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Linda Billfalk

1. Inledning

Inom flera delar av civilritten ar det av relevans att definiera vad som &r en ekonomisk
enhet. Att veta vilka foretag som ingdr i samma enhet &r till exempel inom bolagsritten
och skatteritten viktigt for att skilja mellan vilka transaktioner som &r interna och dérfor
foretagets angeldgenhet och vilka som ar externa och dirfor foremal for kontroll. I vissa
fall har det inom ett rittsomrade gjorts en generell definition av vad som ér en ekonomisk
enhet. I den svenska aktiebolagslagen har det till exempel gjorts en for hela
aktiebolagsritten tillamplig koncerndefinition som §verensstammer med den som gjorts 1
EG:s bolagsdirektiv. I andra fall finns ingen generell definition utan begreppen ekonomisk
enhet, foretagsgrupp och koncern anvinds pé olika sitt beroende pa vilken frdga som éar
under bedémning. Ett exempel pd detta ar koncentrationskontrollen inom EG:s
konkurrensritt ddr nigon dvergripande definition inte gjorts och dér det i stéllet finns flera
definitioner av vad som #r ekonomiska enheter i form av foretagsgrupper och relaterade
foretag.

Under Kommissionens kontroll av koncentrationer har begreppet ekonomisk
enhet betydelse i tre olika stadier. I dessa olika stadier gors inte en kongruent bedémning
av vad som #r en ekonomisk enhet. Det finns dérfor inom koncentrationskontrollen
&tminstone tva, men tillsynes faktiskt tre, olika definitioner av vad som &r en ekonomisk
enhet. Gemensamt for dessa 4r att de alla bygger pa att nagon har kontroll éver ett annat
foretag genom Agande eller annat inflytande. Nagon enhetlig precisering av vad som avses
med kontroll har dock inte gjorts varken i sjilva forordningen eller i praxis. Detta gor att
det samtidigt som det finns flera olika definitioner av vad som &r en ekonomisk enhet dven
anvinds tre olika kontrollbegrepp under férordningens tillimpning.

Det forsta stadiet i EG:s koncentrationskontroll dér det 4r av relevans att bedoma
vad som 4r en ekonomisk enhet dr vid faststillande av fusionsforordningens tillamplighet.
Enligt artikel 3 i fusionsfSrordningen &r denna tillamplig pa alla transaktioner som kan
sigas konstituera en koncentration. En koncentration &r en ekonomisk enhet som uppstar
d ett foretag erhdller kontroll dver ett annat. Da koncentrationsbegreppet bestimmer
forordningens tillamplighet &r tanken att det skall vara flexibelt och triffa alla

transaktioner som i realiteten innebér en koncentration av marknadsstyrka. Vad som &r en
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ekonomisk enhet i form av en koncentration bygger dérfor pa vem som har faktisk kontroll
Gver ett foretag. Det finns vid faststdllandet av forordningens tillimplighet dven ett andra
steg ddr en annan definition av ekonomisk enhet gors. Efter det att man faststdllt att en
transaktion utgér en koncentration méste det beddmas huruvida denna har
gemenskapsdimension, det vill siga ifall den kan tinkas ha en effekt pd gemenskapens
marknad, for att forordningen skall vara tillimplig. Om omsittningen dverstiger vissa
troskelvirden presumeras transaktionen ha en effekt pé den gemensamma marknaden. Vid
berikning av omsittning maste man bestdmma vilka foretag som tillhér samma
ckonomiska enhet som de foretag som ingdr i koncentrationen. Detta for att veta vilka
foretags omsittning som ska paverka koncentrationens sammanlagda omsittning. Trots att
syftet dven hr ir att fa ett flexibelt begrepp som speglar verkligheten har dndamalet att
skapa en forutsebar regel istillet fa ta ¢verhanden vid utformning av artikel 5(4) som
reglerar vilka foretag som skall anses ingd i samma ekonomiska enhet. Vad som &r en
ckonomisk enhet vid faststillande av troskelvirden bygger pa vem som har formell
kontroll i ett foretag beroende pé om flera formella kriterier i artikel 5(4) 4r uppfyllda. Nér
man faststillt att fusionsforordningen ar tillamplig provas slutligen om en koncentration dr
tillaten enligt forordningens bestimmelser. Vad som &r av relevans ir om en koncentration
har en sidan marknadsstyrka att den skapar eller forstdrker en av de berdrda foretagen
dominerande stillning pi marknaden. For att bestdmma marknadsstyrka méste man
liksom vid berikning av omséttning faststilla vilka nirstdende foretag som skall paverka
koncentrationens marknadsandel. Ngon precisering av vad som &r en ekonomisk enhet
vid virdering av marknadsstyrka har inte faststillts i forordningen. Anda tyder praxis pa
att Kommissionen inte anvinder sig av ndgon av de tva kontrollbegrepp som redan finns i
fusionsforordningen. Istillet verkar ytterligare en definition anvindas vid denna prévning
vilket kan tala for att det finns ett tredje kontrollbegrepp inom férvirvsprovningen.

