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Summary

For the Commission to be competent to examine an acquisition, must
concern an acquisition of control within the meaning of the Merger
Regulation. Therefore the Commission is unable to act upon problematical
non-controlling minority shareholdings (also known as structural links).
Anticompetitive effects, however, may arise in situations where control has
not been acquired. Established economic theory has shown that non-
controlling minority shareholdings may lead to horizontal unilateral effects,
horizontal coordinated effects or vertical effects.

This dilemma, concerning the lack of the Commission’s competence, was
evidenced when Ryanair acquired a minority stake in its competitor, Aer
Lingus. The anticompetitive acquisition did not qualify as an acquisition of
control, and therefore the Commission was unable to deal with the minority
stake. Due to this, the Commission has presented a proposal that would
make it possible for the Commission to examine problematical cases of
structural links by extending the Merger Regulation. The proposal consists
of two options: either the notification system or the selective system (self-
assessment system or the transparency system).

The purpose of this thesis is to examine and analyze the effectiveness of the
EU merger control. This thesis will use research questions to investigate this
issue. Therefore, the potential material gap in the EU Merger Regulation
will be examined. If there is an existing gap, an extension of the Regulation
may be justified. In addition to this analysis, the Commission’s proposal
will be examined to determine which one of the options would be preferred
to achieve effective control without becoming too burdensome for business.

This thesis establishes that there is a material gap in the Merger Regulation
because the Commission does not have the competence to act upon
problematic structural links. In addition to this finding, this thesis
establishes that there is a lack of appropriate legislation that could be used
as a tool to handle these problematic cases. Articles 101 and 102 of the
TFEU have been suggested as potential legislation, but these articles do not
handle the problem in an adequate way. Considering the purpose of the
competition law, the anticompetitive effect of the structural links, as well as
the lack of additional legislation, it is justified to extend the Merger
Regulation.

Lastly, this thesis demonstrates that the self-assessment system is the most
appropriate and sufficient system to regulate problematic structural links,
both for businesses and for the Commission. The self-assessment system is
effective, proportional, and does not go beyond what is necessary to reach
the objectives. In conclusion, the self-assessment system guarantees legal
certainty, when certain criteria are implemented.



Sammanfattning

For att kommissionen ska vara behorig att granska ett forvarv kravs det att
kontroll har forvarvats i enlighet med koncentrationsférordningen. Saledes
ar kommissionen oférmdégen att agera vid problematiska icke kontrollerande
minoritetsforvarv (sa kallade strukturella férbindelser). Det ar dock inte bara
forvarv av kontroll som kan orsaka betydande konkurrensskada. Liknande
skada kan forekomma vid minoritetsforvérv. Etablerad ekonomisk teori har
visat att strukturella forbindelser kan leda till horisontella ensidiga effekter,
horisontella samordnande effekter eller vertikala effekter.

Dilemmat, géllande kommissionens saknade behdrighet, uppenbarade sig
tydligt efter Ryanairs minoritetsforvarv i konkurrerande Aer Lingus. Det
konkurrensbegransande foérvarvet ansags inte innebdra ett forvarv av
kontroll och séledes var kommissionen oformogen att krava avyttring. Till
foljd av det har har kommissionen presenterat ett forslag som skulle
mojliggora for kommissionen att granska strukturella forbindelser genom en
utvidgning av koncentrationsférordningen. Forslaget bestar av tva olika
system: anmalningssystemet och selektivsystemet
(sjalvbedomningssystemet eller transparenssystemet).

Syftet med forevarande uppsats ar att granska och analysera behovet av en
mer effektiv kontroll av foretagskoncentrationer inom EU, med
utgangspunkt i fragestallningarna. Saledes utreds det om det finns ett
materiellt gap i koncentrationsférordningen och om det hér eventuella gapet
i sa fall rattfardigar en utvidgning av koncentrationsférordningen. Dartill
utreds vilket av kommissionens forslag som ar att foredra for att uppna
effektiv kontroll utan att bli en alltfor stor borda for affarslivet.

| uppsatsen konstateras att det foreligger ett materiellt gap pa grund av att
koncentrationsforordningen inte ger behorighet att hantera de problematiska
fallen. Dartill saknas det tillracklig och lamplig kompletterande lagstiftning,
som skulle kunna fanga upp de problematiska strukturella forbindelserna.
Det ar framforallt artiklarna 101 och 102 TFEU som skulle kunna vara
aktuella som kompletterande lagstiftning, emellertid behandlar artiklarna
inte  problematiken pa ett fullgott satt. Med anledning av
konkurrensregleringens syfte, de strukturella fdrbindelsernas negativa
konkurrenseffekter och bristande kompletterande lagstiftning konstateras det
att en utvidgning av koncentrationsférordningen ar réttfardigad.

Det faststalls dven att sjdlvbedomningssystemet ar det system som &r mest
lampligt och tillrackligt for att reglera problematiska strukturella
forbindelser, bade  for  affarslivet och  for  kommissionen.
Sjélvbeddmningssystemet &r effektivt, proportionerligt och den minst
ingripande regleringen i relation till de andra foreslagna systemen. Slutligen,
garanterar systemet rattssakert, forutsatt vissa angivna Kriterier.
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Forkortningar
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Organisation for Economic Co-operation and
Development

UK Office of Fair Trading

Treaty on the Functioning of the European Union



1 Inledning

1.1 Bakgrund

For att kommissionen ska kunna vidta atgarder vid en koncentration kravs
det att kontroll forvarvas. Det har innebar att kommissionen ar oférmogen
att agera vid minoritetsforvérv, eftersom en sadan transaktion inte innebar
att kontroll forvarvas enligt koncentrationsférordningen. Dilemmat
uppenbarade sig tydligt efter Ryanairs minoritetsforvarv i konkurrerande
Aer Lingus'. Det konkurrensbegransande forvarvet ansags inte innebéra ett
forvarv av kontroll, varfor kommissionen inte kunde kréva avyttring. Dock
konstaterade kommissionen att dven om kontroll inte forvérvats kan ett
minoritetsforvarv innebara betydande konkurrensskador, bade genom
ensidiga och samordnade effekter. Kommissionen har av den anledningen
presenterat ett forslag som skulle moéjliggéra for kommissionen att granska
icke kontrollerande minoritetsforvarv (strukturella forbindelser) genom en
utvidgning av koncentrationsférordningen.

Kommissionen &r just nu aktiv med att ta fram ett vitpapper som ska
presenteras nagon gang under ar 2014. Nar jag senast var i kontakt med
kommissionen (mitten av april) hoppades de pa att presentera ett vitpapper
innan sommaren 2014, men det finns i skrivande stund inget bestamt datum
for ndr presentationen kommer att ske.

1.2 Syfte & fragestallningar

Syftet med férevarande uppsats ar att granska och analysera behovet av en
mer effektiv kontroll av foretagskoncentrationer inom EU. Kommissionen
har presenterat en konsultation med ett forslag for att effektivisera
koncentrationskontrollen, vilket kan ses som en indikation pa att det
foreligger ett behov av effektivisering. | centrum for detta forslag star
forvarv av icke kontrollerande minoritetsaktier, sa kallade strukturella
forbindelser (structual links). Genom konsultationsdokumentet lyfter
kommissionen fragan angdende om koncentrationsférordningen ska
utvidgas till att innefatta ett mandat for kommissionen att granska forvarv av
icke kontrollerade aktieandelar. Detta forslag fran kommissionen kommer
att behandlas ingaende och det utgor en viktig del av den analys av behovet
av en mer effektiv kontroll av foretagskoncentrationer inom EU som utgor
uppsatsen huvudsyfte.

For att mojliggora granskningen kommer dven nuvarande rattslage rorande
foretagskoncentrationer att presenteras, i syfte att skapa forstaelse for den
nuvarande regleringen samt for att finna svar pa om det finns ett gap i den
aktuella koncentrationsférordningen gallande strukturella forbindelser.

! Case No COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus och Case T-411/07, Air Lingus v.
Commission.



Dérefter kommer jag, genom att analysera kommissionens forslag,
askadliggora eventuella problem samt belysa for- och nackdelarna med
kommissionens olika foreslagna system.

Fragestallningar som uppsatsen huvudsakligen behandlar:

1) Finns det ett materiellt gap i koncentrationsférordningens
tillampningsomrade? Om ja, ar det har gapet av ett sddant slag att det
rattfardigar en utvidgning av koncentrationsférordningen?

2) Kommissionen presenterar tva olika system: anmalningssystemet
och selektivsystemet (sjalvbeddmningssystemet eller
transparenssystemet), vilket ar att foredra for att uppna effektiv
kontroll utan att bli en alltfor tung borda for affarslivet?

1.3 Metod & material

For att besvara fragestallningarna har jag utgatt ifran den rattsdogmatiska
metoden, vilken har sin utgangspunkt i de befintliga rattskallorna. Avsikten
ar darmed att faststalla vilka rattsregler som finns (de lege lata) eller bor
inrdttas av lagstiftaren (de lege ferenda) samt att precisera rattsreglernas
innehéll.? Rattdogmatiken huvudsakliga syfte ar sledes att tolka samt
systematisera gallande ratt.> En mer ing&ende beskrivning av rattsdogmatisk
metod kommer jag att avsta fran, eftersom det finns flera uppfattningar
angaende vad som karakteriserar rattsdogmatik, vilket kan skapa viss
begreppsforvirring.* Jag har tagit utgangspunkt i rattskallelaran, vilken
rangordnar rattskéllorna i en hierarkisk ordning. Den allmanna
uppfattningen ar att rattskallor vanligen bestar av: lag, lagforarbeten,
rattspraxis och doktrin.”

| rattskéllelaran placeras EU-rétten dver nationell ratt, eftersom EU-ratten
har foretrade framfor nationell ratt.° Konkurrensrétten &r ett EU-rattsligt
harmoninserat omrade, varfor forordningar anvands som rattskalla. En
forordning ar allméngiltig, bindande i alla delar samt direkt tillamlig i alla
medlemsstater.” EU-réttsliga policydokument, s& som en grénbok, kommer
aven att beaktas, vilka ar valkanda atgardsférslag med vidare omfattning &n
detaljerade lagstiftningsprodukter. En gronbok kan beaktas som en typ av
forarbeten till EU-rattslig lagstiftning, emellertid &r den inte lika utfyllande
och preciserad i sin karaktar som svenska forarbeten.® Medlemskapet i den
Europeiska Unionen har vidgat rattskallelaran och dven medfort att nya
rattsprinciper och metod maste tas hansyn till.’

Z Lehrberg, 2010, s. 167.

* peczenik, 1995, s. 312.

* Sandgren, 2005, s. 649-650 och Sandgren, 2007, s. 53.
> Sandgren, 2007, s. 36-37.

® Lehrberg, 2010, s. 95.

” Artikel 288(2) TFEU.

8 Bernitz och Kjellgren, 2010, s. 56.

° EU-réttslig metod, 2011, s. 40-41, 158-159, 236-237.



Under arbetet med uppsatsen kommer jag att forsoka bibehélla ett sa
neutralt perspektiv. som mojligt och foljaktligen inte foretrada nagon
specifik aktors asikter. Jag kommer att utgd ifran marknadens bésta, da en
valfungerande marknad &r viktig for vélfarden och samhallet i stort.
Konkurrensrétten &r nastan helt EU-rattsligt harmoniserad, varfor det faller
sig naturligt att utga fran ett EU-rattsligt perspektiv.

Efter att kommissionen publicerade sitt forslag angaende strukturella
forbindelser var det mojligt for olika aktorer att delge sina synpunkter pa
kommissionens forslag. Det har varit en 6ppen process, varfor alla som ville
var vilkomna att skicka in ett ”svar” till kommissionen. Svaren har sedan
publicerats av kommissionen, vilket betyder att allmanheten kan ta del av
bade forslaget samt de inkomna svaren. Nar jag har tagit del av svaren har
jag granskat dem kritisk, med en medvetenhet om att svaren ofta praglas av
en tydlig partiskhet. Det gar att anta att det finns bakomliggande faktorer till
varfor vissa organisationer eller foretag framhaller en sarskild asikt. For att
ta ett exempel kan jag namna Aer Lingus som framhaller vikten av att
minoritetsforvarv ska regleras da foretaget anser att det finns ett gap i
koncentrationsforordningen, medan Ryanair anser att den befintliga
regleringen ar tillracklig. De bada foretagen har sjalvfallet utgatt ifran sina
egna intressen nar de har skrivit sina svar till kommissionen™®.

Svaren har delats in i olika kategorier; offentliga myndigheter, registrerade
organisationer, icke registrerade organisationer (flera underrubriker) och
enskilda medborgare. Totalt finns narmre 70 svar publicerade och manga av
svaren &r valdigt lika, dock har jag valt att granska 14 svar lite narmre.
Urvalen har gjorts utifran foljande overvaganden. Vid forst gallring
plockades alla svar bort som inte var publicerade pa engelska (nastan 15 %)
och sedan bestdmde jag mig for att vélja ut ett till tre svar ur varje kategori,
med undantag for icke-registrerade organisationer dar flera underrubriker
valdes ut. Kategorin “enskilda medborgare” forbisag jag helt, da de tva svar
som fanns publicerade inte var sarskilt relevanta i relation till 6vriga svar.
Kategorin icke registereade organisationer” hade flera underrubriker, dar
jag valde att forbise underrubriken “andra foreningar”. Avgransingen har
gjort for att granskningen skulle bli hanterbar. | bilaga A finns det en lista
oOver alla aktorer som har skickat in ett svar till kommissionen.

Offentliga myndigheter
e Storbritannien och Tysklands konkurrensmyndigheter valdes ut da
de bada reglerar minoritetsforvarv i sina nationella lagstiftningar.
e Den irlandska konkurrensmyndigheten har valts ut med anledning av
att Irland inte reglerar minoritetsforvarv.
Registrerade organisationer
e Association of British Insurers (ABI) har valts ut da Storbritannien
reglerar minoritetsforvarv.

10 Ryanair, 2013 och Aer Lingus, 2013.



e Danish Insurance Association (DIA) har valts ut da Danmark inte
reglerar minoritetsforvav. Dartill tillnér bada organisationerna
forsékringsbranschen.

Icke-registrerade organisationer
Advokathyraer

e Vinge har valts ut da det ar det enda svaret fran en svensk aktor.

e Baker & McKenzie och Linklaters har valts ut som ytterligare
representanter for advokatbyraer, da de ar stora inom branschen samt
finns representerade i Sverige.

Foretag
e Orange och Philips har valts ut da de representerar tva olika
marknader.

e Aer Lingus och Ryanair har skickat in svar, men med anledning av
att jag redogor for deras standpunker genom kommissionens beslut
No COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus och réttsfallet T-411/07, Aer
Lingus v. Commission under kapitlet "Ryanair/Aer Lingus”, har jag
valt att inte se till deras svar.
Foretags- och branschorganisationer
e International Chamber of Commerce (ICC) har valts ut da det ar en
organisation som har ett valetablerat renommé och dartill
representerar ett internationellt perspektiv.
e American Chamber of Commerce (AmCham) har valt ut da det
ldnge har funnits en reglering av minoritetsforvarv i USA.
Advokatsamfund
e American Bar Association (ABA) och International Bar Association
(IBA) har valts ut da de representerar ett internationellt perspektiv
samt dr valetablerade organisationer. Dértill har den amerikanska
organisationen valts ut da en reglering av minoritetsforvarv lange har
funnits i USA.
Ekonomiska konsultféretag/academia/internationella organisationer
e Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)
har valts ut da det ar en organisation som har ett véaletablerat
renommé,

Jag kommer att gora en kortare komparativ utblick for att visa att det finns
olika s&tt att hantera minoritetsforvarv. Inom EU dar det upp till
medlemsstaterna  om de vill regelera minoritetsforvarv, eftersom
minoritetsforvarv  faller utanfor  kommissionens behorighet. Bade
Storbritannien och Tyskland reglerar minoritetsforvérv, vilket jag har valt
att presentera under mitt utblickskapitel. Dartill har jag valt att presentera
USA, som inte dr en EU-medlemsstat, men som har reglerat
minoritetsforvarv under en langre period. Genom den hér korta jgmforelsen
vill jag skapa mig en uppfattning angaende vad som utmarker de olika
systemen for att battre kunna granska och analysera kommissionens forslag.



1.4 Definitioner & centrala begrepp

Inom konkurrensrétten talas det ofta om en effektiv konkurrens, vilket
innebar att det pd markanden inte finns for fa séljare, produkterna som
erbjuds inte &r alltfér differentierade, och dar foretag inte agerar i
samforstand med varandra eller storre hinder foreligger for nyetablering av
foretag.'* Effektiv kontroll &r dven ett uttryck som &r vanligt fsrkommande
inom konkurrensrétten, men tyvarr saknas en officiell definition. Jag har
varit i kontakt med Konkurrensverket i hopp om att de skulle kunna bista
med en definition, men tyvérr har Konkurrensverket valt att inte definiera
begreppet. | brist pa en officiell definition har jag utgatt ifrdan min egen
definition av effektiv kontroll, vilken innebér att syftet med kontrollen
uppnas effektivt utan att bli en alltfor stor borda for parterna som utsatts for
kontrollen i relation till kontrollens syfte. I min mening &r det dock olyckligt
att det inte finns en officiell definition for ett sadant centralt begrepp, till
skillnad fran effektiv konkurres, for att undvika begreppsforvirring.

Vid brist pa passande svenska Gversattningar kommer jag att anvanda mig
av de engelska begreppen. Vissa av de engelska begreppen &r att anse som
allméngiltiga, varfor forklaringar ar éverflédiga medan andra begrepp har
fatt en forklaring for att sprakforvirring ska undvikas.

1.5 Forskningslage

Problematiken i den har uppsatsen &r ny, vilket gor att det stundtals har varit
svart att finna information utover forslaget. Det finns foljaktligen ett behov
av att belysa och analysera problematiken, eftersom en fullskalig studie
saknas. Det finns dock en del artiklar skrivna om minoritetsforvarv,
framforallt i relation till olika skadeteorier. Tv& artiklar'?, skrivna av
O’Brien och Salop, har varit mer centrala for kommissionen &n andra
artiklar néar det galler kommissionens tidigare arbete med att ta fram
konsultationen.

