kommit langt
i forhandlingsprocessen och med andra ord vara tillforlitliga i sina intentioner
innan de véljer att gora en anmalan, vilket dven papekas av utredningen i En ny
konkurrenslag. Detta dels pa grund av den arbetsinsats som krdvs av foretagen for
att ta fram den efterfragade informationen och dels pa grund av kostnadsskal for
anlitande av ombud vilket den storre delen av anmalande foretag valjer att gora.
Aven den omstindigheten att parterna &r tvungna att informera Konkurrensverket
om diverse affirshemligheter i sin anmélan och ddrmed &dven avslgjar denna
information for varandra'* dr nagot som talar for att parterna har en allvarlig
avsikt med anmalan. Framfor allt ar detta sannolikt vid horisontella
koncentrationer da foretagen ar konkurrenter pd samma marknad med likartade
produkter. ICN papekar vidare att risken for offentlig uppmarksamhet franhaller
foretag fran att anmala spekulativa koncentrationer. Nar en anmélan kommer in ar
den enligt svensk lag att betrakta som en allmédn handling och det ar enbart
uppgifter i kategori med foretagshemligheter som kan sekretessbeldggas, ¢vriga
uppgifter blir darmed offentliga. Konkurrensverket kan saledes inte
sekretessbeldgga att en anmadlan Over huvud taget dr gjord. Vad galler
borsnoterade foretag ar det uppenbart att en koncentration som anmaéls pd ren

spekulation skulle medfora efterverkningar pad aktiehandeln. Aven privata

144 For partssekretess krdvs att intresset for sekretess skall vara av synnerlig vikt enligt 14:5 sekretesslagen.
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aktiebolag och andra verksamhetsformer torde dock kunna drabbas inte minst ur

ett goodwill-perspektiv.

Vidare galler enligt forevarande konkurrenslag att Stockholms tingsrétt pa talan av
Konkurrensverket far forbjuda en foretagskoncentration utan att stélla krav pa att
koncentrationsprocessen natt en viss punkt. Det enda formella kravet enligt
konkurrenslagen ar att omsattningstrosklarna skall vara uppnadda eller med andra
ord att koncentrationen dr anmalningspliktig. Enligt koncentrationsférordningen
skall den heller inte ha gemenskapsdimension. Skulle Konkurrensverket tillata
provning pa grundval av ett letter of intent och finna sig tvunget att fora en
forbudstalan torde detta sadledes i princip vara mdgjligt redan idag ur ett
processuellt perspektiv. Konsekvensen av ett forbud ar att koncentrationen
forbjuds som sadan, oavsett avsaknad pa bindande Overlatelseavtal. En
rattshandling som utgor del i koncentrationen blir efter ett meddelat forbud ogiltig
vilket torde galla om rattshandlingarna upprattats saval innan férbudsdomen som

efter forbudsdomen.

Vad sedermera angar forbudets efterfoljande ogiltighet ar detta av vidare intresse
for parterna vid en eventuell civilprocess. For ett letter of intent som kraver t.ex. ett
paskrivet kontrakt for att bli bindande péaverkar inte forbudet handlingen da den
redan saknar rattsverkan. Dispyter kring ett ogiltigforklarat huvudavtal, och
darmed adven kostnaden for sadana, skulle saledes i viss man kunna undvikas om
provningen gjorts i avsaknad pa bindande huvudavtal. Nasta sporsmal ar dock
huruvida bindande 6verenskommelser, t.ex. om sekretess eller om vad som hander
mellan avtalsparterna vid ett forbud alternativt mellan part och tredje man, i ett
letter of intent skall drabbas av ogiltigheten vid ett forbud. Som del i
koncentrationen avses att handlingen skall vara konstituerande. Med
konstituerande avses enligt konkurrenslagens forarbeten handlingar som ar en del
av koncentrationens uppkomst sdsom en avtalsklausul varigenom ett fOretag

overlates. Liksom sddana typer av overenskommelser, som de precis nimnda, inte
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forlorar rattsverkan vid ett forbud grundat pa bindande avtal gor de rimligtvis inte
det heller enbart for att provningen grundats pa ett icke-bindande avtal. Detta i
enlighet med allmén avtalsriatt da formen pa overenskommelsen i sig dr avgdrande
och inte huruvida den ar att kategorisera som del av ett bindande eller ej bindande
huvudavtal. Detsamma galler for avtal om accessoriska begriansningar. Yttersta

gransen for jaimkning av sadana avtalsvillkor dr ddrmed 36 § avtalslagen.