Min uppfattning ir att flera definitioner av vad som dr en ekonomisk enhet
baserade pi flera olika kontrollbegrepp leder till oklarhet vid tillimpningen av
fusionsforordningen. Det huvudsakliga syftet med detta arbete dr dirfor att tydliggora
grinserna for de olika kontrollbegreppen som enligt min mening anvidnds 1
Kommissionens koncentrationskontroll. Detta &r av intresse di grinserna for de olika
kontrollbegreppen blivit allt mer oklara till foljd av en i manga fall timligen extensiv

tolkning av begreppen frin Kommissionens sida. Hur begreppen ir utformade kommer
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dessutom att analyseras for att se om tolkningen av dem stimmer 6verens med dess
bakomliggande syfte. Slutligen kommer de olika begreppen att jimfSras vilket kommer
leda till en slutsats om huruvida begreppen idag egentligen skiljer sig &t. Detta ligger till
grund for en slutsats om det sverhuvudtaget fyller ngon funktion att anvinda sig av olika
begrepp.

Jag har valt att i denna uppsats jamfora olika definitioner av kontroll istillet for
olika definitioner av ekonomisk enhet. Detta da ekonomisk enhet enligt min mening &r ett
vidare begrepp och darfor inte lampar sig lika bra i den jimforande analys jag avser gora.
Jag dr dock medveten om att det kan vara forvirrande att ordet kontroll anvinds blandat
med ordet fusionskontroll da detta avser helt olika saker. Jag vill darfor pépeka att dd
kontroll nimns avser detta alltid nigon av de ftre definitioner av kontroll som
Kommissionen gjort. Undantaget frin detta @ de fall di det uttryckligen talas om
fusionskontroll med vilket menas Kommissions granskning av koncentrationer.

I de tre hirpa fSljande kapitlen gors en genomgang av hur kontrollbegreppet ser ut
i forvirvsprovningens olika faser, det vill siga vid beddmning av vad som &r en
koncentration, vid berikning av troskelvérden och vid dominansprévningen. I varje
kapitel kommer jag forst att stdlla upp kriterier for vad som avses med kontroll varefter
jag ger exempel pd olika former av kontroll. T ett avslutande kapitel kommer en

redogérelse for mina slutsatser och reflektioner att goras.

2. Kontrollbegreppet vid bestimmande av om ¢n

koncentration foreligger

2.1 Allmént

Fusionsférordningen antogs for att det fanns ett behov av ett speciellt kontrollinstrument
for att komma At sddana transaktioner som innebdr bestdende forindringar i
marknadsstrukturen inom gemenskapen.' Sddana transaktioner hade visat sig vara svira

att kontrollera inom ramen for de ursprungliga kontrollinstrumenten i artikel 81 och

! Fusionsférordningen, ingressen, p. 6.
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artikel 82.2 Industrin hade dessutom uttryckt en dnskan om ett sirskilt regelverk for
koncentrationskontroll. Anledningen till detta var att man ville ha en snabbare procedur
for att fa en fusion godkind samt en konkurrensrittslig beddmning av fusioner som var
mer anpassad till dess speciella natur’ Aven medlemsstaternas tidigare motvilliga
instéllning till en fusionskontroll hade foréndrats till f6ljd av Kommissionens utvidgade
praxis att anvinda sig av artikel 81 och artikel 82 for att kontrollera fusioner. Det ansdgs
mer limpligt att ha ett klart regelverk for hur fusioner kunde forbjudas 4n att ha en
rittslig ram som utvecklades successivt genom prejudikat.’

Kriteriet for fusionsforordningens tillimplighet 4r att en transaktion kan
kategoriseras som en koncentration. Vad som ses som en koncentration i forordningens
bemirkelse kan skiljas frin vad som endast ses som konkurrensbegrinsande samarbete
mellan foretag. Det krivs endast en 1ag grad av interaktion mellan foretag for att ett
samarbete skall anses foreligga medan samarbete mellan foretag skall vara relativt
omfattande for att en koncentration skall anses foreligga. Medan en koncentrations
lagenlighet prévas under fusionsforordningen provas samarbeten under artikel 81 som
forbjuder konkurrensbegrinsande avtal.

EG:s fusionskontroll riktar sig mot sidan koncentration av marknadsstyrka som
innebir att konkurrensen p& en viss marknad hotas pd léng sikt’ Med
koncentrationsbegreppet vill man darfor triffa transaktioner som sett frdn dess
ekonomiska verkningar piverkar konkurrensen i ett l&ngvarigt perspektiv. For att man
under koncentrationsbegreppet skall kunna ta hénsyn till en koncentrations verkliga
effekt krivs det att man vid en bedémning har ritt att gora en materiell provning utifrén
foreliggande fakta istillet for att endast gora en rent formell provning. Detta har
méjliggjorts genom att definitionen av en koncentration i fusionsforordningens artikel

3(1) har fétt en relativt flexibel utformning:

“En koncentration skall anses foreligga om:
a) tva eller flera tidigare sjdlvstindiga foretag slas samman, eller
b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag, eller

- etteller flera foretag

2 Med detta avses artikel 81 och artikel 82 i Romfordraget som forbjuder konkurrensbegrinsande avtal
samt ett foretags missbruk av en dominerande stillning pa marknaden.

3 Korah, EC Competition Law and Practice, s. 263.

4 Broberg, Jurisdiction under the Merger Control Regulation, s.59.
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antingen genom forvidrv av vdrdepapper eller tillgingar, genom avtal eller pd annat sitt direkt eller

indirekt far kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera foretag.”

2.2  Kontrollbegreppet

Kontroll ir ett nyckelbegrepp vid bestimmande av om en koncentration #r for handen.
En utveckling av det kontrollbegrepp som nimns i fusionsforordningens art 3(1) har

darfor gjorts i artikel 3(3):

“Enligt denna forordning uppns kontroll genom rittigheter, avtal eller andra medel som, antingen var for
sig eller tillsammans och med hénsyn till alla faktiska eller rittsliga forhdllanden, ger mojlighet att utva

ett avgorande inflytande pé ett foretag, sérskilt genom
a) dganderitt eller nyttjanderitt till ett foretags samtliga tillgangar eller en del av dessa.

b) rittigheter eller avtal som ger ett avgbrande inflytande pd sammansittningen av foretagets organ och

deras voteringar eller beslut.”