1.6 Disposition

Uppsaten ar disponerad i atta kapitel. Inledningsvis finns ett deskriptivt
avsnitt géllande foretagskoncentrationer som ska ge l&saren en presentation
av den nuvarande regleringen (kapitel 2-3). Darefter Overgar arbetet till
kommissionens konsultation, dar strukturella forbindelser fortydligas samt
skadeteorierna presenteras (kapitel 4). Ryanair/Aer Lingus-fallet presenteras
ingaende under ett eget kapitel da det var startskottet till debatten (kapitel
5). Sedan presenteras kommissionen aktuella forslag, dar bland annat de
olika foreslagna systemen presenteras (kapitel 6). Darefter foljer ett kortare
komparativt utblickskapitel (kapitel 7). Varje kapitel avslutas med mina

1 Konkurrensverket, http://www.kkv.se/t/page 680.aspx#e, 2014-04-02, kl. 13.00.
12 0’Brien och Salop, 2000 och O’Brien och Salop, 2001.



http://www.kkv.se/t/page____680.aspx#e

personliga reflektioner, med undantag for det deskriptiva avsnittet.
Uppsatsen avslutas (kapitel 8) med mina sammanfattande reflektioner samt
slutsatserna.
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2 Foretagskoncentrationer

Konkurrensrétten existerar for att skydda ett vasentligt samhallsintresse och
ar en fullstandig offentligrattslig reglering. Konkurrensverket (KKV) har till
uppgift att varna om den effektiva konkurrensen, eftersom en svag
konkurrens &r skadlig for den samhallsekonomiska effektiviteten.™® Férutom
samhallsekonomin s& varnar aven konkurrenslagen'* om konsumenterna och
konkurrerande foretag."® De politiska och ekonomiska malen bakom
konkurrensregleringen &r tydliga. Regleringen ska bland annat underlatta
och framja gransoverskridande handel samt integrera den inre marknaden,
vilket uppmuntrar féretag att investera och/eller utvidga sina verksamheter i
andra medlemsstater. Det har leder i sin tur till att konsumenterna far ett
storre utbud av varor och tjanster. Genom integration vill EU Oka
rorligheten av arbetskraft samt O0ka foretags samarbete inom EU. Det ar
fundamentalt inom EU att framhalla den fria rorligheten samt uppréatthalla
en fungerande inre marknad, varfor det finns reglering kring detta.™

Konkurrensratten ar centrerad till en kontroll av tre viktiga omraden, varav
foretagskoncentrationer ar ett sadant viktigt omrade’’. Om KKV finner att
ett foretagsforvarv patagligt hammar forekomsten eller utvecklingen av en
effektiv konkurrens ska foretagskoncentrationen forbjudas. Sarskilt hansyn
ska tas till om koncentrationen medfér att en dominerande stéllning
forstarks eller skapas.™® Den svenska regleringen &terfinns i konkurrenslagen
och &r baserad pa den EU-réttsliga koncentrationsférordningen (EG) nr
139/2004. Koncentrationstillkdnnagivandet (EG) nr 2008/C95/01 har &ven
varit viktigt for utarbetandet av kapitlet om foretagsforvérv i den svenska
konkurrenslagen. | konkurrenstillkannagivandet aterfinns domar fran EU-
domstolen, men d& i ett strukturerat och uttolkat format.™

De flesta foretagskoncentrationerna ar inte hammande for konkurrensen,
men ibland uppstar situationer som innebar att den forandrade
marknadsstrukturen kan bli ett potentiellt hot mot den effektiva
konkurrensen och darmed den samhéllsekonomiska effektiviteten.?

13 Sevenius, 2011, s. 439.

¥ Konkurrenslag (2008:579).

> Prop. 2007/08:135, s. 67.

1® Gustafsson och Westin, 2010, s. 20-21.

7 De dvriga tva &r konkurrensbegransande samarbeten och missbruk av dominerande
stallning.

18 4:1 konkurrenslagen.

19 Sevenius, 2011, s. 440.

20 Whish och Bailey, 2012, p. 818.
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2.1 Begreppet foretagskoncentration

Inom konkurrensritten talar man om begreppet ”f(')retagskoncentration"21. I

europeisk och svensk ratt har begreppet foretagskoncentration
overensstimmande formulering.?? Det var av mycket stort intresse att de
nationella reglerna utformades i enlighet med de EU-réttsliga, varpa
begreppet foretagskoncentration i den svenska lagstiftningen kom att
motsvara det EU-rattsliga.”® Begreppet koncentration innefattar endast
transaktioner som orsakar en varaktig férandring av kontroll och darmed
marknadsstrukturen.”* Transaktioner som endast innebar en tillfallig
forandring av  kontrollen faller av den anledningen utanfor
koncentrationsférordningen. Om det foreligger en koncentration avgors av
kvalitativa, snarare an kvantitativa kriterier, da kriterierna i artikel 3 grundas
pa begreppet kontroll. Enligt koncentrationsforordningen foreligger tva
typer av koncentrationer:

- Tidigare sjalvstandiga foretag slas samman (3.1 a)

- Férvarv av kontroll (3.1 b)®

Artikel 3.1 a koncentrationsforordningen beskriver ett scenario dar tva eller
flera sjalvstandiga foretag slds samman, bildar nytt foretag och darmed
upphor att existera som sjélvstandiga juridiska personer for att en
koncentration ska uppsta. Om ett foretag gar upp i ett annat foretag och pa
sa vis forlorar sin stallning som juridisk person anses ocksa en koncentration
foreligga. En koncentration foreligger likasa, enligt artikel 3.1 a, om en
ekonomisk enhet har bildats med anledning av en sammanslagning av
tidigare sjalvstandiga foretags verksamheter, &ven om en koncentration i
rattslig mening inte existerar.?®

Koncentration uppstar vid ett forvarv av kontroll enligt artikel 3.1 b i
koncentrationsforordningen. Ett enskilt foretag eller flera foretag som agerar
tillsammans kan férvarva sadan kontroll. Aven en eller flera personer som
redan kontrollerar minst ett foretag kan forvarva kontroll (ensam eller
gemensam kontroll). I det hdr sammanhanget innefattas offentligrattsliga
juridiska personer, privatrattsliga juridiska personer och fysiska personer i
begreppet person. Fysiska personers maste dartill bedriva ytterligare
ekonomisk verksamhet eller ha kontroll dver minst ett annat foretag for att
forvarv av kontroll ska anses medféra en varaktig forandring.?” Det racker
att koncentrationen har en mojlighet att utdva ett avgorande inflytande pa
foretaget for att kontroll ska uppsta. Det finns inget krav att det avgorande
inflytandet faktiskt anvands eller kommer att anvandas, dock ska det finnas

2! Sevenius, 2011, s. 33.

22 Bernitz, 2011, s. 189 samt Gustafsson och Westin, 2010, s. 205.

2% Prop. 2007/08:135, s. 185 och 265 samt prop. 1998/99:144 s. 43.

? Férordning 139/2004/EG, ingress, p. 20.

2>2008/C 95/01, p. 7-8 och p. 12.

262008/C 95/01, p. 9-10 och for exempel se Case No COMP/M.1806
AstraZeneca/Novartis, Case No COMP/M.2208 Chevron/Texaco och Case No 1V/M.1016
Price Waterhouse/Coopers&Lybrand.

27.2008/C 95/01, p. 11-12.

12



en verklig mojlighet till utévandet. Det avgérande inflytandet kan uppsta
genom avtal, rattigheter eller andra medel och kan uppsta pa rattslig eller
faktisk grund.?

2.2 Syftet med kontroll av
foretagskoncentrationer

Koncentrationsforordningen uppmarksammar féretagskoncentrationernas
oundviklighet och 6nskvardhet inom EU.? | takt med att de inre granserna
avvecklas kommer strukturforandringar, sa som koncentrationer, fortsétta att
bli allt wvanligare. Enligt koncentrationsforordningen maste dessa
strukturforandringar véalkomnas, forutsatt att de tillgodoser kraven pa en
effektiv. konkurrens samt kan ©Oka den europeiska industrins
konkurrenskraft. FOr att undvika att koncentrationerna i framtiden kan
komma att skada konkurrensen maste vissa atgarder vidtas for att sakerstalla
den effektiva konkurrensen och darfér har EU valt att reglera omréadet.*

Syftet med en kontroll av foretagskoncentrationer &r att mojliggora for
konkurrensmyndigheter att reglera marknadsstrukturer genom en
bestammanderatt dver om tva eller fler foretag ska fa forenas till ett foretag.
En foretagskoncentration kan generera ett allvarligt hot mot den effektiva
konkurrensen, varfor en reglering ar onskvérd. Sarskilt skadligt ar det om en
koncentrations position pa marknaden okar alltfor mycket, vilket mojliggor
en prisdkning for produkterna pa den relevanta marknaden. Emellertid
mojliggor koncentrationer dven effektivitetsvinster, vilket kan vara positivt
for foretagen. Koncentrationen kan till exempel ¢ka effektiviteten av bade
tillverkning och distribution samt sammanféra forsknings- och
utvecklingskompetens. Konkurrensmyndigheterna har till uppgift att
identifiera och forbjuda den typen av koncentrationer, som innebar en sadan
negativ inverkan pa konkurrensen att eventuella fordelarna inte kan anses
overvaga.®

2.3 Artikel 101 TFEU

Artikel 101 TFEU beror huvudsakligen avtal mellan sjalvstandiga foretag
och saledes kan artikeln anses vara mindre lamplig for kontroll av
koncentrationer. Om artikeln skulle ha tillampats vid
foretagskoncentrationer hade den varit tvungen att hantera manga olika
typer av koncentrationer som artikeln ursprungligen inte var skapad for att
hantera, till exempel fientliga 6vertaganden (hostile take-overs). Det kan
dock finnas en mdgjlighet att anvanda artikel 101 TFEU néar direkt eller

28 2008/C 95/01, p. 16.

% Craig och De Burca, 2011, s. 1048.

%0 Forordning 139/2004/EG, ingress, p. 3-5.
31 Jones och Sufrin, 2011, s. 855 och 856.
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indirekt kontroll inte har forvarvats, varpa koncentrationsférordningen inte
ar tillamlig.

2.4 Artikel 102 TFEU

Genom artikel 102 TFEU é&r det mojligt att ingripa mot missbruk av
dominerande stallning, varfor det kan tyckas finnas tva parallella regelverk.
Det finns dock en viktig skillnad mellan artikel 102 TFEU och
koncentrationsforordningen. Koncentrationsforordningen &r en kontroll i
forvag (ex ante), for att forhindra uppkomsten av en alltfor stark
marknadskoncentration. Artikel 102 TFEU &r daremot en kontroll som
genomfors efter det att missbruket av marknadsmakt har uppenbarat sig (ex
post).®® Artikel 102 TFEU innebar séledes vissa begransningar med
anledningen av att det forvarvande foretaget maste ha en dominerande
stallning, som missbrukas innan artikeln kan tillampas.** Uppkomsten av en
dominerande stéllning regleras inte av artikel 102 TFEU, utan endast
missbruket av en sadan stallning.*®

Det kan &ven tilldggas att koncentrationsférordningen har ett vidare syfte,
eftersom den forutom att férhindra framtida missbruk dven ska uppratthalla
konkurrenskraftiga marknadsstrukturer for att skapa béttre forutsattningar
for konsumenterna. Dartill &r processer i anslutning till artikel 102 TFEU
langdragna, komplexa och besvarliga, vilket gor koncentrationsférordningen
mer effektiv.*®

2.5 Relationen mellan artikel 101 & 102 TFEU

Artikel 102 TFEU tar sikte pa ensidiga forfarandet medan artikel 101 TFEU
ror konkurrensbergrdnsande samarbeten. For att ett dominerande foretags
agerande ska anses olagligt under artikel 102 TFEU maste det foretaget ha
missbrukat sin dominerande stallning. De bada artiklarna exkluderar dock
inte varandra da ingaendet av ett avtal kan begransa konkurrensen enligt
artikel 101 TFEU samtidigt som ett foretag kan missbruka sin dominerande
stallning genom att inga avtalet.®’

2.6 Gemenskapsdimensionen

Nar det géller foretagskoncentrationer saknas formella krav pa
Overensstammelse mellan nationell ratt och EU-rétt. Forordningen baseras
pa principen om "one-stop-shop" (principen om endast en sparr), vilket
innebér att om en gemenskapsdimension foreligger ska koncentrationen
provas i enlighet med koncentrationsférordningen. Om en

%2 Jones och Sufrin, 2014, s. 1136.

% Bernitz, 2011, s. 185-186.

% Jones och Sufrin, 2011, s. 862.

% Case T-102/96, Gencor Ltd v. Commission, p. 155 och Jones och Sufrin, 2011, s. 862.
% Whish och Bailey, 2012, p. 817.

3" Gélstam, 2013, s. 130.
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gemenskapsdimension inte foreligger ar det upp till medlemsstaterna om de
vill préva en sadan koncentration, eftersom det ligger utanfor forordningens
kompetens.*® Om en koncentration daremot uppfyller troskelvardena samt
évriga kriterierna i forordningen maste foretagskoncentrationen anmalas till
kommissionen for granskning.® Det har ansetts olampligt samt alltfor
betungande for foretag att behdva anméla samma koncentration i flera
medlemsstater, varfor inforandet av den har ordningen ansags viktig och
darmed allmant accepterad.”® Koncentrationsférordningen har exklusiv
tillampning, varfor nationella konkurrenslagstiftningar inte far tillampas pa
koncentrationer med gemenskapsdimension. Saledes ar det endast
kommissionen och EU:s domstolar som har ratt att tillampa forordningen.*

Det finns villkor som maste vara uppfyllda for att en koncentration ska
anses ha en gemenskapsdimension. Koncentrationen maste vara en
koncentration i enlighet med artikel 3 i koncentrationsfoérordningen och
dartill ska koncentrationen uppna relevanta troskelvarden for omsattning. |
artikel 1 koncentrationsforordningen identifieras omsattningar som paverkar
gemenskapen och darmed kan anses ha en gemenskapsdimension.*?

2.7 Trestegsordningen

En koncentration ska anmalas till Konkurrensverket om koncentrationen
ligger under de europeiska troskelvdrdena samt Over de svenska
troskelvardena. Det har innebér att det finns en sa kallade trestegsordning.

e Mycket stora foretagskoncentrationer maste anmalas till samt provas
av kommissionen i enlighet med koncentrationsforordningen. Enligt
huvudregeln for de europeiska troskelvardena ska en koncentration
anmélas om den totala omséttningen for samtliga aktuella foretag i
hela varlden Overstiger fem miljoner euro, eller om den totala
omséttningen inom EU, for minst tva av de aktuella foretagen,
overstiger 250 miljoner euro.®

e Mellanstora foretagskoncentrationer ska anmalas till och prévas av
Konkurrensverket enligt konkurrenslagen. Enligt huvudregeln for
konkurrenslagens troskelvarden ska en koncentration anmalas om
den samanlagda omséttningen for samtliga aktuella foretag i Sverige
oOverstiger en miljard kronor, eller om den samanlagda omséttningen,
for minst tvd av de aktuella foretagen i Sverige, Overstiger 200
miljoner kronor for vart och ett av foretagen.**

e Mindre foOretagskoncentrationer faller utanfér konkurrensrattens
system for koncentrationskontroll enligt huvudregeln.*

% Prop. 2007/08:135, s. 69-70.

% Gustafsson och Westin, 2010, s 223-225 samt Bernitz, 2011, s. 187-188.
“0 Bernitz, 2011, s. 187-188.

*! Prop. 2007/08:135, s. 70.

2 2008/C 95/01, p. 124.

3 Bernitz, 2011, s. 188 samt Gustafsson och Westin, 2010, s. 223-224.

* Bernitz, 2011, s. 188 samt 4:6 konkurrenslagen.

*® Bernitz, 2011, s. 188.
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2.8 Substanstestet

For att bestimma om en foretagskoncentration ska modifieras eller
forbjudas anvéands substanstestet (SIEC-testet). Om en koncentration visar
sig patagligt hamma den effektiva konkurrensen (significantly impede
effective competition) ska kommissionen forklara koncentrationen oforenlig
med den gemensamma marknaden, séarskilt om den forstarker eller skapar en
dominant stallning.*®

Det ar upp till kommissionen att visa att en koncentration ar forenlig eller
oftrenlig med den gemensamma marknaden. FOr att kunna faststélla att en
koncentration patagligt hammar den effektiva konkurrensen maste det visas
att ett orsakssamband foreligger mellan den aktuella koncentrationen och de
eventuella konkurrensskadorna.*’ Vid beddmningen ser kommissionen,
alternativt  Konkurrensverket, till  koncentrationens inverkan om
koncentrationen skulle godkéannas i jamforelse med om den inte skulle
godkannas. Vanligen ses det till konkurrensforhallandena som galler vid
tidpunkten for koncentrationen, men vissa framtida forandringar kan beaktas
om de &r rimligt forutsebara. FOr att bestdamma vad som &r ett relevant
jamfdrelseobjekt kan kommissionen eller Konkurrensverket bland annat ta
hansyn till om det &r sannolikt att foretag intréder eller lamnar marknaden
om den aktuella koncentrationen inte genomfors.”® Den faktiska
minskningen av konkurrenstrycket ar det avgorande och darmed inte
koncentrationsdkningen i sig. Kommissionen, alternativt Konkurrensverket,
maste se till marknadens struktur och omfattning. Dartill far intensiteten av
den kvarstaende konkurrensen pa marknaden en betydelse. Koncentrationen
ska endast forbjudas om den visar sig patagligt hamma forekomsten eller
utvecklingen av en effektiv konkurrens. Vid faststallandet gors vanligen en
helhetsbedémning.*

“® Whish och Bailey, 2012, p. 822-823 och 862-863 samt Gustafsson och Westin, 2010, s.
227-228.

*7 Jones och Sufrin, 2014, s. 1184-1185.

*8 Riktlinjer 2004/C 31/03, p. 9.

* Bernitz, 2011, s. 194.
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3 Tre huvudtyper av
koncentrationer

Det finns tre olika kategorier av foretagskoncentrationer: horisontella,
vertikala och konglomerat (branschblandade). Den vanligaste typen av
koncentrationer dar hot mot den effektiva konkurrensen kan uppsta ar de
horisontella, vilka &aven &r de potentiellt mest skadliga. Vid icke-horisontella
koncentrationerna (vertikala och konglomerat) ar det mindre sannolikt att
konkurrensproblem uppstér.*°

3.1 Horisontella koncentrationer

En horisontell koncentration &r en koncentration mellan féretag som é&r
verksamma inom samma distributions- eller produktionsled och pa samma
eller narliggande marknader.®® Den har typen av koncentrationer kan
patagligt hamma den effektiva konkurrensen genom att skapa eller forstarka
en dominerande stallning. Det finns tva situationer nar horisontella
koncentrationer kan vara sérskilt hAmmande for konkurrensen och det &r vid
s& kallade icke-samordnade effekter och samordnade effekter.