I sammanhanget skall dock betankandet En ny konkurrenslag uppmarksammas da
det foreslds en andring av konkurrenslagens regel om ogiltighet till foljd av
forslaget att ge fOretag mojligheten att anmadla koncentrationer utan bindande
kontrakt. Den forslagna andringen innebar att: ”I de undantagsfall dar provningen
av koncentrationen inte grundar sig pa bindande avtal maste ogiltigheten drabba
dels de rattshandlingar som ma finnas vid tidpunkten for provningen, dels de
rattshandlingar som uppkommer om parterna och andra medverkande, trots
forbudet, fullfdljer koncentrationen”'#. Utredningens forslag ar sdledes att ett
forbud mot en foretagskoncentration skall medfora att rattshandlingar som
konstituerar koncentrationens genomforande eller har till syfte att genomfora
koncentrationen skall bli ogiltiga. Vad som kan ifragasattas i utredningens forslag
gdller vad som egentligen asyftas med att rattshandlingar som har till syfte att
genomfora koncentrationen skall bli ogiltiga. Exempelvis vid dverenskommelser
om sekretess eller om effekterna av ett forbud torde ogiltigheten kunna drabba
parterna mycket negativt. Med hédnsyn till att syftet med regeln om ogiltighet i
grund och botten ar att forhindra koncentrationer skulle en sddan formulering
darmed astadkomma effekter som gar langt utanfor detta syfte. Eftersom
huvudregeln vid utomobligatoriska forhdllanden &r att det krdavs brott for
skadestand torde dessutom det ndrmaste alternativet for mojlighet till ersattning
for en part som drabbas vara en talan om culpa in contrahendo. I sa fall maste dock
parten bevisa att motparten varit medveten om att koncentrationen troligen skulle

komma att forbjudas samtidigt som parten sjalv hyst befogad tillit till att

145 SOU 2006:99, s 430.
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koncentrationen skulle godkdnnas. Med hinsyn till forutsebarheten vid
Konkurrensverkets tillampning av reglerna om foretagskoncentrationer torde det
vara svart att klassificera tilliten som befogad vid ett eventuellt férbud. Resultatet
skulle sdledes kunna bli att en part avsldjat en mangd affairshemligheter som en
konkurrent sedan kan anvanda pa eget bevag'# eller att en av parterna lagt ut
betydligt mer i forhandlingskostnader dan sin motpart utan att kunna krava dessa
ersatta. Konsekvenserna av den foreslagna ogiltighetsregeln dar odverskadliga och
sarskilt med héansyn till att olika former av foravtal torde variera beroende pa
parter och aktuell bransch. Utredningen ger tyvarr ingen narmare forklaring i

betankandet.

Det skall aven uppmarksammas att forbudsprocessen fungerar olika i Sverige och
hos Kommissionen. I Sverige maste Konkurrensverket viacka en forbudstalan vid
Stockholms tingsratt och ett forbud leder till att alla handlingar som utgor en del i
koncentrationen automatiskt blir ogiltiga. Hos Kommissionen ar det
Kommissionen sjalv som beslutar att forbjuda en koncentration och vid ett forbud
blir eventuella avtalshandlingar inte ogiltiga. Istdllet kan Kommissionen t.ex.
alagga koparen att sdlja malbolaget vidare om parterna till trots skulle genomfora
koncentrationen. Koncentrationsférordningen tar siledes snarare sikte pa
verkstdllandet av avtalet d@n avtalet som sadant. Det enda tillfdlle ett sadant
forfarande blir aktuellt enligt konkurrenslagen dar om forvarvet skett pa svensk eller
utlandsk bors, en auktoriserad marknadsplats eller ndgon annan reglerad marknad
alternativt genom inrop pa exekutiv auktion da ett forbud inte far meddelas utan
forvarvaren istéllet far alaggas att avyttra malbolaget. Liknande skulle dven fallen
vid partiellt forbud samt aldggande av konkurrensfrimjande atagande vara da
huvudavtalet i sddana fall inte drabbas av ogiltigheten eller i vart fall inte i sin
helhet. En  transaktion = kan  sdledes  forklaras  ogiltig  enligt
koncentrationsférordningen, om den forklarats oférenlig med den gemensamma