Aven om kontrollbegreppet ir preciserat i sin utformning finns det flera tveksamheter
kring dess rickvidd. En forsta friga som uppkommer &r vilken grad av inflytande som
krivs for att kontroll skall anses foreligga. I artikel 3(3) sdgs visserligen att inflytandet
skall vara avgorande men detta dr inte sdrskilt klargérande om det inte sitts i ett
sammanhang. En annan friga dr vad i ett foretags verksamhet som man skall ha kontroll
sver for att kontrollen skall vara av relevans. Detta framgdr inte alls av artikeln utan har
helt limnats till Kommissionen for tolkning. Slutligen kan man friga sig om det har
négon betydelse pa vilket sitt ett kontrollfrhallande uppstar. Detta besvaras inte heller i
artikel 3(3) dven om det genom anvindning av lokutionen »sdrskilt genom” framgar att
upprikningarna i a) och b) endast dr exempel. Dessa olika frigestillningar kommer att

utvecklas nidrmare i det foljande.
2.2.1 Avgorande inflytande

Kontroll enligt definitionen i artikel 3(3) erhalls om réttigheter som ett foretag forvérvar

i ett annat ger det forvirvande foretaget mojlighet att utéva ett avgdrande inflytande Sver

5 Broberg, Jurisdiction to Scrutinize Mergers, s. 63.
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det andra foretaget. Denna definition av kontroll kommer fran den avgrénsning som
Kommissionen i sin tidigare praxis under artikel 81 gjort mellan avgorande inflytande,
inflytande och inget inflytande. Att nigon far ett avgorande inflytande Gver ett foretag
innebir att en koncentration foreligger som skall provas under fusionsférordningen. Att
nagon endast har inflytande 6ver ett annat foretag innebér att art 81 kan bli tillamplig p3
transaktionen. Om inget inflytande foreligger hamnar transaktionen helt utanfor EG-
rittens tillimpningsomréde.

Nir fusionsforordningen antogs ville man inte stilla upp bestimda grénser for
nir de olika graderna av inflytande overgdr i varandra. Man kan indd se en tydlig
skiljelinje mellan hur Kommissionen bedomt skillnaden mellan avgorande inflytande
och enbart inflytande fére och efter fusionsférordningens antagande.® Utvecklingen har
gatt i den riktningen att fler och fler sammanslagningar anses leda till att ett foretag far
ett avgorande inflytande over ett annat. Detta beror formodligen pa att det gjorts
ptryckningar frdn berérda parter att en transaktion skall behandlas under
fusionsforordningen istéllet for under artikel 81 .7 Ett exempel pa denna utvidgning &r att
Kommissionen bedomt fall dér inget 4garinflytande finns som en koncentration d& annat
inflytande som ansetts tillrickligt fr att konstituera kontroll forelegat.® Ett annat
exempel r att gemensam kontroll ansetts foreligga endast pa grund av att tvd aktie#igare
har ett gemensamt intresse och dérfor kan forvintas agera samordnat i ett foretag med ett
flertal minoritetsaktiedgare®. Ett mer extremt fall 4r att minoritetsaktiesigare ansetts ha
kontroll ver fSretag enbart p& grund av att dessa skall konsulteras innan viktiga beslut
fattas, det vill sdga utan att ndgon vetorétt foreligger.'® Detta &r exceptionella fall som
oftast beror pi speciella omstindigheter i forevarande fall snarare &n et
stillningstagande fran Kommissionen. And4 visar dessa fall pd att begreppet avgorande
inflytande p4 intet sett 4r statiskt utan verkligen har fatt den flexibilitet som grundarna

¢ Exempel p3 detta ir att man i Philip Morris-fallet, som avgjordes innan fusionsférordningens
antagande, ansag att endast hela fusioner, 100% forvirv eller sddana forvarv som i annat fall gav
ensam kontroll skulle anses medftra ett avgérande inflytande.

7 Anledningen till att foretag vill att en transaktion behandlas under fusionsforordningen &r dels att den
konkurrensrittsliga bedsmningen r mer formanlig 4n under artikel 81, dels att alla transaktioner
beddms inom en ménad frin det att anmilan skett. Se vidare om detta Korah, s. 263.

¥ Se om detta nedan 2.3.3.

% Se om detta nedan 2.3 .4.

191 Sanofi/Sterling Drug (p.7) ansigs en minoritetsigare ha gemensam kontroll p& grund av att
styrelsen innan de fattade beslut om bland annat affirsplan var tvungen att konsultera aktiedgaren.
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asyftade. Att sitta upp riktlinjer for vad som ar avgorande inflytande generellt sett &r