Icke-samordnande effekter (eller unilaterala effekter) innefattar situationer
dar ett vasentligt konkurrenstryck som en eller flera séljare utsatts for
elimineras. Konkurrensen mellan de samgaende foretagen upphar saledes att
existera, vilket & den mest direkta effekten av koncentrationen. Genom ett
Okat marknadsinflytande mojliggor det fér koncentrationen att 6ka priser
utan att riskera att forlora forsaljning, vilket tidigare skulle ha intraffat.>®

Samordnade effekter syftar till en andring i konkurrensens karaktar som
innebér att foretag som tidigare inte samordnade sitt beteende nu med stor
sannolikhet kommer att samordna och 6ka sina priser eller agera pd nagot
annat satt som patagligt hammar konkurrensen. Om det pa en koncentrerad
marknad uppkommer en koncentration kan den patagligt hamma den
effektiva konkurrensen, sérskilt genom att skapa eller forstarka en kollektivt
dominerande stallning. Aven for foretag som bedrev samordning redan
innan koncentrationen kan en koncentration gora deras samordnande lattare,
stabilare eller effektivare.>

% |CN Merger Guidelines Workbook, 2006, .10 och Craig och De Blrca, 2011, s. 1047.
* Bernitz, 2011, s. 188.

52 Riktlinjer 2004/C 31/03, p. 22.

53 Riktlinjer 2004/C 31/03, p. 24.

% Riktlinjer 2004/C 31/03, p. 22 och 39.
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3.2 Vertikala koncentrationer

Vertikala koncentrationer ager rum mellan féretag i olika distributions- eller
produktionsled. Motivet bakom en vertikal koncentration &r vanligen att
sakra tillgangen till ravara. Det finns en risk for att vertikala koncentrationer
hammar den effektiva konkurrensen da koncentrationen kan avskarma
markanden eller en tillgangskalla for tredjepart. Effekterna av en sadan
avskarmning blir véldigt pataglig om det endast finns en eller ett fatal
leverantorer av viktiga komponenter. En vertikal koncentraton kan dven
orsaka en prisokning samt underlatta for samverkan mellan foretag som ar
verksamma p& marknaden.*

3.3 Konglomeratkoncentrationer

Koncentrationer av foretag som har ett msesidigt forhallande, som varken
ar horisontellt eller vertikalt, anses vara av konglomerattyp. Vanligen ror det
koncentrationer dar foretagen ar verksamma pa narliggande marknader. | de
flesta  fall orsakar inte konglomeratkoncentrationer nagra
konkurrensproblem, men i vissa sarskilda fall kan de vara skadliga.>®
Koncentrationen kan utnyttja sitt marknadsinflytande 6ver en marknad for
att avskarma konkurrensen pa en narliggande eller angransande marknad till
exempel genom kopplingsforbehall eller kombinationserbjudanden. Den har
typen av avskarmning kan orsaka att faktisk eller potentiell konkurrens
forsamras.>’

Minoritetsforvary kan forekomma under liknande konstellationer, vilket
presenteras narmre langre fram.

% Jones och Sufrin, 2011, s. 858.
% Riktlinjer 2004/C 31/03, p. 91 och 92.
57 Jones och Sufrin, 2011, s. 859.
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4 Icke kontrollerande
minoritetsforvarv (strukturella
forbindelser)

Minoritetsforvarv ar ett begrepp som innefattar situationer nér aktiedgaren
har mindre &n 50 % av rosterna i malforetaget (target firm). Vanligen anses
begreppet ange &ganderatten av aktier eller sdkerheter i ett foretag. Dock
anges inte om ett minoritetsforvarv innebar kontroll eller annan typ av
paverkan av malforetaget. Generellt innebar ett minoritetsforvarv inte att
agaren utovar kontroll over det forvéarvade foretaget. Det finns dock
situationer nar ett minoritetsforvarv kan leda till viss kontroll, antingen
ensamt eller gemensamt med andra minoritetsforvarv.”® Nagon entydig
definition av ett minoritetsforvarv verkar inte forekomma. | forslaget
koncentrerar sig kommissionen pa den mest allmant férekommande
definitionen av minoritetsforvary.>®

Minoritetsaktieforvarv ar ett utspritt fenomen, dven bland konkurrerande
foretag. Foretag investerar i minoritetsandelar hos andra foretag av olika
anledningar. Aktieforvarv kan vara ett medel for att fa tillgang till speciella
tillgangar sa som ny teknik eller ytterligare ekonomiska resurser. Syftet kan
aven vara att etablera och forstarka foretagsrelationer, underlétta tilltrade till
nya marknader, etcetera.®

4.1 Ekonomiska intressen &
foretagsrattigheter

Nar ett foretag helt forvarvar ett annat foretag erhalls vanligen bade kontroll
samt ekonomisk rattigheter. Det &r viktigt att kunna sérskilja mellan
ekonomiska intressen och foretagskontroll nar det galler minoritetsforvary.®*
Foretagskontroll handlar om det forvarvande foretagets formaga att
kontrollera eller paverka malforetagets beslutsfattande, déaribland
prissattning, produktval samt forséljning av foretagets tillgangar. Medan de
ekonomiska intressena handlar om det forvarvande foretagets rétt till en
andel av vinsten i malforetaget. De tva olika faktorerna har namligen
sarskilda och distinkta effekter pa konkurrenskraften mellan foretagen.
Foretagskontroll paverkar konkurrenskraften hos malforetaget medan
ekonomiskt intresse paverkar konkurrenskraften hos det forvarvande
foretaget.”? Vanligen innebdr stort ekonomiskt intresse &ven stort
foretagsinflytande, emellertid kan det forekomma situationer nar nivaerna

*8 OECD, 2008, s. 20.

> Staff Working Document, Annex |, s. 6.
% OECD, 2008, s. 22.

%1 Staff Working Document, Annex |, s. 7.
%2 0’Brien och Salop, 2000, s.568.
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av ekonomiskt intresse och foretaginflytande skiljer sig avsevart. Ett
ekonomiskt intresse ar ofta relativt enkelt att kvantifiera. Daremot kan det
vara svart att bedoma foretagsinflytandet i praktiken, eftersom ett relativt
litet forvarv kan leda till ett betydande inflytande.®®

Ett minoritetsforvarv behover inte innebdara nagot inflytande Over
malforetagets agerande om forvarvet inte medfor nagra speciella
foretagsrattigheter. En sadan situation kan vara nar forvarvet endast bestar
av icke rostberattigade aktier. Ett passivt minoritetsforvarv som saknar
kontroll 6ver malforetagets beslutfattande kan dock fa negativa
konkurrenseffekter.®* Det kan vara mojligt for ett minoritetsforvarv att
paverka beslutsfattandet i malforetaget utan att vara helt i kontroll.
Beslutsfattaren maste namligen beakta att vissa av foretagets
aktieinnehavare har ekonomiska intressen i konkurrerande foretag. Det ar
svart att forutse exakt utfall da det inte finns ndgon utarbetad metod for att ta
hansyn till dessa ménga och potentiella intressekonflikter.®

4.2 Koncentrationsférordningen

Koncentrationsforordningen tillampas pa situationer som innebar en
varaktig forandring av kontroll.?® Endast minoritetsforvarv som innebar en
varaktig kontroll eller ett avgorande inflytande utsatts saledes for
koncentrationsférordningens anmalningsplikt. Kommissionen kan dock
komma att beakta befintliga icke kontrollerande minoritetandelar vid
beddmning av kontroll vid en koncentration. Dartill & det mojligt att
granska minoritetsforvarv under artiklarna 101 och 102 TFEU. Om ett
minoritetsforvarv innebédr ett avgoérande inflytande bestdms av olika
sakforhallanden och i slutdndan gors en avvagning. Olika foreteelser far
betydelse sa som bolagsstyrningen i det aktuella landet dar foretaget ar
hemmahdrande, rattigheter anslutna till minoritetsandelarna, storleken pa
ovriga aktieinnehave. Icke kontrollerande minoritetsforvav kan innebéra
inflytande, men det behéver inte innebara kontroll per se.®” Kommissionen
saknar behorighet att granska minoritetsforvarv genom
koncentrationsforordningen, vilket har bekraftats av EU-domstolen.®®

%% Staff Working Document, Annex |, s. 7.

* Staff Working Document, Annex |, s. 8.

% O’Brien och Salop, 2000, 5.579-580.

% Koncentrationsférordningen, art 3(1) och 3(2).

7 Levy, 2013, s. 723-724.

%8 Case T-411/07, Air Lingus v. Commission, p. 65-66.
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4.3 Artikel 101 & 102 TFEU

| Philip Morris-fallet bekraftades det att kommissionen har behérighet att
granska icke kontrollerande minoritetsforvarv (strukturella forbindelser)
under artiklarna 101 och 102 TFEU.%

Foretag kan agera i strid med artikel 101 TFEU efter att ett avtal har
uppkommit mellan foretag pa grund av strukturella forbindelser. De har
strukturella forbindelserna kan fungera som ett instrument for att paverka
det kommersiella agerandet hos malforetaget genom att begransa eller
forvranga konkurrensen p& marknaden dar foretagen ar aktiva.”’ Domstolen
faststaller i Philip Morris-fallet att sadana strukturella forbindelser kan
paverka viljan hos férvarvaren att konkurrera med malforetaget.” Artikel
102 TFEU kan dven krankas om de strukturella forbindelsera utgor ett
missbruk av en dominant stallning, forutsatt att forvarvet leder till effektiv
kontroll 6ver det andra foretaget eller inflytande 6ver foretagets policy.”™

Efter Philip Morris-fallet har Kommissionen granskat flera strukturella
forbindelser genom att tillampa artikel artiklarna 101 och 102 TFEU." Det
finns en uppfattning om att det forligger en klar och tydlig praxis nér det
galler tillampningen av artiklarna 101 och 102 TFEU pa strukturella
forbindelser.” Sedan finns det andra som menar att en snav tolkning av
Philip Morris-fallet innebér att endast ett begrénsat antal situationer kan
fangas upp av artikel 101 TFEU. Ezrachi och Gilo menar att séttet som
artikel 101 TFEU ar skriven pa samt EU-domstolens och kommissionens
tolkning av artikeln innebar svarigheter att tillampa artikeln pa situationer
som inte leder till klara samordnade effekter, vilket innebdr att ensidiga
effekter faller utanfor tillampningsomradet. Den har tolkningen skulle
betyda att artikel 101 TFEU endast kan tillampas pa situationer da ett
minoritetsforvarv leder till samordning eller forvarv av kontroll. 1 Philip
Morris-fallet tog domstolen aldrig upp de passiva investeringarnas
eventuella ensidiga effekter och dartill presenterar domstolen en vag
definition av aktieforvirv som kan ”serve as an instrument for influencing
the commercial conduct of the companies in question so as to restrict or
disort competition on the market”’>. Ezrachi och Gilo anser séledes att en
mer utvidgad tolkning av Philip Morris inte star i relation till EU-

% Joined Cases 142 and 156/84, British-American Tobacco e.a. v. Commisson “Philip
Morris”.

" Joined Cases 142 and 156/84, British-American Tobacco e.a. v. Commisson “Philip
Morris”, para. 37-38.

"™ Joined Cases 142 and 156/84, British-American Tobacco e.a. v. Commisson “Philip
Morris”, para. 50-51.

72 Joined Cases 142 and 156/84, British-American Tobacco e.a. v. Commisson “Philip
Morris”, para. 65.

* Exempelvis: Case No 1V/34.857 BT/MCI och Case No 1V/34.410 Olivetti/Digital.
™ Levy, 2013, s. 726.

7 Joined Cases 142 and 156/84, British-American Tobacco e.a. v. Commisson “Philip
Morris”, para. 37.
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domstolens avsikter samt att kommissionens stallningstagande i BT/MCI-
fallet” stodjer den snava tolkningen av Philip Morris-fallet.””

Kommissionen har inte granskat strukturella forbindelser under de nyss
namna artiklarna pa valdigt lange. Levy framhaller att det har beror pa att
strukturella forbindelser inte &r ett sarskilt stort problem eller att
kommissionen har valt att prioritera annat, varfor Levy tillhér dem som
anser att artiklarna ar tillrackliga for att kontrollera skadliga strukturella
forbindelser. Levy anser att oavsett anledning till kommissionens franvaro
gallande granskning av strukturella forbindelser bor den har franvaron
ifragasatta  kommissionens reella behov av en andring av
koncentrationsférordningen. Kommissionen bor istéllet tillampa artiklarna
som finns tillgangliga innan de foreslar en utvidgning av férordningen.™

Kommissionen  anser dock att det finns et gap i
koncentrationsforordningens tillampningsomrade, eftersom mdjligheten att
ingripa via artikel 101 eller 102 TFEU é&r begransad samt att alla typer av
konkurrensbegransade strukturella forbindelser inte innefattas. Det &r oklart
nar strukturella forbindelser utgor ett avtal som har till syfte eller effekt att
begrénsa konkurrensen i enlighet med artikel 101 TFEU. For att tillampa
artikel 102 TFEU kravs det att foretaget redan var dominant innan forvérvet,
vilket innebdr att artikel endast blir aktuell i mycket begrdnsad omfattning.
Kommissionen anser det nédvandigt med en utvidgning av deras verktyg for
att kunna ingripa vid problematiska strukturella férbindelser.”
Kommissionen har darmed andrat uppfattning sedan sitt gronpapper 2001
dar kommissionen angav att det endast var ett begrénsat antal strukturella
forbindelser som inte fangades upp av artiklarna 101 och 102 TFEU, varfor
det skulle vara oproportionerligt att utsatta alla strukturella férbindelser for
en ex ante-kontroll.** Kommissionen vidhaller dock fortfarande att
problemet med strukturella forbindelser &r begransat.®*

OECD konstaterar att det kan finnas ett gap i tillampningsomradet.
Beroende pa den nationella lagstiftningen kan det forekomma strukturella
forbindelser med konkurrenshammade effekter, vilka kan undgd
granskning.®

Av de svar som har kommit in till kommissionen anser flera av aktérerna att
artiklarna 101 och 102 TFEU éar tillrackliga for att reglera
minoritetsforvarv.?®* AmCham anser att problematiken kring strukturella
forbindelser behandlas pa ett lampligt och tillrackligt satt genom artikel 101
TFEU, varfor det skulle vara olampligt att utvidga den nuvarande
koncentrationsférordningen. Informationsutbytet, som kommissionen bland

’® Case No 1V/34.857 BT/MCI, para. 44.

"" Ezrachi och Gilo, 2006, s. 340-341.

8 Levy, 2013, s. 726.

7 Staff Working Document, s. 6.

8 Green Paper, No 4964/89, 2001, s. 27.

81 Staff Working Document, s. 6.

%2 OECD, 2013, s. 46.

8 |cc, AmCham, IBA, ABA, Baker & McKenzie, Linklaters, Vinge, Orange, 2013.
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annat har varit bekymrad Gver, anser AmCham inte vara nagot storre
problem, eftersom artikel 101 TFEU kan appliceras pa den typen av
informationsutbyte.®* Kommissionen presenterar dock en situation som
visar pa ett gap i tillampningsomradet for artikel 101 TFEU. Det anses
oklart under vilka omstandigheter en strukturell férbindelse kan utgora ett
avtal som faller in under artikel 101 TFEU, sérskilt nér den strukturella
forbindelsen har skapats genom en folj av aktieférvarv via borsen.® ICC
anser dock inte det har vara en overtygande anledning for att infdra en
reglering. ICC konstaterar att problematiken kring att identifiera ett sadant
avtal ar véldigt liten och att den lilla grupp av foretag som berérs redan
erhaller  betydande  skydd mot  oldamplig  paverkan  fran
minoritetsforvarvare.®

Aven IBA finner kommissionens analys svag och argumenterar for att de
generella  konkurrensreglerna  fortjanar  ytterligare beaktning. IBA
konstaterar att den nuvarande regleringen dr mer proportionerlig samt
specifik for att hantera problemen som uppstar pa grund av strukturella
forbindelser, varfor organisationen rekommenderar att kapasiteten hos den
nuvarande regleringen borde utforskas till fullo innan en ny reglering
foreslas. Vidare forklarar organisationen att artikel 101 TFEU é&r en lamplig
bestaimmelse, eftersom den fangar upp manga olika typer av
konkurrenshammande beteenden. Dartill framhaller IBA att enligt EU-
domstolens praxis kan artikel 101 TFEU tillampas pa nastan alla situationer
som innefattar strukturella forbindelser. Fallen som kommissionen
omnadmnder i sin konsultation innefattar Gverenskommelser eller
informationsutbyte och allt tyder pa att artikel 101 TFEU kunde ha
tillampats i fallen, enligt IBA. | béade IPIC/MAN Ferrostaal®” och
Siemens/VA Tech® fanns det en dverenskommelse, vilken gav aktiedgarna
tillgang till sarskild information. Om kommissionen anser att strukturella
forbindelser ar ett sadant stort problem borde de ha forsokt att tillampa
artikel 101 TFEU vid ett flertal tillfallen, vilket kommissionen inte har gjort
enligt IBA. Dartill kunde kommissionen ha utféardat riktlinjer for hur artikel
101 TFEU skulle kunna tillampas vid strukturella forbindelser. IBA
framhaller att det skulle vara mer lampligt och effektivt att tillampa artikel
101 TFEU vid strukturella  forbindelser, an  att  utvidga
koncentrationsférordningen. Koncentrationsférordningen ar utformad for att
omfatta betydelsefulla och langvariga strukturella forandringar nar det galler
kontroll. Det hér skiljer sig vildigt frdn de mer “16sa” formerna av
samverkan som fangas upp av artikel 101 TFEU och av den anledningen
menar IBA att en utvidgning av koncentrationsforordningen skulle innebéra
en avvikelse fran forordningens huvudsyfte. Dartill &r det inte klart varfor
strukturella forbindelser ska innefattas i koncentrationsférordningen, medan
andra former av samverkan ska fortsdtta att granskas under artikel 101
TFEU. IBA varnar for att den har typen av inkonsekvent hantering kan leda

8 AmCham, 20013, s. 3.

8 Staff Working Document, s. 6

8 1Ccc, 2013, s. 6.