marknaden men dnda genomforts, utan att avtalshandlingarna i koncentrationen

146 Forvisso kan sekretess savdl under som efter avtalsférhandlingar om avtal inte ingas anses som en allmén avtalsrattslig
princip, jfr Unidroit Principles of International Commercial Contracts 2004 art 2.1.16.
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paverkas. Genom att koppla giltigheten av transaktioner till genomfdrda
koncentrationer undviks i vilket fall problem som de ovan beskrivna med ogiltiga
prekontraktuella 6verenskommelser da en genomfdérd koncentration far antas
grundas pa bindande Overlatelseavtal. Forvisso finns ingen regel i svensk ratt som
kraver skriftliga kontrakt vid foretagsoverlatelser for att overlatelsen skall vara
rattsligt bindande, men det torde daremot finnas ett sddant handelsbruk. Det ar
emellertid oklart hur en ”ogiltig transaktion” skulle paverka bedomningen av
avtalshandlingarna i en nationell civilprocess. Sist men inte minst kan det for 6vrigt
papekas att det ar en nagot markligt ordval att transaktionen skall ogillas eftersom
en transaktion utgor ett forlopp som i sig saknar rdttsverkan. Daremot kan de
bakomliggande rattshandlingarna, d.v.s. parternas avtal, ogillas med den

inneborden att transaktionen skall aterga.

For Konkurrensverkets del finns det siledes inga direkta hinder for att tillata
anmalan av foretagskoncentration innan parterna ingatt bindande kontrakt. Risken
for merarbete far uppskattas till forhallandevis liten och det skulle inte heller strida
mot nagra processuella regler vid en eventuell forbudstalan. Risk for civilrattsliga
tvister faller pa de anmalande parternas eget ansvar da Konkurrensverkets uppgift
inte att skydda enskilda naringsidkare utan konkurrensen som sadan. Osakerheten
for bieffekter pa grund av ogiltighet far for Ovrigt, med hansyn till att nagon
foretagskoncentration hittills aldrig forbjudits, anses forhallandevis sma. En
ytterligare process mellan parterna far dessutom anses dnnu mindre trolig da
konsekvenserna av en ej genomférd koncentration ofta regleras i separata

forbehall.

En ytterligare omstandighet som talar for att Konkurrensverket bér kunna prova
koncentrationer pa grundval av icke-bindande Overlatelsehandlingar ar
mojligheten till hénskjutning pa parternas begaran som i
koncentrationsforordningen ges enligt 3 + regeln. Denna mdjlighet suddar till viss

del ut gransdragningen mellan i vilka fall konkurrenslagen respektive
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konkurrensforordningen skall tillimpas. I teorin kan saledes parterna i en
foretagskoncentration redan kringga kravet pa undertecknade kontrakt genom att
begara hanskjutning. Likval blir resultatet ndgot markligt om Kommissionen skulle
begdra hanskjutning till Konkurrensverket eftersom Konkurrensverket da skulle

utoka kraven for anmalan.

Vidare indikerar det faktum att férhandskontakterna med Konkurrensverket har
okat som att mojligheten till tidigare anmalan efterfragats att det finns ett intresse
fran parterna att handlaggningen skall ga sa fort som mgjligt. Dock torde inte
mojligheten till forhandskontakt till fullo kunna spara de anmalande parterna den
tid en anmalan som inte baseras pa bindande Overlatelseavtal skulle gora. Det ar
saledes svart att dra ett likhetstecken mellan dessa tva institut. Dessutom innebar
forhandskontakterna saval ett visst merarbete som 6kade kostnader for parterna,
till skillnad fran ett t.ex. letter of intent som mdjligen skulle ha upprattats mellan
parterna oavsett anmalningsplikt. Mojligheten till en fortida anmalan i
kombination med madjligheten till férhandskontakter skulle emellertid kunna skapa
tillfalle for ytterligare tidsvinster for parterna. Dessa tidsvinster skulle leda till att
eventuella onddiga transaktionskostnader for parterna att ingd kontrakt skulle
minska da riskerna for problematik under handldaggningstiden, som t.ex.
avhoppade nyckelpersoner, skulle undvikas och sedermera innebara en enklare
process. Detta skulle i sin tur resultera i ett hogre valstand for foretagen och
ddarmed gynna marknaden och den effektiva konkurrensen till fordel for
konsumenterna. Det dr dock svart att avgora hur patagligt ett sddant valstand, och
saledes aven fordelarna for konsumenterna, skulle bli eftersom den aktuella
tidsvinsten torde variera fran koncentration till koncentration med hansyn till nar
parterna valjer att uppratta ett letter of intent eller en liknande handling for att

darefter gora en anmalan.