darfor vanskligt.
2.2.2 Ett foretags affarsstrategi

Fusionsforordningen 4r enligt den terminologi som Kommissionen anvinder i sitt
tillkinnagivande om begreppet koncentration endast tillimplig pa forandringar i kontroll
over ett foretags affdrsstrategi. Denna avgrinsning fSljer e av forordningens
ordalydelse men ir motiverad d& syftet med forordningen #r att kontrollera bestdende
forindringar som paverkar affirsverksamhet och konkurrens mellan foretag."
Minoritetsskyddsrittigheter som en aktiedgare har endast for att skydda sin egen
investering anses inte vara tillrickliga for att ge upphov till kontroll. I Kommissionens
tillkinnagivande om begreppet koncentration ges som exempel pd sidana
minoritetsrittigheter: 4ndring av bolagsordning, Skning eller minskning av kapital eller
beslut om likvidation.”? I praxis har dven exempelvis veto 6ver beslut om indring av
verksamhetsinriktning ansetts vara en minoritetsrittighet."” Det &r trots Kommissionens
senare fortydligande inte helt klart vad som kan anses vara en minoritetsrattighet. Vissa
rittigheter anses ibland vara minoritetsréttigheter men i andra fall bidra till att kontroll
uppstar. Exempel pd detta dr veto over godkinnande av arsredovisning.'* Varfor samma
typ av vetoritt bedéms olika frén fall till fall framgér ¢j av Kommissionens motivering
vilket bidrar till ytterligare oklarhet.

Om mer extensiva rittigheter ges till en minoritetsaktiegare kommer dock inte
dessa att forbises bara for att denne &r en investerare som i normalfallet ej deltar 1 ett
foretags strategiska beslut.'® I tillkdnnagivandet om begreppet koncentration ges exempel
pa vilka slags vetordtter som kan ségas avse strategiska beslut.'® Detta 4r férmodligen
vigledande dven for kontrollbegreppet i 6vrigt. Den vetordtt som ger upphov till

gemensam kontroll rér vanligen frigor om budget, affirsplan, stora investeringar eller

' Cook/Kerse, s. 331.

2 Tillkdnnagivande om begreppet koncentration, p. 22.

13 1,$G/Onexcorp/Skychefs/Caterair (p. 7-8).

14 | Gefco/Kn Elan (p. 7), siger Kommissionen att detta i normalfallet &r en minoritetsrittighet, medan
denna rittighet i exempelvis Edon/Rova/Reco (p. 9-10) riknas upp bland de faktorer som konstituerar
gemensam kontroll.

5 Cook/Kerse, s. 331.

6 Tillkénnagivande om begreppet koncentration, p. 23.
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utnimning av hogsta ledningen, vilka saledes kan anses vara strategiska beslut. '’ Man

kan tinka sig att graden av inflytande végs mot vilken typ av beslut det handlar om.
2.2.3 Varaktig strukturell forindring

Med fusionsforordningen avser man kontrollera bestdende strukturférindringar pé
marknaden. Detta innebdr att koncentrationsbegreppet endast traffar sddana forfaranden

som leder till en varaktig forindring i de inblandade fSretagens uppbyggnad.'®
Vad som #r en varaktig forindring far bedémas fran fall till fall. Till exempel

innebir det faktum att nigon innehar ett avgorande inflytande under en kortare tid inte
att kontroll foreligger ens tillfalligt. Ett belysande fall for hur det kan vara avgorande
under hur lang tid ndgon innehar en vetordtt ar Albacom-beslutet. I det fallet hade en
aktiedgare under en tredrsperiod sidana rattigheter att han under denna period anségs
inneha gemensam kontroll tillsammans med en annan aktiedgare. Att rittigheterna efter
denna period 6vertogs av den andra aktiedgaren ansigs innebidra att denne aktiedgare
redan frdn bérjan hade ensam kontroll.”® Ett annat exempel p& hur kravet att det skall
réra sig om en lingvarig strukturell forédndring kan piverka bedomningen av en
kontrollrelation ir behandlingen av vertikala avtal. Anledningen till att vertikala avtal
inte anses ge upphov till kontroll under artikel 3(3) 4r att det dr svart att se en
avtalsrelation som s permanent att den ger upphov till en bestdende forandring.

Det finns dock dven vissa kontrollfsrhillanden dér det 4r tveksamt om det ndgonsin kan
vara friga om ett varaktigt forhillande. Exempel pa sadana forhéllanden dr de sidana
skiftande allianser som kan uppstd di en minoritetsaktiedigare har tillrdckligt ménga
réstrittigheter for att kunna vara tungan pa vagen vid en deadlock-situation mellan tva
storre aktiedgare. Aven om minoritetsigaren kan sdgas ha ett avgorande inflytande &r
denna form av skiftande allianser nigot som inte anses ge ens gemensarh kontroll.
Anledningen ir att de inte ger upphov till en sédan langvarig relation som 4r nédvindig
for att ge en bestdende strukturforindring.?° Ett annat exempel pa rittigheter som ej anses

vara bestiende ir framtida rittigheter i form av optioner eller liknande. Visserligen

17 Se mer om vetoritt for att uppna gemensam kontroll under 2.3.2.
'8 Fusionsforordningen, ingressen, p. 23.

' Albacom, p. 19.

20 Cook/Kerse, s. 331.
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ricker det enligt artikel 3(3) att ndgon har mdjlighet att utova ett avgorande inflytande,

4ven om denna mojlighet inte utnyttjas. And3 har framtida rittigheter i praxis inte ansetts

vara tillrickligt for att ge upphov till kontroll.*!
2.2.4 Tidigare sjilvstindiga foretag

For att en kontrollforandring skall foreligga krivs att de foretag som ingdr 1 en
koncentration inte var under varandras kontroll innan den aktuella transaktionen. Det dr
det som menas med att en koncentration enligt artikel 3(3) endast kan skapas av tva eller
flera tidigare sjdlvstindiga foretag. Inom koncentrationsbegreppet gors darfor tvéa
kontrollbedémningar i olika led. Forst avgors om man sverhuvudtaget har att gora med
tva sjilvstindiga foretag genom att man tittar pa bindningar till andra fSretag. Sedan
bedémer man om det genom en transaktion sker sidana kontrollforandringar att en
koncentration kan anses uppsta. Kommissionen har inte fastslagit vilket kontrollbegrepp
som skall anvindas for att avgdra om ett foretag ar sjalvstdndigt. Enligt min mening bor
man anvinda sig av kontrollbegreppet i artikel 3(3) dé det leder till en kongruens med
efterfoljande bedomning. I brist pd vigledning finns dock mojligheten att Kommissionen
anvinder sig av ett annat kontrollbegrepp. Detta mot bakgrund av att Kommissionen i
ovrigt ej varit konsekvent i sin anvéndning av olika kontrollbegrepp.