87 Case No COMP/M.5406, IPIC/MAN Ferrostaal.
8 Case No COMP/M.3653, Siemens/VVA Tech.

23



till forumshopping. Overenskommelser som inte innebar ndgot aktieagande
faller in under artikel 101 TFEU, men i kombination med aktiedgande skulle
koncentrationsforordningen bli aktuell.®°

Om ett dominant foretag 6kar sin dominans genom strukturella forbindelser
kan situationen behandlas under artikel 102 TFEU.%

IBA medger dock att det finns situationer nar det kan vara svart att
identifiera ett avtal som faller in under artikel 101 TFEU, till exempel vid
ett fientligt 6vertagande. Om det dartill inte foreligger nagon dominans
kommer inte heller artikel 102 TFEU att bli aktuell. Att varken artikel 101
eller 102 TFEU kan tillampas havdar IBA dock vara séllsynt i praktiken,
eftersom artikel 101 TFEU kan bli relevant &ven vid ett litet
informationsutbyte. Dartill tillagger IBA att risken for bade samordnade och
ensidiga effekter inte ar sarskilt troliga vid ett fientligt 6vertagande.®*
Linklaters och Bakers & McKenzie ifragasatter aven hur troligt det ar att
konkurrenshammande beteende uppenbarar sig i de situationer nar artiklarna
101 och 102 TFEU inte kan tillampas, varfor de anser den nuvarande
regleringen vara tillrdcklig och eventuellt mer lamplig for att reglera
problematiska strukturella forbindelser.*

4.4 Skadeteorier

Det &r inte bara vid forvarv av kontroll som konkurrensen kan skadas
betydligt. Liknande skada kan férekomma vid strukturella forbindelser,
vilka inte omfattas av koncentrationsférordningen. Konkurrensbegréansande
effekter ar dock inte lika tydliga vid strukturella forbindelser som vid
forvarv av kontroll. Strukturella forbindelser kan dock leda till
konkurrensskador pa olika satt enligt etablerad ekonomisk teori genom att:
e Minska konkurrenstrycket mellan konkurrenter — “horisontella
ensidiga effekter”
e Vasentligt wunderlatta samordningen mellan konkurrenter —
“horisontella samordnande effekter”
e Vid vertikala strukturella forbindelser mojliggor det for foretag att
hdamma konkurrenters tillgang till insatsprodukter eller kunder —
“vertikala effekter”®®

4.4.1 Horisontella strukturella forbindelser

4.4.1.1 Ensidiga effekter

Finansiella intressen hos konkurrerande féretag kan leda till
konkurrensbegréasningar, med eller utan forvarv av kontroll. Strukturella
forbindelser kan leda till minskad effektivitet och Okade priser, med

% IBA, 2013, s. 10-11.

% IBA, 2013, s. 11.

%L IBA, 2013, s. 12.

% Linklaters, 2013, s. 1-2 och Baker & McKenzie, 2013, s. 4.
% Staff Working Document, s. 4.
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anledning av den positiva korrelation som féreligger mellan féretagens
vinster. Om ett foretag utvar kraftig konkurrens mot ett konkurrerande
foretag, som foretaget samtidigt &ger andelar i, kan en eventuell forlust hos
malforetaget paverka vardet pa andelarna som &gs av det forvarvande
foretaget. Saldes kommer det forvarvande foretaget vara mindre benaget att
konkurrera med anledningen av investeringen i det konkurrerande foretaget.
| motsats till det tidigare pastaendet kan det forvarvande foretaget aven ha
ett intresse av att ensidigt minska effektiviteten och ©ka priset for
malforetaget. Det har forutsatter att foretaget har en mojlighet att ersatta
hela eller delar av forlusten genom forséljning med anledning av foretagets
ekonomiska medverkan i det konkurrerande foretaget.** Om ett foretag har
ett ekonomiskt intresse i ett konkurrerande foretag tenderar det att skapa ett
incitament for det forvarvande foretaget att 0ka sitt eget pris. For ett foretag
som istallet ager foretagsréattigheter i ett konkurrerande foretag innebér det
istallet en mojlighet till att 6ka sin konkurrents pris. En strukturell
forbindelse som innebér tillrackligt med inflytande kan forma det
konkurrerande foretaget att konkurrera mindre aggressivt, eftersom det
vanligen innebdr en storre vinst for det forvarvande foretaget. Foljaktligen
ar de konkurrensbegransade effekterna troligen storre vid strukturella
forbindelser som innebér inflytande 6ver det forvarvade foretaget an vid
forbindelser som  endast innebar ett ekonomiskt intresse.*
Konkurrensbegransningen ar av en lagre dimension vid strukturella
forbindelser &n vid en fullstandig koncentration. Vid en koncentration
forvarvas kontroll bade via foretagsrattigheter och ekonomiska intressen.®
Det finns dock vissa som anser att konkurrensen i praktiken inte alls
kommer att minska mellan foretagen darfor att malforetaget alltid kommer
att prioriter sin egen vinst. Det forvarvande foretaget kommer att ha en stark
vilja att konkurrera med det andra foretaget da det forvarvande foretaget
erhélléa?r all vinst fran sitt eget foretag, men endast en del av malforetagets
vinst.

Om det pa marknaden radet effektiv konkurrens har det visats att passiva
investeringar inte har nagra ensidiga effekter. Det ar anda majligt att
underlatta for en eventuell samordning, vilket ses som en
konkurrensbegransad effekt. Om marknaden daremot ar ofullstdndig (det
rader inte effektiv konkurrens) kan den redan mindre konkurrensbenagna
marknaden bli &n mindre konkurrensben4gen.®

Strukturella forbindelser kan saledes leda till en relativt betydande
prisbkning om det forvdarvande foOretaget besitter betydande
foretagsrattigheter, vilket gynnar det forvarvande foretaget. Déaremot
behover det har inte betyda att det forvarvande foretaget far bara nagra
storre kostnader, eftersom kostnaderna star i relation till den ekonomiska

% OECD, 2008, s. 24.

% Staff Working Document, Annex |, s. 9.
% O’Brien och Salop, 2000, p. 562.

% Levy, 2013, 5.731.

% Ezrachi och Gilo, 2008, s. 331.
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aganderatten.” Dubrow argumenterar dock for att det finns flera utjgmnande
faktorer, sa kallade “real-world facts” som kan forsvaga de strukturella
forbindelsernas effekter, saledes bor dessa faktorer undersokas innan det
presumeras att minoritetsforvarv kan leda till prisokning eller annan negativ
konkurrenspaverkan. Exempel pa sadana faktorer kan vara férekomsten av
ofullstandig information, oférmaga att erhalla formaner, ledningens
incitament.’® Levy argumenterar for att informationen som det forvarvande
foretaget kan ta del av saledes ar ofullstandig och oférutsagbar, varfor det
kan vara svart att anta att ett visst agerande leder till ett visst resultat eller
om det ens ar méjligt for foretaget att erhdlla négra fordelar.'®* Det ar
mojligt att vissa av dessa utjamnade effekterna kan ha en viss dampande
effekt under sérskilda situationer. O’Brien och Salop anser dock att &ven om
det finns en saddan dampande effekt innebar det inte att konkurrenspaverkan
elimineras, eftersom det fortfarande kan finnas  betydande
konkurrenspéverka.'%

Aven om de strukturella forbindelserna endast innebar ett litet inflytande
kan ensidiga effekter uppkomma. Signifikanta ensidiga effekter kan
uppkomma aven da ett minoritetsforvarv besitter ett relativt litet ekonomiskt
intresse, speciellt i sarskilda fall da det foreligger ett betydande inflytande
trots att kriteriet for avgérande inflytande inte ar uppfyllt. Oro for ensidiga
effekter, pa grund av horisontella strukturella forbindelser, uppkommer
framst i situationer dar fullstdndiga koncentrationer skulle vara uppenbart
konkurrensbegransande.'®

4.4.1.2 Samordnade effekter

Diskussionen ovan angaende de ensidiga effekterna baseras pa antagandet
att foretagen pa marknaden sétter priserna sjalvstandigt. Fragan uppkommer
dock hur de strukturella forbindelserna kan paverka foretagens vilja att i
tystnad eller uttryckligen agera i samforstand. Blotta existensen av
strukturella forbindelser behdver inte betyda att foretag samordnar sig. Det
galler att finna om de strukturella forbindelserna har paverkat incitamenten
och méjligheterna for foretagen att samordna sig.®* Enligt ekonomisk teori
finns det flera viktiga forhallanden som maste uppfyllas for att
samarbetande parter ska kunna enas kring en samordning samt for att denna
samordning ska kunna bevaras. Strukturella forbindelser kan sarskilt
paverka foljande forhallanden:
e Marknadsforhallandena maste vara tillrackligt transparenta sa att
varje kartellmedlem kan 6vervaka 6vriga foretags beteende.
e Det maste finnas ett hot for framtida repressalier, som ar tillrackligt
allvarligt och trovardigt, for att avskracka foretag fran att avvika fran
den gemensamma strategin.'%®

% Staff Working Document, Annex |, s. 10.
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Ett minoritetsforvarv forser &garen med en mojlighet till en privilegierad
inblick i malforetagets kommersiella aktiviteter. Foretaget kan fa tillgang till
information som kan underldtta samforstand eller Overvakning av
efterlevnaden av det gemensamma Gverenskomna beteendet. Aven vid en
helt passiv investering kan insynen Oka, &ven om dgaren av
minoritetsforvarvet inte aktivt deltar i ledningen av det forvarvade foretaget
eller besitter nagra representationsrattigheter (representation rights). Ett
minoritetsforvarv kan innebéra tillgang till information som en konkurrent
inte har mojlighet att ta del av. Exempel pa sadan information kan vara
planer pa att expandera eller att sla sig samman med eller forvarva andra
foretag.'® Strukturella forbindelser som dartill besitter betydande
foretagsrattigheter kan mojligen ha tillgdng till &n mer detaljerad
information. Beroende pa mangden av offentlig information som finns
tillganglig paverkas omfattningen av informationsflodet.*’

Benégenheten av att agera i samforstand beror pa vinsten nar parten haller
fast vid den gemensamma strategin jamfort med vinsten da parten avviker
fran strategin. Ett foretags totala vinst med anledning av en avvikelse
bestams bade av vinsten som uppkom fram till att det avvikande foretagets
avvikelse upptécktes av dvriga foretag samt av vinsten som uppkom sedan
alla marknadsaktorer har haft en mojlighet att reagera pa den har avvikelsen.
Passiva strukturella forbindelser leder vanligen till tva utjamnande effekter,
det kan dock finnas fler. Vid delad &ganderatt dar foretag avviker fran
samordningen far de aktuella foretagen ta del av forlusten, vilket minskar
bendgenheten for avvikelse. Konkurrensen kan dven latta efter upphdrandet
av samordningen, vilket foljaktligen 6kar foretagens vilja att avvika.'*®

Slutligen, marknadsakt6rernas méjlighet och incitament till att samordna sig
kan paverkas av horisontella strukturella forbindelser. Effekterna ar sarskilt
sannolika om det ar troligt att foretag kan aterkomma till aggressiva
avskrackande strategier eller om konkurrensen kan forvantas vara intensiv i
franvaro av samordning. For industrier dar det tidigare har funnit intensiva
priskrig eller dar aggressiva bestraffningar ar troliga i framtiden om
samordningen upphor, bor det vara sarskilt motiverat att uppméarksamma
eventuella effekter fran strukturella forbindelser.'%°

Kritikerna anser dock att samordnade effekter endast uppenbarar sig i
séllsynta fall och att det darfor skulle vara oproportionerligt att utvidga
koncentrationsforordningen péa grund av de samordnade effekterna. '
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4.4.2 Icke horisontella strukturella forbindeser

Icke horisontella transaktioner kan daven leda till konkurrensbegransningar.
Fullstdandiga koncentrationer, men &ven strukturella forbindelser, kan leda
till icke horisontella effekter. En viktig distinktion kan goras mellan
kontrollerande och passivt d&gande, precis som vid horisontella aktieinnehav.
Vad som dock &r specifikt for vertikala aktieinnehav ar deras riktning. Ett
”forward shareholding” uppenbarar sig nar ett uppstromsforetag &ager
andelar i ett nedstromsforetag, medan ett “backward shareholding”
uppenbarar sig nar ett nedstromsforetag &ger andelar i ett
uppstromsforetag.*! Ett uppstromsforetag innebér ett foretag i foregéende
produktionsled, medan ett nedstromsforetag innebar ett foretag i
efterfoljande produktionsled.

Forward Backward

integration |integration

Raw materials / .

Intermediate
goods

Manufacturing / ' \ ‘

Marketing \

Sales
After-sales \
Services

Bild hamtad fran Strategic Management Insight
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4.4.2.1 ”Forward shareholdings”

Ett uppstromsforetag som forvérvar en passiv strukturell forbindelse i ett
nedstromsforetag och darmed har ratt till vinsten i nedstromsforetaget kan fa
vissa effekter. De har effekterna beror pd om det ar mojligt att
uppstromsprisdiskriminera. Om en prisdiskriminering inte & mojlig och
uppstromsforetaget uppratthaller en linjarprissattning tenderar foretaget att
Ooka den salda kvantiteten, vilket resulterar i lagre priser for
konsumenterna.**® Ett uppstromsforetag som ager andelar i ett
nedstromsforetag tenderar att konkurrera mindre aggressivt med
malforetaget.™* Nar ett uppstromsforetag tar del av nedstrémsmarginalen ar
foretaget redo att oka kvantiteten, vilket &r pa bekostnad av foretagets

11 staff Working Document, Annex |, s. 15.

12 Strategic Management Insight,
http://www.strategicmanagementinsight.com/topics/vertical-integration.html, 2014-03-10
kl. 13:15.

113 Staff Working Document, Annex |, s. 15.

14 Flath, 1989, s. 375 och Staff Working Document, Annex 1, s. 15.
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uppstromsmarginal. Det har agerandet ar konkurrensframjande da det
minskar dubbelmarginalisering. Om ett uppstromsforetag istéllet valjer att
diskriminera mellan kdpare kan foretaget, som ar en minoritetsagare, valja
att avskarma andra nedstromsforetag. Avskarmning ar dock mindre vanligt
vid minoritetsforvarv an vid fullstandiga koncentrationer, da endast en liten
del av nedstromsvinsten tillfallet uppstromsforetaget med anledning av
foretagets minoritetsposition. Uppstromsforlusten pa grund av utebliven
forsaljning utbyts med en liten del av den svagare konkurrentens
nedstromsvinst. Aven om uppstromsminoritetsforvarvaren skulle erhalla
kontroll genom minoritetsandelen &r det osannolikt att avskarmningen
forvarras ytterligare.*®

Om avtalen inte &ar offentligt tillgangliga mojliggér det for
uppstromsforetaget att skydda sin marknadsstélining. Det hadr forutsatter att
foretaget har forvarvat strukturella forbindelser i ett nedstromsféretag. Om
avtalen ar hemliga mellan uppstroms- och nedstromsforetagen kan det dock
leda till att uppstromsforetaget inte kan maximera sitt generella
forséljningspris. Ett uppstromsforetag, som har forvarvat en passiv
strukturell forbindelse, kommer att behdva ta del av det nedstromsforetagets
forlust samtidigt som foretaget kommer att sélja sina varor till ett mer
fordelaktigt pris. En strukturell forbindelse aterstaller dock delvis ett
uppstromsforetags mojlighet att halla hoga priser, vilket saledes minskar
behovet hos uppstromsforetaget att utestanga nedstromsforetag.**®

Det ar mojligt att ett kontrollerande forward” minoritetsforvav leder till
storre avskarmning av kundmarknaden an en fullstandig koncentration. En
leverantdr gynnas av en o©kad uppstromsforséljning samtidigt som
nedstromsforetaget inte formas att kopa varor fran konkurrerande kunder,
forutsatt att leverantdren  besitter en kontrollerande forward”
minoritetsandel. Leverantdren behdver endast béra en del av den uteblivna
forlusten hos det forvarvade nedstrémsforetaget.*’

Sammanfattningsvis tenderar passivt “forward” minoritetsinnehav att
minska dubbelmarginaliseringen, men kan i vissa avseenden underlatta
avskdrmning. Den hdr typen av passivt minoritetsinnehav kan &ven
underlatta for uppstromsforetag att uppratthalla hgre priser om avtalen med
nedstromsforetagen inte &r offentliga for alla nedstromskunder.

4.4.2.2 ”Backward shareholdings”

Ett nedstromsforetag som dger passiva strukturella forbindelser hos en
uppstromsleverantor kan delvis ta del av uppstromsmarginalen av sin
produkt. Saledes finns en bendgenhet hos nedstromsfortaget att salja storre
kvantitet pa bekostnad av sin nedstromsmarginal. Det hér innebar en okad
efterfrdga hos leverantéren som darmed har ett intresse av att oka sitt
uppstromspris. Effekterna fran ett vertikalt minoritetsforvarv tenderar att

115 Staff Working Document, Annex |, s. 15.
116 Staff Working Document, Annex |, s. 15-16.
17 Staff Working Document, Annex |, s. 16.
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neutraliseras, forutsatt att uppstromsforetaget inte diskriminerar mellan
kopare.

Om strukturella forbindelser foreligger kan det antas att forsaljningen till
foretag som inte dger nagra andelar i uppstromsforetaget kommer att
minska, eftersom de har foretagen far betala ett hogre pris. Den har forlusten
kommer dock att kompenseras av den O©kade forsaljningen till
nedstromsféretagen som ager andelar i uppstromsforetaget.'

Om det pa uppstrémsmarknaden finns en existerande konkurrens och om
uppstromsprisdiskriminering ar mojlig kan passiva “backward” strukturella
forbindelser ha konkurrensbegransade effekter.'° Konkurrensen kan minska
om ett nedstromsforetag besitter passiva aktieandelar hos en leverantér som
dven handlar med andra nedstromskonkurrenter.’”® Nedstromsforetaget
gynnas dock av  uppstromsforsaljning till  de  konkurrerande
nedstromsforetag, eftersom foretaget far ta del av uppstromsforetagets vinst.
Saledes mojliggor det for nedstromsminoritetsdgaren att hoja sitt pris.
Minoritetsagaren far dock inte forvarva betydande kontroll om effekten ska
forverkligas. Det har galler sarskilt pa marknader dar en fullstandig
koncentration skulle minska nedstromspriserna, med anledning av minskad
dubbelmarginalisering. Det &ar det passiva backward” aktieinnehavet som
mojliggor effekten av 6kade nedstrémspriser.*?

Om det & mojligt for leverantoren att diskriminera bland kdparna samt om
nedstromsminoritetsagaren besitter betydande inflytande innebér det en
mojlighet att paverka leverantoren till avskarmning av andra
nedstromskonkurrenter. Den hdr avsk&rmningen innebédr vanligen en
minskad  uppstromsvinst, anda genomfors den. En  fdrsvagad
nedstromskonkurrens mojliggér stora fordelar for det kontrollerande
nedstromsforetaget, som endast bér en liten del av forlusten pd grund av
uppstromsforetagets minskade forséljning. Ett nedstromsféretag som
besitter ett sadant inflytande kan leda till en storre bendgenhet att avskarma
konkurrenter, i jamférelse med en fullstandig koncentration.'??