Ett annat problem av mer praktiskt slag galler hur parterna skall kunna visa att

deras intentioner med en anmalan ér tillrackligt seriosa och att genomfoérandet av
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koncentrationen ar tillrackligt sakert for att Konkurrensverket skall anse den vara
mojlig att handldagga redan innan existensen av bindande avtal. Utredningen En ny
konkurrenslag foreslar varken att parterna skall lamna in en plan som skall vara
tillrackligt konkret, t.ex. genom ett principavtal, ett samforstandsavtal eller en
avsiktsforklaring i likhet med ingressen i koncentrationsforordningen, eller nagon
annan form av kriterium som skall vara uppfyllt. Konsekvensen blir sdlunda en
relativt oforutsebar bestimmelse och befogenhet for Konkurrensverket att pa eget
bevag avgora vad som kan anses visat och inte visat. Det sdger sig sjalvt att regeln
isolerad dr mycket rattsosdker och med storsta sannolikhet kan skapa problem for
saval Konkurrensverket som for anmadlande parter. Konkurrensverket skulle
troligen bli tvunget att komma ut med anvisningar fOr att definiera vilken
information som kréavs. Det ar tveksamt om en exemplifiering av olika rubriker
liksom den i koncentrationsférordningen kan anses rattssaker. Forvisso dr det
sdkert sa att erfarna ombud mycket vl kdnner till hur en typisk avsiktsforklaring
eller ett letter of intent ser ut, men att anta att sddana handlingar i 6vriga fall skulle
anses som etablerade format torde vara att forutsatta for mycket. Att implicit krava
att anmaédlande parter anlitar ombud for att kunna gora en anmadlan av en
koncentration i forvag skulle kanske i vissa fall dessutom leda till att
koncentrationen drojer tills parterna ingatt bindande avtal, vilket i enlighet med
diskussionen ovan skulle 6ka transaktionskostnaderna och darmed i slutindan
missgynna marknaden och konsumenterna. I praktiken blir dock drdjsmalet max
25 dagar fran det att anmalan kommit in, forutsatt att koncentrationen inte kraver
en fordjupad undersckning, vilket antagligen gor drojsmalet forsumbart.
Alternativet skulle kunna vara att Konkurrensverket far wuppfylla sin
serviceskyldighet enligt forvaltningslagen varje gang part utan ombud vill fa hjalp
och beskriva vilka uppgifter som skall finnas i handlingen. Med tanke pa den
redan vederhaftiga anmaélan som kravs torde dock kraven for en anmaélan i forvag
inte innebdra ytterligare alltfor krdvande insatser fran parternas sida, framfor allt
eftersom letter of intent eller liknande handlingar som sagt manga ganger anda

upprattas mellan parter i foretagsforvarv och sammanslagningar oavsett anmalan
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till Konkurrensverket. Vidare skall papekas att majoriteten av anmalda
koncentrationer trots allt gors genom advokatbyrder med den foljden att
Konkurrensverkets serviceskyldighet troligen dnda inte skulle bli alltfor belastad i
praktiken. Sist men inte minst bor dven erinras om Kommissionens handlaggning
av koncentration baserade pa icke-bindande avtal, da vikt snarare fasts vid
handlingens form och att bada parter undertecknat det an dess materiella innehall.
Med hénsyn till att konkurrenslagens regler om foretagskoncentration harstammar
fran EG- rétten torde snarare Kommissionens praxis saledes utgora tolkningsdata
an t.ex. svensk processuell tradition vad galler beviskravet ”visa”. Mot bakgrund
av detta finns det troligtvis mer som talar for att Konkurrensverket i sina
anvisningar till anmélan av foretagskoncentration bor ange att anmadlan ar maojlig
da parterna kan visa att de avser att genomfora koncentrationen genom att bifoga
en prekontraktuell handling, som bada parter undertecknat, ddar denna intention
gar att utldsa, an att pa detaljniva forklara hur en sddan handling skall se ut. Detta
inte minst da avtalspreliminédra handlingar som papekats kan ha manga olika typer
av form. Genom en sddan formulering beskrivs innehéllet framfor en viss rubrik
men ger fortfarande parterna stort svangrum att sjalva bestimma 6ver handlingens

materiella substans och eventuella rattsverkningar.
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