I doktrinen har foresprikats att man vid tolkningen av vad som dr ett
sjalvstandigt foretag bor anvinda sig av ett fran artikel 3(3) fristdende kontrollbegrepp.
Enligt Hawk/Huser bor till exempel sjdlvstandiga foretag definieras utifrén det
kontrolltest som finns i artikel 5(4) snarare 4n utifrdn de som finns i artikel 3(3).2 Deras
motivering ir att Kommissionen verkar anviinda sig av ett kontrollbegrepp liknande det i
artikel 5(4) d4 den bedémer transaktioner mellan statsigda foretag.” Aven Cook/Kerse
foresprékar att man anvéinder sig av ett annat kontrolltest 4n det som finns i artikel 3(3).
De hinvisar i sin analys av begreppet sjilvstindiga fOretag till och med till det

kontrollbegrepp som utvecklats kring artikel 81.*

2 Bellamy/Child, Common Market Law of Competition, s. 310.
2 Hawk/Huser, s. 34.

2 Tillkannagivande om begreppet koncentration, p. 8.

2 Cook/Kerse, s. 326.

12

KontrollVinge.doc



Kontrollbegrepp under EG:s fusionsforordning

Enligt min mening 4r det orimligt att beddma vilka foretag som dr sjdlvstindiga utifran
ett annat kontrollbegrepp 4n det som finns i artikel 3(3). Vad som skall bedémas dr om
det redan innan transaktionen fanns en koncentration vilket far till foljd att ndgon
koncentration ej kan anses ha uppstdtt. Huruvida det foreligger en koncentration kan
enligt min mening endast bedomas utifrén begreppet i artikel 3(3). Om man skulle
anvinda sig av en snivare kontrolldefinition &n den som finns i artikel 3(3) skulle ju
detta fa till foljd att en koncentration kan anses ha uppsttt fastdn en sidan redan forelag.
Detta d& en snivare definition kanske leder till att en foretagsgrupp inte anses foreligga

fastin en koncentration skulle anses foreligga.

2.3  Olika siitt att uppna kontroll

I princip saknar det betydelse pd vilket sitt kontroll &ver ett foretag erhdlls. Aven om det
vanliga #r att kontroll erhalls genom innehav av en majoritet av aktierna eller rosterna ar
det méjligt att kontroll uppkommer endast p grund av aktieégar- eller managementavtal,
finansiella bindningar, gemensamma foretagsledningsfunktioner eller annat inflytande pa
ett foretags ledning.” Eftersom koncentrationsbegreppet skall spegla den ekonomiska
verkligheten ir det enligt min mening rimligt att man pé detta sitt tittar pa innebdrden
av en transaktion istéllet for pd dess form.

I det foljande kommer jag vixelvis att berdra ensam och gemensam kontroll.
Detta 4r begrepp som anvinds av Kommissionen. Med ensam kontroll menas att endast
ett foretag har kontroll éver malforetaget. Med gemensam kontroll menas att flera
foretag kontrollerar malfSretaget genom att dessa foretag méste komma Sverens om de

viktigare besluten angéende det gemensamma foretaget.
2.3.1 Agarinflytande
Om en aktiedigare innehar mer in hilften av rosterna i ett foretag ger det upphov till

en presumtion for att ensam kontroll foreligger.”® I de fall da det inte finns nagon

aktiedigare med absolut majoritet ér situationen mer oklar. Ensam kontroll kan uppsti

25 Tillkinnagivande om begreppet koncentration, p. 8-12.
% Aa,p. 13.
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i sidana fall da speciella legala rittigheter 4r kopplade till aktiedgandet sdsom rétten
att utse en majoritet av styrelsen.”’” En minoritetsaktiedgare kan ocksd fa de facto
ensam kontroll i sadant fall da aktieigandet i Ovrigt &r utspritt pd manga
minoritetsdgare. Det ér i sidant fall ovanligt att alla dgare kommer pé bolagsstimman
och en minoritetsigare kan di fa kontroll trots att hans aktieinnehav ar litet. I
Arjomari/Wiggins Teape Appleton-fallet kom Kommissionen fram till att Arjomaris
innehav pa 39% gav mdjlighet att utdva ett avgorande inflytande. Detta berodde pd att
ovriga aktiedgare hade hogst 4% vardera och att tidigare nirvaro vid bolagsstimma
visade pé att 39% #gande i praktiken garanterade att Arjomari kontrollerade foretaget.
Om tv4 aktiesgare innehar hilften vardera av rostréttigheterna i ett foretag leder
det till en presumtion for att gemensam kontroll foreligger. Om diremot en aktiedgare
har endast en stor del av aktierna foreligger inte gemensam kontroll om det inte finns
nigot annat som gor att aktiedgaren har ett storre inflytande 4n #garandelen visar. Sddana
avtal eller situationer kan 4 andra sidan ge upphov till kontroll &ven om ett
dgarinflytande helt och hallet saknas. Det finns siledes ingen undre grins av
aktiedgarinflytande dir kontroll e lingre kan uppkomma. I ett flertal fall har
Kommissionen ansett att minoritetsintressen under 5 % gett upphov till kontroll i sddana
fall d aktiefigaren dven har vetoritt Sver exempelvis budget eller affirsplan.” Ett foretag
har till och med ansetts fi kontroll Gver ett annat utan att inneha nigra aktier