Slutligen, ett nedstromsforetag som besitter ett kontrollerande backward”
minoritetsinnehav ~ tenderar att underlatta for avskarmning av
insatsprodukter. Medan ett passivt “backward” minoritetsinnehav kan
dampa nedstromskonkurrens, vilket saledes kan leda till Gkade
konsumentpriser.

18 Greenly och Raskovich, 2006, s. 1018, 1027 samt 1034 och Staff Working Document,
Annex |, s. 16.

119 staff Working Document, Annex |, s. 16.

"2 Hunold, Roéller och Stahl, 2012, s. 15-16.

121 Hunold, Réller och Stahl, 2012, s. 15-16 och Staff Working Document, Annex |, s. 16.
122 Staff Working Document, Annex |, s. 17.
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4.4.3 Allmanna reaktioner

Linklaters framhaller att skadeteorierna ar komplexa och att de troligen
endast uppstér i valdigt specifika situationer.®”® Kommissionen presenterar
fyra olika skadliga effekter av strukturella forbindelser, emellertid anser
Philips att dessa teoretiska effekter i sig inte ar ett tillrackligt bevis pa att
minoritetsforvarv &r ett verkligt problem. Enligt Philips lyckas kommission
inte pavisa att det foreligger ett genuint och verkligt problem, varken i teorin
eller i praktiken. Déartill bekréaftar kommissionen att antalet fall som kan
skapa problematiska strukturella forbindelser verkar vara relativt fa.*** Aven
ICC menar att kommissionen inte har lyckats presentera ett enda fall dar
strukturella forbindelser har lett till konkurrenshammande effekter. Vidare
tillagger ICC att en reform bor bygga pé fakta, snarare 4n teori.'?

4.5 Reflektioner

Kommissionen har tidigare bekraftat att minoritetsforvarv kan hanteras
genom artiklarna 101 och 102 TFEU, genom Philip Morris-fallet. Manga
svarsaktorer har argumenterat for att artiklarna ar bade lampliga och
tillrackliga for att reglera strukturella forbindelser och saledes att en
utvidgning skulle vara bade olampligt och oproportionerligt. Det tal dock att
paminna om att manga av svarsaktdrerna kan ha dolda intressen av att
strukturella forbindelser inte ska regleras, eftersom en reglering kommer att
innebdra kostnader och administration for affarslivet (oavsett vilket system
som skulle véljas). Faktum kvarstar dock att det finns en problematik kring
strukturella forbindelser med anledning av de konkurrensskador som kan
uppenbara sig. Bade kommissionen och IBA pavisar att det finns situationer
dar det kan vara svart att tillampa artikel 101 eller artikel 102 TFEU, vilket
kan betyda att konkurrensskadliga strukturella forbindelser kan undgd
granskning. Dértill tillkommer en annan problematik om kommissionens
priméra verktyg for att hantera strukturella forbindelser skulle vara artikel
101 eller 102 TFEU. Jag menar att problem kring rattssdkerheten och
forutsagbarheten kan uppenbara sig da foretagen inte vet hur kommissionen
eller EU-domstolen kan tankas anvéanda eller tolka de aktuella artiklarna.

Det tycks vara generellt accepterat att problematiska strukturella
forbindelser endast verkar uppenbara sig i relativt fa fall. Dock framhaller
kommissionen att de fa problematiska transaktionerna kan fa stora negativa
konkurrenseffekter, varfor en reglering & motiverad. Ryanair/Aer Lingus-
fallet, vilket ocksa var startskottet for debatten, ar en tydlig bekraftelse pa att
strukturella forbindelser kan fa konkurrensskadliga effekter. Anda kan jag
till viss del forstd de svarsaktérer som anser att kommissionen har
misslyckats med att visa att strukturella forbindelser &r ett reellt problem.
Kommissionen presenterar de teoretiska effekterna ingaende, men lyckas
inte presentera problem i praktiken pa ett tydligt satt. Dartill ifragasatter

123 Linklaters, 2013, s. 2-3.
124 philips, 2013, s. 3 och 6 och Staff Working Document, s. 6.
% cc, 2013, s. 3.
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flera svarsaktorer sannolikheten for att konkurrensh&mmande effekter
uppenbarar sig i situationer nér artikel 101 och 102 TFEU inte kan
tillampas, vilket aven pavisar kommissionens bristande presentation.
Kommissionen lyckas inte riktigt presentera pa ett klart och tydligt satt att
det foreligger ett verkligt problem med strukturella forbindelser och darfor
forstar jag att vissa svarsaktorers tvekan infor forslaget.

Strukturella forbindelser avviker dock fran koncentrationsférordningens
huvudsyfte, vilket &r att reglera transaktioner som innebdr en varaktig
fordndring av kontroll. Artikel 101 TFEU reglerar mer “16sa” former av
samverkan, varfor manga svarsaktorer anser att den har artikeln &r mer
lampad for att reglera strukturella forbindelser. Philip Morris-fallet &r en
bekréftelse pa att artiklarna 101 och 102 TFEU kan tillampas vid
minoritetsforvarv. Jag argumenterar dock for den sndvare tolkningen av
Philip Morris-fallet, vilken innebar att endast ett fatal situationer kan fangas
upp av artiklarna 101 och 102 TFEU. Kommissionens formaga att tillampa
artiklarna pa konkurrenshammande strukturella forbindelser ar begransad
och dartill &r inte alla typer av konkurrenshammande strukturella
forbindelser inkluderade under artiklarna. Ezrachi och Gilo framhaller dven
den hé&r snévare tolkningen av réttsfallet och i min mening har de goda
argument for sitt stallningstagande. Att kommissionen inte har tillampat
artiklarna oftare pa problematiska strukturella forbindelser anser jag pavisa
att artiklarna ar bristfalliga och inte tillrackliga for att hantera strukturella
forbindelser. Levy argumenterar for att kommissionens franvaror beror pa
att strukturella forbindelser inte &r ett sarskilt stort problem eller att
kommissionen har valt att prioritera annat, vilket jag finner vara en
forenkling av verkligheten utan nagon forankring i reella argument.
Ryanair/Aer Lingus-fallet ar ett tydligt exempel pa att kommissionen har
forsokt att hantera problematiska strukturella forbindelser, men misslyckats
pa grund av bristande behorighet. Sélunda, dven om kommissionen hade
presenterat tydliga riktlinjer for hur artiklarna 101 och 102 TFEU skulle
kunna tillampas vid minoritetsforvérv eller aktivt arbetat for att praxis ska
vaxa fram, dar artiklarna inte tillrackliga for att behandla de problematiska
strukturella forbindelserna. Dartill menar jag att om lagstiftaren hade velat
att kommissionen skulle ha en mer omfattande kompetens hade lagstiftaren
infort en sadan bestammelse

Det finns ett materiellt gap i koncentrationsférordningen och artiklarna 101
och 102 TFEU tapper inte till det har gapet pa ett lampligt eller tillrackligt
satt. Aven om de problematiska strukturella forbindelserna ar relativt fa kan
dessa fa transaktioner leda till ansenliga konkurrensskadliga effekter, vilket
gar emot konkurrensrattens syfte. Det forligger foljaktligen ett reellt
problem som inte fangas upp av nagon reglering, vilket innebar att
potentiellt  konkurrensskadliga strukturella forbindelser kan undga
granskning. Det har gapet behover saledes tillslutas for att tillforsakra en
fungerande konkurrens pa den gemensamma marknaden under rattsakra
forhallanden. Att det dirtill foreligger tydliga “spelregler” for affirslivet
borde dven ligga i affarslivets intresse for att mojliggora effektiv
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affarsverksamhet. Nagon typ av reglering finner jag saledes motiverad for
att uppréatthalla en effektiv konkurrens.
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5 Ryanair & Aer Lingus

Ryanair &r ett borsnoterat irlandskt baserat flygbolag som bedriver
reguljarverksamhet pa over 400 rutter i 24 europeiska lander. Mellan Irland
och andra europeiska lander erbjuder flygbolaget mer &n 75 rutter. Ryanair
har 19 baser runt om Europa, déribland de viktigaste & London (Stanstedt)
och Dublin.

Aer Lingus ar ocksa ett irlandskt baserat flygbolag som privatiserades av
den irlandska regeringen ar 2006, varvid staten beholl 25,35 % av
aktiekapitalet. 1 oktober 2006 bdrsnoterades Aer Lingus. Bolaget bedriver
reguljarflyg och erbjuder 6ver 70 rutter mellan Irland och andra europeiska
lander. Flygbolaget erbjuder aven langdistansflyg, framst till USA, samt
godstransport. Aer Lingus ar huvudsakligen baserat i Dublin.

5.1 Kommissionens beslut

Ryanair meddelande i oktober 2006 att foretaget hade avsikt att [amna ett
offentligt bud pa hela Aer Lingus aktiekapital, ett sa kallade fientligt
Overtaganade, strax efter att Aer Lingus hade borsnoterats. Redan innan
Ryanair hade tillkdnnagivit sin avsikt hade bolaget forvarvat 16,03 % av
aktiekapitalet i Aer Lingus. | samband med tillkdnnagivandet 6kade Ryanair
sitt aktiekapital till 19,21 % efter ytterligare ett forvarv. Annu ett forvarv
agde rum i november 2006, vilket gav Ryanair totalt 25,17 % av
aktiekapitalet i Aer Lingus.

Ryanair planerade att forvarva kontroll éver Aer Lingus i enlighet med
artikel 3.1.b koncentrationsforordningen, varfor bolaget gjorde en
forhandsanmalan enligt artikel 4 koncentrationsforordningen i oktober 2006.
| december samma ar deklarerade kommissionen sin oro betraffande den
anmalda koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden.
Enligt artikel 6.1.c koncentrationsférordningen inleddes darfor en procedur
om fordjupad prévning. Kommissionens beslut presenterades den 27 juni
2007 och genom tillampning av artikel 8.3 koncentrationsférordningen
konstaterades det att transaktionen skulle signifikant hdmma konkurrensen,
varfor den anmalda koncentrationen var oférenlig med den gemensamma
marknaden. | beslutet konstaterades det &ven att hela forfarandet med de
olika aktieforvarven skulle anses utgora en enda koncentration.

| utredningen konstaterades det bland annat att det rader omfattande
konkurrens mellan Ryanair och Aer Lingus. Om den anmélda
koncentrationen skulle godkénnas skulle dock konkurrensen forsvagas
mellan parterna och dértill leda till hdgre priser. Darjamte skulle det hindra
Ryanair eller Aer Lingus att konkurrera pa en rutt (till eller fran Irland), som
endast en av parterna ar aktiva pa. Det bor tillaggas att Ryanair eller Aer
Lingus ar den mest troliga potentiella aktéren pa markanden att forsoka sla
sig fram pa en rutt som endast ar trafikerad av en av parterna.
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Kommissionen bekraftade aven att det pa parternas Gverlappande rutter
rader vasentliga barriarer, vilka skulle innebéra svarigheter for nya intraden.
Inget foretag kan forvantas konkurrera med Ryanair eller Aer Lingus i
nagon storre skala. | beslutet bekraftades det att ett potentiellt intrade varken
skulle vara troligt eller lampligt samt tillrackligt for att utgora ett
konkurrenspatryck pa den anmalda koncentrationen. Saldes &r det inte
troligt att den forlorade konkurrensen mellan Ryanair och Aer Lingus gar att
kompensera. Slutligen konstaterade kommissonen att transaktionen
signifikant skulle hamma konkurrensen pa rutter till och fran Irland.

Ryanair menade dock att den anmalda koncentrationen inte skulle innebéra
nagra konkurrensbegransningar. Foretaget framholl framforallt att
koncentrationen inte skulle leda till nagra ensidiga effekter pa grund av
effektivitetsvinster och affarsmodellen. Vidare ansag Ryanair att de har
effektivitetsvinsterna skulle gynna kunderna i form av lagre biljettpriser,
vilket i sig inte skulle ga utover Aer Lingus kvalitet pd servicen.
Effektivitetsvinsterna beddms under en princip som bestar av tre kumulativa
villkor: verifierbarhet, koncentrationsspecificitet (merger specificity) och
kundférmaner'?®., Kommissionen ansag dock att Ryanair inte lever upp till
principen om effektivitetsvinster, eftersom den anmélda koncentrationen
faller redan pa det forsta villkoret. De pastadda effektivitetsvinsterna bestar
framst av ett allmant pastaende, vilket inte ar verifierbart.

Dartill papekade kommissionen att det ar ytterst osannolikt att en
koncentration som innebdr att marknadspositionen narmar sig ett monopol
kan forklaras forenligt med den gemensamma marknaden, med argumentet
att effektivitetsvinsterna skulle wvara tillrackliga for att neutralisera

eventuella konkurrenshammande effekter?’.

Genom beslutet forklarades transaktionen vara oftrenlig med den
gemensamma marknaden och saledes forbjods den. Kommissionen
forklarade dock att de saknade behdrighet att krdva att Ryanair skulle
avyttra sitt minoritetsinnehav pa 25,17 % eller att Ryanair skulle vidta andra
atgarder for att aterstalla situationen som radde innan transaktionerna agde
rum. Transaktionerna innebér varken rattslig eller faktisk kontroll, 6ver Aer
Lingus, i enlighet med artikel 3.2 koncentrationsforordnigen. Det fortydligas
dock att kommissionens bristande behorighet inte &r ett hinder for
medlemsstaterna att tillampa deras nationella konkurrensregler pa Ryanairs
minoritetsforvarv i Aer Lingus.'?®

126 Case No COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus, para. 1100.
127 Case No COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus, para. 1102.
128 Case No COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus.
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5.2 EU-domstolen

Trots beslutet som togs av kommissionen den 27 juni 2007 forvarvade
Ryanair ytterligare 4,3 % av aktiekapitalet i Aer Lingus i augusti 2007,
vilket innebar att Ryanair da hade forvarvat 29,3 % i Aer Lingus.

I november 2007 véckte Aer Lingus talan om ogiltighetsforklaring av det
angripna beslutet, Case No COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus. Sokanden
ansOkte dven om interimistiska atgarder och uppskov med verkstalligheten
av det angripna beslutet. Forstainstansratten avslog ansokan om
interimistiska atgarder och uppskov med verkstallighet i mars 2008 i beslut i
mal T-411/07 Aer Lingus v. Commission. Aer Lingus begérde dven att malet
skulle handlédggas skyndsamt, vilket &ven avslogs av forstainstansratten
genom beslut i december 2007. Kommissionen yrkade att talan skulle
ogillas i den del som avser att kommissionen inte har inlett ett forfarande
med stod av artikel 8.4 och 8.5 koncentrationsférordningen. Kommissionen
ville &ven att forstainstansratten skulle avvisa eller i andra hand ogilla talan i
den del som avser att kommissionen inte har gjort nagon tolkning enligt
artikel 21.3 koncentrationsforordningen. Ryanair ville &ven att Aer Lingus
talan skulle ogillas.

Till stod for sin talan aberopade Aer Lingus tva grunder. Den forsta avser
kommissionens asidosattande av artikel 8.4 och 8.5
koncentrationsforordningen. Den andra avser kommissionens asidosattande
av artikel 21.3 koncentrationsférordningen. Aer Lingus anser att
kommissionen har asidosatt artiklarna 8.4 och 8.5
koncentrationsférordningen genom att inte anse sig vara behorig att krdva
att Ryanair skulle avyttra sina andelar i Aer Lingus, aterstalla situationen
som radde innan forvarvet eller vidta interimistiska atgarder. Kommissionen
hade tidigare forbjudit Ryanair att genomféra den anmélda koncentrationen,
varfor Aer Lingus forvantade sig nagon av de nyss namna efterfoljderna.
Aer Lingus ansag att Ryanairs minoritetsforvarv innebar betydande negativa
effekter pa konkurrensen, varfor kommissionen borde vara behorig enligt
artikel 8.4 och 8.5 koncentrationsférordningen att undanrdja effekterna. Aer
Lingus menade att om inte kommissionen besitter en sddan behorighet finns
det en "allvarlig lucka i férordningen och i gemenskapens behorighet att
sakerstélla icke snedvriden konkurrens"'?°,

Flera faktiska omstandigheter gjordes gallande for de negativa effekterna.
Sokanden ansag att Ryanair hade anvant sitt aktieinnehav for att fa tillgang
till Aer Lingus konfidentiella strategiska plan och foretagshemligheter,
stoppat ett sarskilt beslut om 6kning av kapital hos Aer Lingus, samt begéart
tva extra bolagsstammor for att forsoka upphava strategiska beslut. Dartill
menade Aer Lingus att Ryanair skulle ha utnyttjat sin stallning for att
bedriva en kampanj mot Aer Lingus ledning samt hotat att vacka talan pa
grund av forsummande av lagstadgade skyldigheter mot Ryanair. Den
effektiva konkurrens som foreldg mellan Aer Lingus och Ryanair innan

129 Case T-411/07, Aer Lingus v. Commission, para 45.

36



forvarvet, forsvagas pa grund av de har omstandigheterna, enligt sokande.
Ryanair, som aktieinnehavare i Aer Lingus, har ett intresse av att
uppratthalla vardet pa sina andelar och sakerstalla Aer Lingus I6nsamhet,
varfor foretaget bli mindre motiverat att konkurrera med Aer Lingus.
Konkurrensen kan snedvridas, eftersom det ligger i parternas intresse att
ingd i tyst samforstdand samt hdja priserna. Ryanairs minoritetsforvary
paverkar dven Aer Lingus attraktivitet pa borsen och deras finansiella
stéllning enligt Aer Lingus. Stkande har &ven gjort gallande att
kommissionens  felaktiga  tolkning av artikel 84 och 85
koncentrationsforordningen i sin tur leder till en felaktig tolkning av artikel
21.3 koncentrationsforordningen. Om det visar sig att kommissionen &r
behorig att krédva Ryanairs avyttring innebar det att de nationella
konkurrensmyndigheterna inte ar behériga att ingripa enligt 21.3
koncentrationsforordningen.