6verhuvudtaget.”
2.3.2 Aktiedigar- och managementavtal

Aktiesgaravtal som endast speglar det inflytande som aktiedgare har till f6ljd av sina
andelar i ett bolag ger inte upphov till en koncentration d& de inte fordndrar kontrollen
over affirsstrategiska beslut. Om déremot en aktiedgare genom ett aktiedgaravtal far
storre inflytande over ett foretags affirsstrategi dn hans aktieandel visar kan detta avtal

anses innebira en kontrollfSrindring. Ett aktiedgaravtal kan ge en minoritetsdgare ensam

7T Aa,p 14.

2 Se tex Sapp/DLIMB/UBS/Warren, dar tvd dgare av respektive 2,2% och 10,8% av aktierna fick
gemensam kontroll pa grund av deras godkinnande kravdes for antagande av budget och affarsplan.

[ Volkswagen/VAG-fallet ansigs Volkswagen, trots att de inte dgde négra aktier, ha gemensam kontroll
med Lonhro, som #gde alla aktier pa grund av att Volkswagen deltog i en kommitté som beslutade om

bolagets kommersiella policy.
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kontroll ifall avtalet ger dgaren ritt att ensamt bestimma malforetagets affirsstrategi, till
exempel genom att utse majoriteten av styrelsens ledamoter. Vanligare &r dock att endast
gemensam kontroll uppkommer genom tecknande av aktiedgaravtal. Detta 4r fallet dd en
minoritetsaktiedgare ges vetoritt dver ett foretags afférsstrategi eller da denne ges ritt att
utse hilften av styrelsens ledaméter och styrelsen i sin tur beslutar om foretagets
affirsstrategi.”’

Det svéra momentet vid avgdrande av om en vetoritt leder till kontroll ligger 1
att beddma om vetoritten berdr affirsstrategiska beslut. Hur olika typer av vetoratter
skall betraktas har dérfor reglerats i Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet
koncentration dir det ges exempel pd sidana vetordtter som anses ge kontroll. De
vetoritt som nimns ir sidana som berdr beslut om utndmning av foretagsledning,
faststillande av budget eller affirsplan, beslut om investeringar samt beslut om
marknadsspecifika rittigheter.”! Det forefaller som om Kommissionen menar att dven
vetoritter Gver andra typer av beslut kan spela in vid beddmning av om gemensam
kontroll foreligger. Det rader dock oklarhet i hur stor kontroll olika vetoritter ger.

Kommissionen anser att det kan ricka med innehav av en enda vetorétt for att
kontroll skall anses foreligga. Om s4 ar fallet eller inte “avgdrs av det exakta innehéllet i
sjdlva vetordtten, liksom betydelsen av denna vetortt i det gemensamma foretagets
verksamhet”.? En vetoritt som varken giller affirsstrategi, affirsplan eller budget kan
enligt Kommissionen inte ensamt ge upphov till gemensam kontroll.* Detta gor att
beslut om investeringar, beslut om marknadsspecifika atgidrder samt eventuella andra
vetoritter som inte ses som en minoritetsrittighet endast kan ses som ett slags
"plusfaktorer”? Det forefaller dock som om detta endast & ett riktmérke.
Kommissionen har visserligen i Gefco/Elan-beslutet sagt att en vetoritt over endast
investeringsbeslut inte innebédr kontroll.¥ Detta berodde dock endast pd att stora
investeringar inte var betydelsefulla p4 den marknad fGretaget var aktivt. Det saknade
alltsd betydelse att ingen annan vetoritt forelag utan avgérande var betydelsen av denna

vetoritt i det gemensamma foretagets verksamhet. Exempel pa nir Kommissionen tagit

3 Hawk/Huser, s. 18.

3! Tillkénnagivande om begreppet koncentration, p. 25-28
32 A, p. 24.

3 Tillkinnagivande om begreppet koncentration, p. 29.

3 Uttrycket anvinds av Hawk/Huser, s. 22.

35 Gefco/Elan, p. 7.
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fasta pd det exakta innehéllet i en speciell vetoritt 4r flera. Det dr till exempel vanligt att
Kommissionen tar fasta p& hur lingt fram i tiden en afférsplan stricker sig samt hur stora
investeringar det krivs veto for i relation till foretagets totala investeringskvot.”