Sokandes argument har bestridits av kommissionen, som framhaller att
endast koncentrationer som motsvarar definitionen i artikel 3
koncentrationsforordningen  faller in under f6rordningen. Enligt
koncentrationsforordningen faller inte ett minoritetsférvarv in under
forordningen om minoritetsforvarvet inte innebar ett forvarv av kontroll.
Kommissionen betonade &ven att artikel 21.3 inte innebar nagra
skyldigheter eller befogenheter for kommissionen och saledes é&r
kommissionen inte behorig att lamna en tolkning av artikel 21.3
koncentrationsforordningen vid en anmodan om att vidta atgarder enligt
artikel 232 EG (artikel 265 TFEU). Dartill har kommissionen framhallit att
artikel 21.3 koncentrationsforordningen endast innebédr en skyldighet for
medlemsstaterna, vilket innebar att artikeln inte ger nagra sarskilda
rattigheter eller befogenheter fér kommissionen.

Domstolen konstaterar att endast aktieforvarv som innebar ett forvarv av
kontroll, i enlighet med artikel 3 koncentrationsférordningen, faller in under
koncentrationsforordningen. Det har innebar att reglerna kan skiljas sig at i
jamforelse med vissa medlemsstater som, enligt nationell lagstiftning, &r
behorig att vidta atgarder vid minoritetsforvarv. Kommissionen har dock
inga befogenheter, enligt koncentrationsforordningen, att krdva avyttring om
kontroll inte har forvéarvats. Domstolen konstaterar dven att om lagstiftaren
hade velat ge kommissionen en mer omfattande behdrighet hade lagstiftaren
infort en sddan bestammelse. Ryanairs aktieinnehav innebar inte en kontroll
av Aer Lingus, vilket &r ostridigt. Inte heller efter att Ryanair hade forvarvat
29,3 % av aktiekapitalet ansags kontroll vara etablerad. Aer Lingus pastar
saledes inte att kontroll &r férvarvat, i den mening som avses i artikel 3
koncentrationsférordningen, men att Ryanair besitter en "betydande

méjlighet att ingripa i Aer Lingus ledning och affrsstrategi***°.

Domstolen slar fast att kommissionen har gjort en korrekt bedémning nar
den har Kkonstaterat att de negativa effekterna fran Ryanairs
minoritetsforvary  inte kan likstdllas med en typ av kontroll.

130 Case T-411/07, Aer Lingus v. Commission, para 67.
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Koncentrationsforordningens syfte ar inte att avlagsna osédkerhetsfaktorer
géllande aktiedgarnas godkannande av viktiga beslut eller affarsmassiga
konflikter med aktiedgarna. Om Ryanair har agerat olagligt far Aer Lingus
ta upp héndelserna infor nationell domstol eller annan behdrig nationell
myndighet.

Sokanden har pastatt att det aktuella minoritetsforvarvet snedvrider
konkurrensen, vilket emellertid motsags av de faktiska omsténdigheterna.
Konkurrensen verkar istallet ha ckat mellan parterna da Ryanair har startat
flera nya forbindelser pa strackor dar Aer Lingus tidigare agerade ensamt
samt okat antalet flygningar pa flera linjer dar bolaget konkurrerar med
sokanden. Dartill pastods det att Aer Lingus attraktivitet pa borsen skulle
paverkas negativt, dock maste hela &garbilden beaktas och inte bara
Ryanairs andel. Aven om Ryanairs minoritetsforvarv — paverkar
attraktiviteten ar det inte styrkt att det foreligger kontroll i den mening som
avses i artikel 3 koncentrationsforordningen.

Nar kommissionen tidigare har tillampat artikel 8.4
koncentrationsférordningen har det gallt redan genomférda koncentrationer,
dar malbolaget har upphort att vara en oberoende konkurrent till
forvarvaren. Kommissionens beslutspraxis kan saledes inte anvandas for att
ifrdgasatta kriterierna i bestimmelsen. Domstolen konstaterar darmed att
kommissionen inte har asidosatt artikel 8.4 koncentrationsforordningen, da
kommissionen inte ansdg sig ha behorighet att krava en avyttring. Om
Ryanair hade haft mgjlighet att kontrollera Aer Lingus, genom réttsligt eller
faktiskt inflytande, hade kommissionen haft behdrighet enligt
koncentrationsférordningen. Aven om den omtvistade transaktionen har
forklarats oftrenlig med den gemensamma marknaden har Ryanair inte
faktiskt forvarvat kontroll dver sokanden, varfor transaktionen inte kan
likstéllas med en koncentration som redan har genomférts. Domstolen anser
att kommissionen har gett en tillracklig motivering, faktiskt och réattsligt, i
det angripna beslutet for att inte vidta atgarder enligt artikel 8.4
koncentrationsforordningen. Domstolen framhaller &ven att samma
resonemang géller for artikel 8.5 koncentrationsférordningen.

Angéaende artikel 21.3 koncentrationsforordningen anser domstolen att
kommissionen for ett korrekt resonemang, varfor kommissionen inte kan
klandras for att i sitt svar ha erinrat om tillampliga bestimmelser och
foljderna av dess. Domstolen poéngterar aven att det ar fritt fram for
medlemsstaterna att tillampa sina nationella konkurrensregler pa
koncentrationer som saknar gemenskapsdimension.

Domstolen ogillar talan i sin helhet.**!

131 Case T-411/07, Aer Lingus v. Commission.
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5.3 Brittiskt forfarande

| Storbritannien har UK Office of Fair Trading (OFT) behérighet for att
granska icke kontrollerande minoritetsforvarv, varfor OFT inledde en
granskning av Ryanairs minoritetsinnehav i Aer Lingus ar 2010. | juni ar
2012 bestamde sig OFT att hanvisa fallet vidare till Competition
Commission, eftersom OFT ansag att innehavet kan ha lett till eller kan
forvantas leda till en vasentligt minskad konkurrens pa rutter mellan
Storbritannien och Irland.*** Competition Commission konstaterade i
augusti 2013 att Ryanairs minoritetsinnehav hade gett upphov till eller kan i
framtiden ge upphov till véasentliga konkurrenshammande effekter och
darfor beordrades Ryanair att avyttra en del av sitt innehav. Ryanair tillats
behélla 5 % av sina nastan 30 % aktiekapital i Aer Lingus."** Ryanair
Overklagade Competition Commissions beslut till Competition Appeal
Tribunal. Competition Appeal Tribunal bestdmde enhalligt att avvisa
Ryanairs ansdkan om provning.*3*

5.4 Reflektioner

Det ar korrekt att koncentrationsforordningen inte ska reglera diverse
affarsméssiga beslut. Forordningens syfte &r inte att avlagsna osakra faktorer
géllande aktiedgares godkannande av viktiga beslut eller affarsméssiga
konflikter med aktiedgarna. Om ett foretag anser att en aktiedgare har agerat
olagligt far denne ta upp det i nationell domstol, eftersom den typen av
olovligt agerande inte innefattas i1  koncentrationsférordningen.
Problematiken med strukturella forbindelser ar dock mer komplext an sa, da
jag anser att problem som uppstar pa grund av strukturella forbindelser inte
per se kan likstallas med problem som kan uppstatt vid affarsméassiga beslut.
Strukturella forbinder kan fa betydande negativa konkurrenseffekter, vilket
aven bekréaftas i Ryanair/Aer Lingus-fallet. Den hér typen av transaktioner
har visat sig vara av konkurrensmassigart, eftersom dessa kan innebéra ett
hot mot den effektiva konkurrensen. En  diskussion  kring
koncentrationsforordningens tillampningsomrade blir saledes aktuell. |
Ryanair/Aer Lingus-fallet konstaterar kommissionen att den saknar
behorighet for att krédva att Ryanair ska avyttra sitt minoritetsforvarv,
emellertid paminner kommissionen medlemsstaterna om att problemet kan
hanteras pa nationell niva.

Det har konstaterats att strukturella forbindelser kan fa allvarliga
konsekvenser, men att det kan antas att problemet &r relativt begransat. Om
artikel 101 eller 102 TFEU dartill har tillampats bor det vara &n férre
problematiska strukturella forbindelser som undgar granskning. | tidigare
kapitel har jag argumenterat for att artikel 101 och 102 TFEU inte ar
tillrackliga eller lampliga for att reglera strukturella forbindelser pa ett
fullgott satt, varfor vissa strukturella forbindelser kommer att undga

132 Ryanair/Aer Lingus, ME/4694/10, OFT decision, 15 juni 2012.
133 Ryanair/Aer Lingus, CC Report, 28 augusti 2013.
134 Case 1219/4/8/13, Ryanair/Competition Commission, 7 mars 2014.

39



granskning daven efter att de har artiklarna har tillampats. Antalet
problematiska strukturella forbindelser som undgar granskning efter det har
ar troligen ytterst fa, saledes staller jag mig fragan om det vore tillrackligt
att tillampa nationell lagstiftning pa dessa strukturella forbindelser som har
undgatt EU-réattslig granskning. Gapet som kvarstar borde minska,
eventuellt helt forsvinna, om nationell lagstiftning tillampas. Spontant kan
det har alternativet uppfattas som mer proportionerligt, &n en ingripande
EU-réttslig reglering. Fragan kvarstar dock om det ar lampligt att forlita sig
pa nationell lagstiftning, for att varna om den effektiva konkurrensen pa den
gemensamma marknaden. Konkurrensratten &r néstan helt EU-rattsligt
harmoniserad, varfor jag anser att strukturella forbindelser borde vara
inkluderade i denna harmonisering for att uppratthalla klarhet, tydlighet och
forutsagbarhet. Idag ar det endast ett fatal medlemsstater som reglerar
minoritetsforvarv, vilket kan ge upphov till forumshopping. Om alla
medlemsstater bestammer sig for att reglera strukturella forbindelser
kvarstar dock problemet med forumshopping, da de nationella regleringarna
inte kommer att vara dverensstdmmande.

I mitt utblickskapitel presenterar jag tre olika lander (Storbritannien,
Tyskland och USA) som har valt att reglera minoritetsférvév och de har alla
olika tillvagagangssatt for att narma sig problemet, varfor deras regleringar
skiljer sig at. Férutom att olika nationella regleringar mojliggor en risk for
forumshopping, kan de olika regleringarna leda till forvirring kring
reglernas Klarhet, tydlighet och forutsédgbarhet for rattsliga konsekvenser.
Rattssakerhet ar fundamentalt i ett demokratiskt samhalle och dérfor ar det
viktigt att en reglering ar effektiv och forutsagbar for att inte rattsosékerhet
ska uppsta. Inom unionen har féretagskoncentrationser uppmuntrats och de
anses bade vara oundvikliga och énskvarda. | samband med att de inre
grénserna avvecklas beddmer EU att koncentrationer kommer att bli allt
vanligare. Jag ser dock en risk med att EU eventuellt skulle forlita sig pa
nationella lagstiftningarna, eftersom de skilda lagstiftningarna kan innebéra
barriarer for foretag som vill investera i andra medlemsstater. Jag havdar att
osakerheten infor vad som géller i vilken medlemsstat kan leda till en
minskad attraktivitet av att investera inom Europa, vilket skulle vara
beklagligt da EU har arbetat for att integrera den inre marknaden. Foretag
utom Europa kan av samma anledning tveka infor att investera i Europa,
vilket jag aven finner beklagligt da det kan innebéra att Europa gar miste om
viktiga investeringar. Foretag gor arligen stora mangder minoritetsforvarv,
varfor en oklar och otydlig reglering kan bli ett patagligt problem for
foretagen. Oklar, otydlig och svarigheter att forutse de réttsliga
konsekvenserna i den bemarkelsen att foretagen kan fa problem att forutse
om artikel 101 eller 102 TFEU blir aktuell, om transaktionen istéllet ska
granaskas under nationell lagstiftning och i sa fall vad som galler i vilken
medlemsstat. Inte nog med att det har kan minska attraktiviteten for att
investera Over medlemsgrénserna kan det innebédra en administrativ- samt
ekonomiskborda for foretagen. Den europeiska konkurrensrattens syfte ar
att sakerstalla effektiv konkurrens, varfor jag finner nagon typ av EU-
rattslig reglering av strukturella forbindelser motiverad for att uppratthalla
detta syfte da strukturella forbindelser kan fa negativa konkurrenseffekter.
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Alternativen som har diskuterats ovan finner jag varken lampliga eller
tillrackliga pa grund av att jag finner de tveksamma ur bade ett rattssakert
samt samhéllsekonomiskt perspektiv.
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6 Kommissionens forslag

Kommissionen framhaller att det inte bara ar forvarv av kontroll som kan
leda till betydande konkurrensskada, &ven forvarv av strukturella
forbindelser kan fa samma foljd. Koncentrationsforordningen reglerar dock
endast forvarv av kontroll. Anda kan strukturella forbindelser fa betydande
konsekvenser for konkurrensen enligt etablerad ekonomisk teori.!*® Se
avsnitt 4.4.

Vid strukturella forbindelser ar de konkurrensh&mmande effekterna mindre
markanta och mer begrénsade an vid forvarv av kontroll. Betydande hinder
kan dock uppenbara sig for den effektiva konkurrensen, sa som effekter pa
pris, tillvaxt och anbud.**®

Nér det galler befintliga minoritetsinnehav finns det en mdojlighet att ta
hansyn till dem n&r kommissionen har att géra med en anmaéld
koncentration, eftersom kommissionen har behdrighet att understka éven
dem vid ett separat forvarv av kontroll. Det finns flera exempel pa fall dar
kommissionen har ingripit, pa grund av befintliga minoritetsinnehav, vid en
anmalan om en koncentration. For att avhjélpa problematiska situationer har
kommissionen vanligen kravt avyttring av de befintliga minoritetsaktierna. |
Siemens/VA Tech-fallet'® hade Siemens ett minoritetsférvary i SMS
Demayg, vilket var en konkurrent till VA Tech. Siemens hade dock ingatt en
saljoption och utévade sin ratt att sélja, men pa grund av pagaende
forhandling hade avyttringen inte agt rum vid anmélan av koncentrationen.
Kommissionen var bekymrad over att det skulle uppstd problem pa
horisontellniva. Siemens hade fortfarande ett inflytande via sitt
minoritetsforvarv, vilket kunde innebdra en minskad konkurrens pa den
redan hogt koncentrerade marknaden. Slutligen godk&nde kommissionen
koncentrationen, med forbehdllet att en forvaltare overtog Siemens
rattigheter som aktiedgare i vantan pa avyttringen. | IPIC/Man Ferrostaal-
fallet®® hade MAN Ferrostaal ett minoritetsinnehav i Eurotecnica.
Eurotecnica var en viktig leverantor for parternas och tredjemans
kemikalieproduktion. Kommissionen var bekymrad over
konkurrensbegransningar pa vertikalniva, pa grund av risk for avskarmning.
Koncentrationen godkandes dock, forutsatt att minoritetsforvarvet
avyttrades.

Problem uppstar dock om minoritetsforvarvet har agt rum efter att
kommissionen redan har granskat ett forvarv av kontroll. Aven om
konkurrensproblematiken &r exakt densamma saknar kommissionen
behorighet under koncentrationsférordningen att granska den typen av

135 Staff Working Document, sid. 4.

136 Staff Working Document, sid. 4.

137 Case No COMP/M.3653, Siemens/VA Tech.

138 Case No COMP/M.5406, IPIC/MAN Ferrostaal.
139 Staff Working Document, sid. 5.
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potentiellt konkurrenshammande forvarv. Saledes &r kommissionen
oférmogen att granska senare uppkomna minoritetsforvéarv, som inte ar
relaterade till forvarv av kontroll. Kommissionen finner den har situationen
otillfredsstéllande.**°

Strukturella forbindelser kan leda till effekter liknande de som uppstar vid
en fullstdndig koncentration. Kommissionen anser att en uppdatering av
deras verktyg kravs for att de ska kunna agera vid problematiska situationer
av minoritetsforvarv. En sadan uppdatering skulle innebéra en utvidgning av
koncentrationsférordningens tillampning. Forordningen &r begrénsad till att
endast innefatta koncentrationer som innebér ett forvarv av kontroll. En
utvidgning skulle innebé&ra att en ny typ av transaktioner skulle innefattas,
namligen strukturella forbindelser. Antalet fall som innebar problematiska
strukturella forbindelser verkar dock vara relativt begrénsade, varfor
kommissionen framhaller att det troligen inte ar nddvandigt att vidta alla
forfaranderegler i den nuvarande koncentrationsférordningen vid
strukturella forbindelser. Kommissionen fragar sig om det obligatoriska ex-
ante anmalningssystemet &r nodvéndigt eller om forfarandereglerna kan
utformSS sa att kommissionen har mojlighet att vélja ut de problematiska
fallen.

6.1 De aktuella alternativen

Kommissionen har valt att presentera tva olika system for att granska
strukturella forbindelser.

6.1.1 Anmalningssystem (notification system)

Det hdr systemet innebér egentligen bara en utvidgning av det nuvarande
systemet, vilket innebér att strukturella forbindelser ska innefattas av ex-
ante koncentrationskontrollen. Det hér skulle innebdra att alla relevanta
strukturella forbindelser maste anmaélas i forvag till kommissionen. Saledes
far transaktionen inte genomféras om kommissionen inte har godkant den.
Kommissionen kommer da att avgora fran fall till fall om en transaktion ska
godkannas.'*

6.1.2 Selektivtsystem (selective system)

Under det har systemet skulle kommissionen ha diskretionen att valja ut
specifika fall som ror strukturella forbindelser. Kommissionen presenterar
tva varianter av systemet. Eventuellt kan det under bada varianterna
bestdmmas att transaktionsparterna ska ha en mojlighet att [amna en frivillig
anmalan.*®

140 Staff Working Document, sid. 5.
141 Staff Working Document, sid. 6.
142 Staff Working Document, sid. 7.
143 Staff Working Document, sid. 7.
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6.1.2.1 Sjalvbeddmningssytem (self-assessment system)

En skyldighet att anméla en transaktion pa forhand till kommissionen ska
inte omfatta strukturella forbindelser, enligt det har systemet. Parterna ska
kunna genomféra transaktionen, men det finnas en mdojliget for
kommissionen att inleda en granskning av strukturella forbindelser om
kommissionen sa onskar. For att bli varse strukturella forbindelser som kan
vara konkurrenshammande kommer kommissionen behéva forlita sig pa sin
egen marknadsinformation eller inkomna klagomal.**

6.1.2.2 Transparenssystem (transparency system)

Den andra varianten innebér att parterna vid en prima-facie-problematisk
strukturell forbindelse ar skyldiga att lamna in ett meddelande med
oversiktlig information angaende transaktionen. Informationen som ska
anmalas kan till exempel vara information angaende parterna, vilken typ av
transaktion det galler och mdjligen begransad information angaende den
ekonomiska sektorn eller den aktuella marknaden. Den héar typen av
anmélan skulle forsékra att inga transaktioner &ger rum obemarkta.
Informationen skulle sedan publiceras pa kommissionens hemsida och/eller
1 ”Official Journal”. Séledes uppmérksammas tredjeman samt medlemsstater
pa den aktuella transaktionen.™*

6.1.3 Substanstestet

Substanstestet, som aterfinns i koncentrationsférordningen, anvands for att
granska fullstandiga koncentrationer. Genom substanstestet faststalls det om
en transaktion patagligt hammar den effektiva konkurrensen. Kommissionen
anser att substanstestet skulle kunna appliceras pa strukturella forbindelser
mojligen med vissa klargdranden, forslagsvis i kommissionens riktlinjer.
Likasa  skulle  koncentrationsforordningens  troskelvarde — gallande
omséttningen, som for narvarande faststaller kommissionens behorighet att
préva fullstandiga koncentrationer, ocksa kunna tillampas pa strukturella
forbindelser.*

6.1.4 Allméanna reaktioner

Bland svaren, som har kommit in till kommissionen, finns det manga olika
forslag néar det galler vilket system som borde antas om kommissionen
bestammer sig for att fortskrida med forslaget. Generellt verkar
sjdlvbeddmningssystemet vara det system som de olika akt6érerna skulle
foredra®®’. Transparentsystemet ar det nast mest populéra systemet, medan
anmalningssystemet ar det minst populéra systemet.

144 Staff Working Document, sid. 7.
145 staff Working Document, sid. 7.
146 Staff Working Document, sid. 7.
¥71cC, 2013, Baker & McKenzie, 2013, ABI, 2013, UK Competition Authority, 2013,
AmCham, 2013, Linklaters, 2013, Orange, 2013, Philips, 2013, IBA, 2013, ABA, 2013.
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Tysklands, som nationellt reglerar minoritetsforvarv, framhaller vikten av
att kommissionen fortskrider med anmaélningssystemet. Det tyska
konkurrensverket betonar att ett obligatoriskt ex-ante anmélningssystem, déar
transaktionen varken far genomforas fore anmalan eller fore den har
forklarats férenlig med regleringen, ar att foredra. Vidare forklarar det tyska
konkurrensverket att det ar viktigt att halla den administrativa bérdan nere
for foretagen samtidigt som det inte far ga ut Over granskningens
effektivitet. FOr att garantera rattssékerhet och likabehandling &r det viktigt
att det finns tydligt uppstéllda kriterier for kommissionen gallande den
eventuella granskningen. Det framhalls dven att anmalningssystemet snabbt
innebar rattssakerhet for foretag, eftersom foretag inte behdver grubbla pa
om en strukturell forbindelse kommer att anses otillaten langre fram i tiden.
Efter att en strukturell forbindelse har anmalts skulle i sa fall kommissionen
ha ett forutbestamt antal dagar pa sig att meddela om en transaktion inte ar
godkand. | annat fall &r transaktionen forenlig med den gemensamma
marknaden.'*®

Aktorerna som &r emot ett anmalningssystem menar att systemet ar en borda
for foretagen, eftersom det innebér stora kostnader. ICC forklarar att det
gors en stor mangd minoritetsforvarv varje ar och att da patvinga foretagen
en anmalningsskyldighet pa grund av ett fatal problematiska fall skulle vara
oproportionerligt.**® Dartill skulle systemet innebara att kommissionen blir
tvungen att lagga stora resurser pa att granska transaktioner, som endast i ett
fatal fall ar problematiska. AmCham anser det har vara en tillbakagang och i
strid med den moderniseringstrend som har dominerat inom europeisk
konkurrensratt det senaste artiondet.'® Det irlandska konkurrensverket
framhaller att det ar osannolikt att ett anmalningssystem kommer att
innebéra en balans mellan den ekonomiska och administrativa bérdan och
fordelarna med regleringen. Myndigheten varnar dven for ett system som
paminner om systemen i Storbritannien och Tyskland. | Storbritannien
anvands begreppet “material influence” och i Tyskland “competitively
significant influence”. Begreppen Oppnar upp for olika tolkningar, vilket
kan leda till rattsosakerhet.™ Det brittiska konkurrensverket framhaller
vikten av att vaga fordelarna med ett anmélningssystem mot den stora
administrativa och ekonomiska bdrda som systemet skulle innebara for
parterna. Myndigheten finner anmalningssystemet opassande, med
anledning av att det innebér en alltfor stor bérda for foretagen.'®” De flesta
strukturella forbindelserna leder sannolikt inte till problem och flera aktorer
instdmmer om att anmalningssystemet skulle innebéra en alltfor tung borda,
varfor systemet anses oproportionerligt. Déartill anses systemet vara
tidskravande samt ett hinder for investeringar i Europa.'*®

148 German Competition Authority, 2013, s. 4-6.

%9 )cc, 2013, s. 8.

10 AmCham, 2013, s. 4.

51 Irish Competition Authority, 2013, s. 4-5 och IBA, 2013, s. 18-19.

152 YK Competition Authority, 2013, s. 3.

153 Baker & McKenzie, 2013, s. 5-6, Linklaters, 2013, s. 8, Vinge, 20013, s. 1, IBA, 2013,
s. 17-18, ABA, 2013, s. 4 och Philips, 2013, s. 8.
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ICC &r en av manga som argumenterar for att sjalvbedomningssystemet &r
det bast lampade alternativet, da det forsakrar att problematiska
transaktioner kommer upp till ytan. Foretagen kommer vilja undvika att
kostsamma avyttringar uppenbarar sig langt senare, darfér kommer de vilja
uppmarksamma kommissionen direkt angaende aktuella transaktioner.
Dértill kommer de mest skadliga transaktionerna att uppmarksammas av
kunder och konkurrenter, varfor kommissionen snabbt kommer att fa
vetskap angéende  problematiska transaktioner.™  Det  brittiska
konkurrensverket finner dven sjalvbeddmningssystemet vara det mest
lampade systemet for att hantera strukturella forbindelser. Dock framhaller
myndigheten att det ar viktigt att det nya systemet endast fangar upp de fa
problematiska fallen, bland alla andra transaktioner.'>® Ménga finner
sjdlvbeddmningssystemet lampligast nér de galler att balansera den
administrativa bérdan mot syftet av en eventuell reglering, varfor flera
aktorer anser det har systemet vara mest proportionerligt.*®°

Flera aktorer varnar dock for att sjalvbedémningssystemet kan innebéara en
viss osakerhet géllande rattssakerheten, eftersom det kan vara svart for
parterna att bedéma om en transaktion kommer att granskas. Aktdrerna
foreslar att kommissionen ska faststalla tydliga riktlinjer och gransvérden
for att problematiska strukturella forbindelser ska kunna identifieras, vilket
skulle o©ka rattssakerheten.” Baker & McKenzie, som foredrar
sjalvbedomningssystemet bland de foreslagna, framhaller osakerheten kring
rattssakerheten. Dartill anser Baker & McKenzie att systemet kommer att
leda till stora kostnader och tidsspill for foretagen som maste utvardera
transaktionerna, vilket kan leda till ett minskat intresse av att investera i
Europa.’®® Det irlandska konkurrensverket pdpekar &ven att systemet kan
vara svart att administrera och systemet forlitar sig dartill helt pa
kommissionens marknadsinformation eller klagomal fran tredje man.***

Bland de aktorer som foredrar ett sjalvbedomningssystem &r det manga som
framhaller betydelsen av att det ska vara majligt att gora en frivillig anmélan
for att uppmarksamma kommissionen. Det skulle innebédra att
rattssakerheten Okar for foretagen samtidigt som kommissionen far
information om potentiellt skadliga strukturella forbindelser.!®® ABA &r
dock tveksamma infor en frivillig anmalan, da de menar att det innebar en
frivillig fordrdjning innan transaktionen kan genomféras.*®*

Det irlandska konkurrensverket foredrar transparenssystemet, eftersom det
har systemet skulle tillfredsstdlla informationsbehovet for att

% cc, 2013, s. 8.

155 UK Competition Authority, 2013, s. 3.

138 | inklaters, 2013, s. 9, IBA, 2013, s. 19, ABA, 2013, s. 3, Orange, 2013, s. 3, och Philips,
2013, s. 10.

17 AmCham, 2013, s. 4, Irish Competition Authority, 2013, s. 5, Baker & McKenzie, 2013,
s. 6 och IBA, 2013, s. 20.

158 Baker & McKenzie, 2013, s. 6.

59 Irish Competition Authority, 2013, s. 5.

801cC, 2013, s. 11, IBA, 2013, s. 20 och Orange, 2013, s. 3.

L ABA, 2013, s. 7.
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uppmarksamma potentiellt konkurrenshdmmande transaktioner utan att
betydligt 6ka den allmanna regleringen. Myndigheten papekar dock att
informationen som foretagen maste tillhandahalla varken far vara alltfor
betungande eller omfattande.'®?

De flesta aktorer finner dock transparenssystemet vara alltfor betungande,
med anledning av att det innebar en borda for foretagen att bista med
information som dartill mgjligen inte &r offentlig. Informationsbordan skulle
dock vara mindre vid ett transparenssystem an vid ett anmalningssystem,
emellertid skulle den administrativa bordan samt kostnaderna vara fortsatt
betungande. Om kommissionen bestammer sig for att fortgd med
transparenssystemet bor informationen som foretagen ska tillhandahalla
vara begransad.’®®> AmCham uppmarksammar &ven att ett transparenssystem
skulle innebara att kommissionen maste lagga stora resurser pa att granska
transaktioner, trots att endast ett fatal &r problematiska.’®* Dock méjliggor
systemet att kommissionen enkelt far tillgang till information angaende
potentiellt skadliga strukturella forbindelser.*®

Aktorerna anser generellt att det nuvarande substanstestet ar ett
valfungerande test, som bor kunna appliceras pa strukturella forbindelser,
varfor det inte finns ndgon anledning att utveckla nagot nytt test. Testet
anses vara brett, eftersom det kan hantera en mangd olika situationer och
skadeteorier. Baker & McKenzie framhaller aven att det kan vara potentiellt
farligt att utveckla ett nytt system, da testet borde vara helt i linje med testet
vid forvarv av kontroll for att inte skapa forvirring®. Om kommissionen
bestammer sig for att fortskrida med forslaget efterfragas dock riktlinjer for
hur substanstestet ska tillampas vid strukturella férbindelser.*®’

Tydliga troskelvarden och en “safe harbour” &r dven nagot som efterfragas
frdn manga aktorer.*®®

6.2 Reflektioner

Vilket system kommissionen an véljer kommer det att innebara nagon typ
av kostnad och administration for affarslivet. Konkurrensregleringens syfte
ar att varna om den effektiva konkurrensen pa den inre marknaden, vilket &r
viktigt att framhalla. Det géller dock att fortskrida med det system som é&r
mest effektivt, proportionerligt och minst ingripande. Naturligtvis maste
regleringen aven ske under rattssakra former.

162 |rish Competition Authority, 2013, s. 5.

1831CC, 2013, s. 8-9, ABA, 2013, s. 4, Baker & McKenzie, 2013, s. 6, Linklaters, 2013, s.
8-9.

184 AmCham, 2013, s. 4.

1% British Competition Authority, 2013, s. 3.

166 Baker & McKenzie, 2013, s. 4.

¥71cc, 2013, s. 7, Irish Competition Authority, s. 4, UK Competition Authority, 2013, s.
2, Linklaters, 2013, s. 7, Baker & McKenzie, 2013, s. 4, IBA, 2013, s. 15 och 17, ABA,
2013, s. 3, Orange, 2013, s. 2-3.

168 1CC, 2013,5. 9 och 11, ABA, 2013, s. 6, Linklaters, 2013, s. 10-11, IBA, 2013, s. 20.
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Av de svar som jag har granskat & en majoritet for ett
sjdlvbeddmningssystem och dven jag finner det systemet mest lampligt for
att reglera strukturella forbindelser. Ett anmélningssystem eller
transparenssystem anser jag vara alltfor betungande for foretagen, saledes
finner jag alternativen oproportionerliga. Jag instammer med ICC som
konstaterar att den ekonomiska- samt administrativa bordan skulle vara
oproportionerlig 1 relation till den stora mangd minoritetsforvarv som
arligen gors, dar endast ett begransat antal ar problematiska.
Informationsbordan skulle dock vara mindre vid ett transparenssystem an
vid ett anmalningssystem, anda finner jag bordan problematisk. Den stora
fordelen med de har tva systemen &r att inga strukturella forbindelser kan
passera kommissionen obemarkt. Systemen ar dock, i min mening, alltfér
ingripande for att kunna motiveras. Systemen innebér en alltfor tung borda
for affarslivet, men aven for kommissionen. Om anmalningssystemet eller
transparenssystemet antas innebar det att kommissionen maste lagga stora
resurser pa att granska en mangd minoritetsforvarv, dar endast ett fatal
forvéantas vara skadliga. Det borde ligga i kommissionens intresse att finna
ett effektivt och resurssparande system, sa att kommissionen kan fokusera
pa att ingripa mot de fa fallen som faktiskt ar problematiska. Saledes &r
systemen oproportionerliga for bade affarslivet och kommissionen. For
foretagen kan den administrativa och ekonomiska bordan leda till att det blir
mindre attraktivt att investera i minoritetsforvarv, vilket skulle vara negativt
ur ett samhallsekonomiskperspektiv. Det skulle &ven vara negativt ur ett
unionsperspektiv, eftersom jag anser att den minskade attraktiviteten
framforallt kommer att paverka transaktionerna 6ver medlemsgranserna.
Transaktioner utanfér den egna medlemsstaten kommer troligen att
uppfattas som mer betungande, med anledning av att foretag kan ténkas vara
mest bekanta med reglering, rutiner och processer i den egna
medlemsstaten.

Jag skulle rekommendera kommissionen att anta sjalvbeddmningssystemet,
med anledning av att jag finner det systemet mest lampligt och tillrackligt
for bade kommissonen och affarslivet. Jag rader dartill kommissionen att
infora en frivillig anmélan med en tidsbegrénsning foér att varna om
rattssakerheten. De som har varit kritiska till sjalvbedémningssystemet har
framhavt risken for rattsosakerhet pa grund av en eventuell svarighet for
foretagen att beddma om en strukturell férbindelse kommer att granskas.
Den hér problematiken uppstar inte vid ett anméalningssystem da det snabbt
blir klart for foretagen vad som géller, emellertid har jag konstaterat att det
inte ar ett lampligt system i andra avseenden. Anda vill jag pésta att
sjalvbedémningssystem inte behdver vara ett hot mot rattssakerheten om
kommissionen faststéaller tydliga riktlinjer, troskelvarden och en “safe
harbour”. Om ett frivilligt anmédlningssystem med tidsbegriansning dartill
infOrs menar jag att osékerheten nastan helt kan elimineras. Om ett fOretag
ké&nner sig tveksam infor en transaktion, dven efter att foretaget har tagit del
av kommissionens tydliga riktlinjer, bor det vara mojligt for foretaget att
géra en frivillig anmélan till kommissionen. Kommissionen
uppmarksammas foljaktligen pa en transaktion som kan vara potentiellt
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skadlig. Om kommissionen inte, inom angiven tidsgransen, paborjar en
granskning ar transaktionen forenlig med den gemensamma marknaden.
Saledes anser jag att det inte foreligger nagon berattigad oro for
rattsosakerhet. Jag argumenterar for att det hdr systemet forsakrar en
effektiv kontroll samtidigt som det inte innebar en alltfér stor borda for
afférslivet eller for kommissionen. Aven om strukturella forbindelser kan f&
betydande konkurrenseffekter &r problemet relativt begrénsat, varfor en
alltfor ingripande granskning &r oproportionerlig. Jag ser ingen storre risk
for att problematiska strukturella forbindelser skulle passera kommissionen
obeméarkt da de problematiska strukturella  forbindelserna  lar
uppmarksammas av konsumenter och konkurrenter pa grund av sina
eventuellt negativa konkurrenseffekter. Om en problematisk strukturell
forbindelse skulle upptackas senare dn onskat ar det dock inte nagot storre
problem i min mening, eftersom det ar mojligt att dela pa
minoritetsforvarvet i efterhand. Vid en fullstandig koncentration kan det
vara valdigt svart att separera foretagen efter att koncentrationen har agt
rum, varfor &ven en ex ante-anmalan ar motiverad. Vid minoritetsforvarv
borde det dock inte vara sarskilt komplicerat. Ett visst informationsutbyte
kan ha agt rum, men transaktionen ar fortfarande delbar. Nar det géller
minoritetsforvarv gar det saledes att “unscramble the egg”, vilket inte ar
mojligt i samma utstrdckning vid en fullstandig koncentration.
Sjalvbeddmningssystemet forsékrar foljaktligen en effektiv  kontroll
samtidigt som systemet &r lampligt och tillrdckligt. Systemet ar
proportionerligt och rattssakert, saledes rekommendera jag kommissionen
att fortskrida med sjalvbedomningssystemet.

Substanstestet verkar generellt vara nagot som aktGrerna anser vara
tillampligt dven pa strukturella forbindelser. Jag anser det dven onskvart att
tillampa samma test vid strukturella forbindelser, som vid fullstdndiga
koncentrationer, for att undvika forvirring. Dock ifragasatter jag om det i
praktiken &r mojligt att tillampa samma test, eftersom testet rekvisitmassigt
maste anvandas annorlunda. Vid strukturella forbindelser forvarvas aldrig
kontroll, varfor det i praktiken inte kan vara samma test. Nar det géller
strukturella forbindelser finns det flera dimensioner, saledes uppstar fragor
kring hur riktlinjer och procentsatser ska utformas eller vad det annars ska
ses till.

Koncentrationer och minoritetsforvarv ar vanliga inom EU och de forvantas
bli fler, vilket uppmuntras av EU. Jag anser dock att anmalningssystemet
och transparenssystemet innebdar icke motiverade barridrer for
minoritetsforvarv, vilket gar emot den modernisering som har forelegat
inom den europeiska konkurrensratten under en langre tid. De politiska och
ekonomiska malen bakom konkurrensregleringen ar tydliga, men de har tva
systemen anser jag kan fa motsatt effekt. Anmaélnings- och
transparenssystemet kan minska attraktiviteten for foretag att investera
utanfér sina medlemsgranser (se ovan), vilket skulle vara olyckligt. Genom
att infora den har typen av reglering kan det saledes fa negativa effekter pa
den fria rorligheten, vilket &r ett fundamental varde som EU starkt vérnar
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om. Samtidigt &r det viktigt att uppratthalla en fungerande inre marknad,
vilket jag anser att sjalvbedomningssystemet sékerstéller.
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7 Utblick

Inom EU har flera medlemsstater nationella koncentrationskontrollsregler
som innebar en behdrighet att granska strukturella forbindelser. Exempel pa
sadana stater ar Storbritannien, Tyskland och Osterrike.