I vissa fall kan ett foretag anses 3 kontroll 6ver ett annat utan att det dger ndgra
aktier eller tillgingar i det bolaget. Detta &r fallet da ett foretag har byggt upp sin
verksamhet s& att en kommitté styr foretagets affirsverksamhet och denna kommitté
bestar av parter som inte 4r aktiesgare utan deltar i kommittén endast p4 grund av sin
expertis inom ett omrade.?” Huruvida ett sadant avtal ger kontroll beror som i dvriga fall
p& om det berdr strategiska beslut, om inflytandet & bestimmande samt om det &r
bestiende. Sadana avtal som endast ger ett foretag kontroll Sver ett annat foretags
l6pande fSrvaltning anses €j ge kontroll di det ej beror ett foretags kommersiella
policy.*®

Den flexibilitet som foreligger vid bedémning av om de réttigheter som finns i
ett aktiedgar- eller managementavtal ger kontroll kan enligt min mening kritiseras.
Grundarna av fusionsforordningen har visserligen tagit avstind fran en klar gréns for vad
som innebar kontroll, vilket talar for att lagrummet ger viss tolkningsutrymme. Anda
borde det alltid stillas hoga krav pi forutsebarhet och klarhet nér det handlar om att
avgora jurisdiktion. Klara grinser for vilka vetoritter som kan anses ge kontroll vore

darfor onskvért.
2.3.3 Gemensamma intressen

Kommissionen har genom sitt tillkinnagivande visat att gemensam kontroll kan uppsté
dven di ingen vetoritt foreligger i sidana fall da enskilda minoritetsigare har
gemensamma intressen som gor att man kan forutsitta att de kommer att samarbeta. I
forsta hand visar sig sddant gemensamt intresse genom att flera aktiedgare avtalat om att
agera samordnat. Detta sker antingen genom att parterna skriver ett avtal ddr de férbinder
sig att handla samordnat eller genom att de placerar sina aktier i ett gemensamt

holdingbolag.”

3 Preussag/Babcock/Celsius, p. 18.

37 Volkswagen/VAG.

38 Cook/Kerse, s. 239.

% Tillkinnagivande om begreppet koncentration, p. 31.
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Kommissionen har dven gitt ett steg lingre och uttalat att tva aktiedgare, utan att ha
ingatt ett avtal om att handla samordnat, kan anses ha starka gemensamma intressen som
gor att det kan forutsittas att de kommer att handla gemensamt.*® Att gemensam kontroll
uppstar endast pd grund av ett presumerat gemensamt intresse #r ett osikert kriterium
som har kritiserats i doktrinen.*' I ett foretag med flera minoritetsaktiegare finns en stor
risk for uppkomst av fluktuerande allianser mellan dgarna beroende pé vilket speciellt
beslut som ir i friga. Denna risk gor att en bestdende strukturférindring, ndgot som &r ett
av grundkriteriema for kontrollbegreppet i artikel 3(3), knappast kan anses uppkomma

endast pd grund av ett fOrutsatt gemensamt agerande. Kommissionen har
uppmirksammat risken i att utnyttja ett sadant flexibelt kriterium for bestimmande av
jurisdiktion och har i praktiken &ven utnyttjat denna mojlighet i f3 fall. I Philip-Grundig-
beslutet ansigs visserligen flera banker som minoritetsdgare ha gemensam kontroll
endast pi grund av ett forutsatt gemensamt intresse.” I senare fall har dock
Kommissionen poingterat att gemensam kontroll i brist pid avtal om att handla
samordnat endast kan uppstd i mycket speciella fall. I Nokia/SP Tyres-beslutet ansigs
till exempel inte gemensam kontroll foreligga trots att parterna hivdade att ett
gemensamt intresse foreldg till foljd av tidigare samarbete och att sjilva forekomsten av

ett joint venture berodde pa en vilja att handla samordnat.*
2.3.4 Vertikala avtal

Av artikel 3(3) fusionsforordningen framgar att kontroll kan erhéllas dven pd annat vis
in genom kop av sikerheter eller tillgingar eller genom kontrakt. Av tillkdnnagivandet
om begreppet koncentration framgar att Kommissionen ansett att ett ekonomiskt
beroende ir en sidan faktor som kan anses innebira att kontroll erhdlls p& annat vis.
Som exempel p& ekonomiskt beroende ges fallet da “omfattande langfristiga
leveransavtal eller krediter som beviljas av leverantSrerna eller kunderna tillsammans

med strukturella band medfor ett bestimmande inflytande”.*

© Aa,p.32.

4l Cook/Kerse, 343; Hawk/Huser, s. 24-26.

%2 Philip-Grundig, p. IV A.

* Nokia/SP Tyres, p. 10.

“ Tillkéinnagivande om begreppet koncentration, p. 11.
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Med uttalandet i tillkdnnagivandet i itanke kan man ténka sig att olika vertikala avtal
sasom franchising-, aterforsiljar- eller agentavtal kan anses utgora en koncentration.
Annu har dock Kommissionen inte i nigot fall bedomt att endast ett beroendeférhéllande
gett upphov till en koncentration. Kommissionen har & andra sidan fastslagit att det
faktum att en relation mellan tva foretag bendmns franchising inte fortar mdjligheten att
franchisegivaren kontrollerar franchisetagaren enligt artikel 3(3). I Blokker/Toys RUs-
beslutet kom det till beddmning om man kunde komma ifrén att ett avtal gav ett
avgorande inflytande genom att hénvisa till att det var ett franchisingavtal
Kommissionen ansig att sjilva faktumet att det rérde sig om franchising inte betydde att
franchisetagaren inte erhdllit kontroll d& han genom avtalet Overtagit tillghngar,
investeringar, personal och varumirken frén franchisegivaren. Huruvida en
kontrollforandring foreligger méste bestimmas utifrdn alla de avtal som slutits mellan
franchisetagaren och franchisegivaren och en kontrollrelation kan inte uteslutas bara for
att en relation benimns franchising. 47