7.1 Storbritannien

| Storbritannien &r det Enterprise Act (2002) som &r den aktuella
lagstiftningen for koncentrationer och sa dven for minoritetsforvarv.
Behorighet att granska minoritetsinnehav uppenbarar sig ndr innehavet
innebér ett vasentligt inflytande (material influence) 6ver det forvarvade
foretaget. Det har ar en lagre troskel an den i koncentrationsférordningen. |
koncentrationsforordnigen talas det om avgorande kontroll, vilket innebér
att kontroll méste foreligga.'®® Formagan att utéva vasentligt inflytande ar
den lagsta typen av kontroll som kan uppsta vid ett forvarv enligt den
brittiska regleringen. Nar det galler vasentligt inflytande fokuserar OFT pa
forvarvarens formaga att paverka malforetagets policy. Avsnitt 26(3)
Enterprise Act stadgar att OFT kan behandla vasentligt inflytande pa samma
satt som de behandlar faktiskt kontroll. For att avgora om det foreligger ett
vasentligt inflytande gors en helhetsbedomning, fran fall till fall. OFT har
kompetens att granska alla minoritetsforvary som bestar av minst 15 %, for
att avgora om vasentligt inflytande foreligger. | undantagsfall kan dock OFT
granska forvarv som bestar av mindre an 15 % om speciella omstandigheter
foreligger. Sédana omstandigheter kan vara fordelningen av Gvriga
aktieandelar, ndrvaro och rostning vid bolagstdimma, forekomsten av
speciella vetorattigheter, etcetera.’® Bade granskning av minoritetsforvarv
och fullstdndiga koncentrationer gors i syftet for att beddma om innehavet
eller koncentrationen kommer att leda till betydligt minskad konkurrens. Av
alla transaktioner som granskas i Storbritannien ror cirka 5 %
minoritetsforvarv.'’

7.2 Tyskland

Den tyska koncentrationslagstiftningen &r kodifierad i Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen "GWB” (lag mot konkurrensbegrénsningar).
Forvarv av bade kontrollerande och icke kontrollerande minoritetsinnehav
faller in under regleringen forutsatt att forvérvet kvalificeras som en
koncentration, i enlighet med 8 37 GWB. Om en transaktion faller in under
begreppet koncentration foreligger det en skyldighet att anmala
transaktionen. Nar det géller forvarv av kontroll foljer den tyska
lagstiftningen koncentrationsférordningen, men nér det galler icke-
kontrollerande minoritetsforvary  finns det tva olika alternativ for

159 Enterprise Act (2002) och Staff Working Document, Annex |1, sid. 15.
170 Office of Fair Trading, Merger and Procedural Guidance, Enterprise (2002), sid. 15-16.
1 Enterprise Act (2002) och Staff Working Document, Annex 11, sid. 15.
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granskning. Det forsta alternativet stadgar att ett minoritetsforvarv ska
anmalas vid troskelvarden pa 25-50 % (§ 37(1) no 3 GWB). Alternativ tva
faststaller kvalitativa kriterier fOr ndr ett minoritetsforvarv innebdr
betydande konkurrensinflytande for forvarvaren, varfor forvarvet maste
anmaélas (8 37(1) no 4 GWB). Av alla koncentrationer som anmals till det
tyska konkurrensverket bestar cirka 10-12 % av minoritetsforvarv. Forvarv
som innebdr minst 25 % aktiekapital (8§ 37(1) no 3 GWB) bestar av cirka
10 % och av dessa forbjuds sedan 10 %. Transaktioner som har anmalts
under betydande konkurrensinflytandekriteriet (competitively significant
influence criterion) (8 37(1) no 4 GWB) bestar av endast 0,6 % av alla
anmalningar. Av alla koncentrationer som forbjuds ar dock 11 % anmalda
under betydande konkurrensinflytandekriteriet.’?

7.3 USA

Den aktuella lagstiftningen i USA &r Clayton Act fran 1914, vilken &r ett
tillagg till Sherman Act fran 1890. Avsnitt 7 i Clayton Act (Section 7 of the
Clayton Act) forbjuder forvarv av tillgangar och aktier nar effekten av ett
sadant forvarv kan vasentligt minska konkurrensen eller tenderar att skapa
ett monopol. Den har definitionen innefattar bade strukturella forbindelser
och fullstandiga koncentrationer. Amerikanska domstolar har i flera fall
klargjort tillampningsomradet, men det finns ingen faststalld praxis for nar
en viss procentandel ska anses leda till konkurrensbegrénsning. De fall dar
strukturella forbindelser har ansetts vara en krankning av avsnitt 7 i Clayton
Act har innehaven dock legat pd minst 15 %. Anda finns det fall dar
pafoljder (remedial actions) har ordinerats for minoritetsforvarv pa mindre
an 15 %. En transaktion ska anmalas nar den nar troskeln for
transaktionsstorleken forutsatt att ingen av undantagen i Hart-Scott-Rodino
(HSR) Act ar tillampliga. Strukturella forbindelser kan saledes behéva
anmaélas dven om de endast bestar av en valdigt liten del av malforetagets
totala aktiekapital. HSR Act innehaller dock en ”safe harbour” for alla
forvarv som bestar av eller understiger 10 % av aktiekapitalet och darav
undantagna fran anmalningsskyldigheten. Nar en transaktion val &r anméld
forligger en 30 dagars vénteperiod, varefter en transaktion kan verkstallas.
Det finns inget system for frivilliga anmélningar, men féretag kan
fortfarande  uppmarksamma  konkurrensmyndigheterna  pa  icke
anmalningsskyldiga transaktioner. Om myndigheterna viljer att inte vidta
atgarder efter en anmalning och vantetiden har passerat kan transaktionen
verkstéllas. Amerikanska  konkurrensmyndigheter ~ goér  samma
konkurrensbeddmning vid strukturella forbindelser som vid fullstdndiga
koncentrationer. Sedan 2006 och fram till 2011 har Department of Justice
uppmarksammat 18 fall av minoritetsforvarv dar konkurrensbekymmer har
forelegat.'”

172 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen "GWB” och Staff Working Document,
Annex I, sid. 11.

173 Clayton Act, Hart-Scott-Rodino Act, och Staff Working Document, Annex I, sid. 16-
17.
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7.4 Reflektioner

Det finns olika satt att hantera minoritetsforvérv, vilket exemplen ovan
illustrerar genom de skilda konkurrensreglerna. Att nationell lagstiftning
skulle vara l6sningen pa problematiska strukturella forbindelser som undgar
granskning kan av den anledningen ifragasattas. Medlemsstaterna skulle i sa
fall utforma sina nationella lagstiftningar, vilka kan skilja sig valdigt fran
medlemstat till medlemsstat (for vidare resonemang se avsnitt 6.2).

Om kommissionen bestdmmer sig for att fortskrida med forslaget finner jag
det bekymmersamt om kommissionen bestdmmer sig for att infora ett
system som paminner om det brittiska eller det tyska systemet, vilket dven
det irlandska konkurrensverket och IBA framhaller. | Storbritannien
anvinds begreppet “material influence” och i Tyskland competitively
significant influence”. Det hdr &r begrepp som kan ge upphov till olika
tolkningar, vilket kan skapa begreppsforvirring. Om medlemsstater tolkar
begreppen olika kan det vidare leda till rattsosakerhet, vilket skulle vara
olyckligt. Jag framhaller vikten av att kommissionen faststéller tydliga
kriterier for nédr en strukturell forbindelse &r att anses problematisk. Det ar
viktigt att kriterierna inte 6ppnar upp for olika tolkningar, eftersom det kan
leda till oklarhet, otydlighet samt oférutséagbarhet for rattsliga konsekvenser.
Jag bedOomer att faststéllandet av procentsatser for strukturella foérbindelser
och ”safe harbours” kan vara erforderliga for att virna om réttssikerheten.
Strukturella forbindelser kan dock fa negativa konkurrenseffekter vid
relativt sma forvarv, varfor det kan vara svart att faststilla korrekta
procentsatser for att fanga upp de problematiska fallen. Att de negativa
effekterna kan uppenbara sig vid relativt sma forvarv ger visst stod for en
reglering likt den brittiska eller tyska. Begrepp som “material influence”
och “competitively significant influence” ger dock utrymme for alldeles
alltfor vida tolkningar, vilket kan leda till rattsosékerhet. For att uppratthalla
rattssakerheten &r det viktigt att reglerna ar effektiva samt forutsagbara.
Enligt mig uppnds det bast genom en harmoniserad lagstiftning som inte
mojliggor alltfor vida begreppstolkningar.
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8 Sammanfattande reflektioner &
slutsatser

Syftet med det har arbetet har varit att analysera och granska behovet av en
mer effektiv kontroll av foéretagskoncentrationer inom EU med
fragestallningarna som utgangspunkt. Fragestallningarna foljer nedan, men
forst vill jag redogora for nagra sammanfattande reflektioner.

8.1 Sammanfattande reflektioner

Det har konstaterats att de problematiska strukturella forbindelserna &r
relativt begransade, dock kan dessa fa fall fa betydande negativa
konkurrenseffekter. Kommissionen har i Philip Morris-fallet bekréftat att
minoritetsforvarv kan hanteras genom artiklarna 101 och 102 TFEU. Det
finns dock situationer nar det kan vara svart att tillampa artikel 101 eller 102
TFEU, varfor problematiska strukturella forbindelser kan undga granskning.
Dartill uppenbarar sig problematiken kring réttssakerhet och forutsagbarhet
da foretag inte vet hur kommissionen eller EU-domstolen skulle tillampa
eller tolka de aktuella artiklarna. Jag anser inte att det materiella gap som
foreligger i koncentrationsforordningen Overbyggs pa ett lampligt och
tillrackligt satt med hjélp av artiklarna 101 och 102 TFEU. For att varna om
konkurrensregleringens syfte, att varna om effektiv konkurrens, &r nagon
typ av reglering motiverad.

I Ryanair/Aer Lingus-fallet konstaterar kommissionen att den saknar
behorighet att krava att Ryanair skulle avyttra sitt minoritetsforvarv.
Kommissionen paminde dock om att problemet kan hanteras under de
nationella konkurrensregleringarna. Jag finner det dock problematiskt att
forlita sig pa nationell lagstiftning for att hantera problemet.
Konkurrensrétten &r nastan helt EU-rattsligt harmoniserad, varfor jag anser
det lampligt att &ven strukturella forbindelser &r inkluderade i denna
harmonisering for att uppratthalla klarhet, tydlighet och forutsagbarhet. Det
finns en risk for att olika nationella regleringar kan ge upphov till
forumshopping samt osdkerhet kring reglerna. Rattssédkerheten ar
fundamental i ett demokratiskt samhélle, saledes ar det viktigt att
regleringen &r effektiv och forutsagbar for att rattsosakerhet inte ska uppsta.
Jag argumenterar aven for att den har osékerheten kan leda till en minskad
attraktivitet for att investera inom EU, vilket skulle vara beklagligt da EU
har arbetat for att integrera den inre marknaden. Dartill ser jag en risk for att
foretag utanfor Europa kan tveka infor att investera inom EU, vilket skulle
innebara att EU kan ga miste om viktiga investeringar.

Konkurrensregleringens syfte ar att varna om den effektiva konkurrensen pa
den inre marknaden. Kommissionen maste dock se till det alternativ som &r
mest effektivt, proportionerligt och minst ingripande. Sjélvfallet maste
regleringen &ven ske under rattssakra former. Jag har konstaterat att
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anmalningssystemet och transparenssystemet ar alltfér betungande for
affarslivet, men &aven for kommissionen. Systemen finner jag saledes
oproportionerliga. Jag anser dven att de har systemen kan leda till en
minskad attraktivitet for att investera i minoritetsforvarv pa grund av den
ekonomiska och administrativa bordan. Det har skulle vara negativt ur bade
ett samhéallsekonomiskt- och ett unionsperspektiv.
Sjalvbeddmningssystemet i anslutning med madojligheten till en frivillig
anmélan samt att kommissionen faststaller tydliga riktlinjer, troskelvarden
och ”’safe harbour”, anser jag vara ett lampligt och tillrackligt system for att
uppratthalla en fungerande inre marknad. Saledes, garanteras en effektiv
kontroll samtidigt som systemet ar proportionerligt och rattssakert.

Kommissionen bor dven undvika att anta ett system som paminner om det
brittiska (material influence) eller det tyska (competitively significant)
systemet da de har systemen 6ppnar upp for olika tolkningar, vilket kan leda
till rattsosakerhet.

Avslutningsvis, konstaterar jag att kommissionens forslag ar ett steg i réatt
riktning mot en mer effektiv koncentrationskontroll inom EU. Strukturella
forbindelser ar, enligt min mening, ett problem som bade bor och sakerligen
kommer att regleras av EU i framtiden. Jag misstéanker dock att det kommer
att ta tid innan vi ser en sadan reglering. Nar kommissionen val har valt
vilket system de vill fortskrida med kommer kommissionen behova utveckla
forslaget. Forslaget ar inte alltfor 6vertygande och flera aktorer efterfragar
en tydligare definition pa strukturella forbindelser samt exempel pa verkliga
problematiska handelser, utdver de presenterade skadeteorierna. Strukturella
forbindelser ar ett hett diskussionsamne just nu, da en reglering kan fa
betydande konsekvenser for affarslivet. Det ar nodvandigt att foretagen
upplever en eventuell reglering som rimlig och rattvis for att regleringen ska
fa genomslagskraft. Saledes ar det viktigt att kommissionen presenterar ett
tydligt och bestamt forslag for att eliminera eventuell tveksamhet infor
forslaget. Slutligen, dven om kommissionen har en relativt lang vag kvar
mot en mer effektiv koncentrationskontroll &r det har forslaget ett steg i ratt
riktning.

8.2 Slutsatser

1) Finns det ett materiellt gap  (material  gap) i
koncentrationsforordningens tillampningsomrade? Om ja, ar det har
gapet av ett sadant slag att det rattfardigar en utvidgning av
koncentrationsférordningen?

Som regleringen ser ut idag kan problematiska strukturella forbindelser
undga granskning. Koncentrationsférordningen ger inte behorighet att
hantera de problematiska fallen, varfor det forligger ett materiellt gap.
Dértill saknas det tillracklig och lamplig kompletterande lagstiftning som
skulle kunna tillampas som ett komplement till koncentrationsférordningens
bristande behdrighet att fanga upp de strukturella forbindelserna. Det &r
framforallt artiklarna 101 och 102 TFEU som skulle kunna vara aktuella
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verktyg for att hantera problematiska strukturella forbindelser, emellertid
hanterar artiklarna inte problematiken pa ett fullgott satt. Det har
konstaterats att de problematiska strukturella forbindelserna &r relativt
begransade, dock kan de fa problematiska fallen innebédra stora negativa
konkurrenseffekter. Konkurrensregleringens syfte ar att varna om den
effektiva konkurrensen pa den inre marknaden och for att uppratthalla det
har syftet ar en reglering berattigad. | beaktandet av de hér betydande
negativa konkurrenseffekterna samt vetskapen om att det inte finns nagon
lamplig och tillrécklig kompletterande lagstiftning rattfardigas en
utvidgning av koncentrationsforordningen.

2) Kommissionen presenterar tva olika system: anmalningssystemet
och selektivsystemet (sjalvbeddmningssystemet eller
transparenssystemet), vilket ar att foredra for att uppna effektiv
kontroll utan att bli en alltfor tung bérda for affarslivet?

Min uppfattning &r att sjalvbedémningssystemet ar mest lampligt och
tillrackligt for affarslivet, men aven for kommissionen. Anmaélnings- och
transparenssystemet innebar en alltfor stor borda for foretagen, varfor
systemet blir oproportionerligt. Sjalvbedémningssystemet &r effektivt,
proportionerligt samt den minst ingripande regleringen. Dartill anser jag att
rattssékerhet garanteras, forutsatt att systemet mojliggor for en frivillig
anmalan med tidsbegransning samt att tydliga riktlinjer, gransvarden och
”safe harbour” faststélls.
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Bilaga A

REPLIES TO THE CONSULTATION

Public authorities

Austrian Bundeswettbewerbsbehdérde (BWB)

Bundeskartellamt and Bundesministerium fir Wirtschaft und
Technologie

Irish Competition Authority

Office of Fair Trading and UK Competition Commission

Polish Office of Competition and Consumer Protection

Norwegian government

Registered organisations

ABI — Association of British Insurers

AFEC - Association Frangaise d'Etude de la Concurrence

AFEP - French Association of Large Companies

Assonime - Associazione fra le societa italiane per
azioni/Association of Italian Joint Stock Companies

BDI - Federation of German Industries

CEFIC - European chemical industry

CLLS - City of London Law Society

COMPER Fornalczyk & Partners General Partnership

DIA - Danish Insurance Association

ENEL Group

EVCA - The European Private Equity and Venture Capital
Association

JBCE — Japan Business Council in Europe

Liberty Global

MEDEF - Mouvement des entreprises de France

Siemens

Non-registered organisations

Law firms

Allen & Overy LLP

Ashurst LLP

Baker & McKenzie

Berwin Leighton Paisner LLP
Cadwalader, Wickersham & Taft LLP
Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP
Clifford Chance LLP

CMS

Dickson Minto W.S.
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Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Herbert Smith Freehills LLP

Hogan Lovells International LLP
Linklaters LLP

Mayer Brown Europe-Brussels LLP
NautaDutilh N.V.

Pinsent Masons LLP

Shearman & Sterling LLP
Simmons & Simmons LLP

SJ Berwin LLP

Van Bael & Bellis

Vinge

Companies

Aer Lingus

Air France

Canon Europe

Orange

Philips International B.V.
Ryanair

Companies' and industry associations

AmCham - American Chamber of Commerce
DSA - Danish Shipowners' Association
FVCA - Finnish Venture Capital Association's
ICC - International Chamber of Commerce
Merger Streamlining Group

Lawyer's associations

e ABA - American Bar Association

e APDC - Association des avocats pratiquant le droit de la
concurrence

ECLF - European Competition Lawyers Forum

IBA - International Bar Association

ICLA - In-House Competition Lawyers' Association
Studienvereinigung Kartellrecht

Other associations

e AEDC - Spanish Association for the Defence of Competition
e Le Club des Juristes

Economic consultancies / Academia / international organisations

e CRA - Charles River Associates
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e CCP - ESRC - Economic and Social Research Council - Centre for
Competition Policy, University of East Anglia, UK
e OECD - Organisation for Economic Co-operation and Development
Individual citizens

o Mr Capretti
e Mr Davison
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