I doktrinen har man varit tveksam till att se en vertikal relation som en
koncentration. Att en koncentration uppstdr till foljd av ett ekonomiskt
beroendeforhillande #r enligt Hawk/Huser négot som sker endast i sdregna fall.* De
menar att det krdvs ndgot mer 4n endast ekonomiskt beroende for att en koncentration
skall foreligga eftersom Kommissionen 1 tillkinnagivande om begreppet koncentration
namner strukturella band som ett kriterium for uppkomsten av en kontrollrelation. Aven
enligt Cook/Kerse ir det riktigt att Kommissionen dnnu inte bedémt en koncentration
foreligga pa grund av ett vertikalt avtal. Syftet med fusionsfrordningen ir att ticka
situationer da det sker bestiende strukturella forindringar i marknadsstrukturen. Enligt
Cook/Kerse ir det inte rimligt att se ett kontraktuellt forhdllande som s& permanent att
det anses ge upphov till en bestdende strukturell forindring.”’ Detta &r enligt min mening
goda argument for att vertikala avtal inte bér ge upphov till en kontrollrelation.
Samtidigt finns det som ovan nimnts exempel pa att Kommissionen ansett kontroll
uppsta trots risk for fluktuerande allianser. Detta ar nigot som talar for att undantag kan

gdras i kravet pé ett det skall réra sig om en bestiende forandring.

% Blokker/Toys R U-beslutet, sirskilt p. 12-16.
% Hawk/Huser, s. 14.
T Cook/Kerse, s. 335.
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3. Kontrollbegreppet vid berikning av omsittning

3.1 Allmént

En koncentration maste ha gemenskapsdimension for att fusionsférordningen skall vara
tillamplig. Syftet med denna avgrinsning &r att EU:s organ endast skall granska forvirv
som ir av sidan omfattning att de kan antas ha effekter dven utanfor medlemsstaternas
nationella grinser. Huruvida ett forvirv har gemenskapsdimension beror pd om de
foretag som ir inblandade i transaktionen tillsammans har en omsittning som uppfyller
vissa i forordningen uppstéllda troskelvirden.*® Att man avgor ett forvarvs inverkan pd
marknaden utifrin foretagens omsittning bygger pd forestéllningen att ju stérre foretag
som ir inblandade i en koncentration ju mer troligt 4r det att denna har en effekt pa EU:s
marknad.® Omsittningen anvinds dérvid som en méttstock pé de ekonomiska resurser
som sl&s samman i en koncentration.”

Att basera bedémningen av om ett forvdrv har gemenskapsdimension pé
stelbenta troskelvirden har motiverats med att reglerna bér vara klara och forutsebara for
att minimera utrymmet for argumentation om férdelningen av jurisdiktion mellan
Kommissionen och medlemsstaterna.’’ Reglerna skall enligt min uppfattning tolkas
utifrdn denna malsittning men naturligtvis dven utifrin syflet som ndmns ovan att
omsittningskriterierna skall &terspegla forvirvets effekter pa gemenskapens marknad.
Dessa tvi indamal talar i manga fall for olika tolkningar. Medan avsikten att skapa en
tydlig regel talar for en formell tolkning av lagrummet foranleder avsikten att &terspegla

forvirvets verkliga effekt en mer flexibel tolkning.

8 Huvudregeln i artikel 1(2) 4r att den sammanlagda globala omséttningen for de berdrda foretagen
skall 6verstiga 5000 milj. ECU, samt att vardera foretag skall ha en omsittning inom gemenskapen
som verstiger 250 milj. ECU om inte varje berért foretag far mer dn 2/3 av sin omsittning i en och
samma medlemsstat. I artikel 1(3) finns en kompletterande regel som tillimpas da de troskelvirden
som anges i artikel 1(2) inte 4r uppfyllda.

4 Jones/Gonzalez, The EEC Merger Regulation, s. 26.

50 Tillkdnnagivande om berdkning av omsittning, p. 3.

S! Broberg, Jurisdiction under the Merger Control Regulation, s. 59, not 16.

19



Linda Billfalk

Eftersom omsittningen skall spegla koncentrationens effekt pa marknaden 4r det logiskt
att dven ta hinsyn till nérstiende fOretags omsittning i bedémningen. Detta da de
berdrda foretagen kan anvinda sig av hela gruppens resurser och samordna sitt beteende
inom gruppen. Fér att bestdimma vad som &r del av varje berort foretags ekonomiska
enhet har man i artikel 5(4) gjort en definition av kontroll som till stor del skiljer sig frén
det som gjorts i artikel 3(3). Medan kontroll i artikel 3(3) beskrivs i generella
ekonomiska termer definieras kontroll i artikel 5(4) vildigt preciserat med anvindning
av fyra olika kriterier. Att man valde att anvinda sig av ett mer formalistiskt

kontrollbegrepp grundade sig i ovan ndmnda syfte att jurisdiktionsreglerna skall vara

fsrutsebara och lattillampbara.”

Omsiittningen for ett berort foretag berdknas genom att man summerar omsittningen for;
a) det berorda foretaget

b) for de foretag i vilka det berorda foretaget direkt eller indirekt

- #ger mer 4n hilften av kapital- eller rorelsetillgingarna, eller

- kan utdva mer 4n hilften av rostrittigheterna, eller

- kan utse mer 4n hilften av ledaméterna i styrelsen, direktionen eller organ som rittsligt foretrader

foretagen, eller
- ha ritt att leda foretagens verksamhet,
¢) for de foretag som i ett berdrt foretag har de rittigheter eller befogenheter som anges i b,

d) for de foretag i vilka ett foretag som avses i ¢ har de rittigheter eller befogenheter som anges i b,
€) for de foretag i vilka tvd eller flera foretag som avses i a-d gemensamt har de rittigheter eller

befogenheter som anges i b.

3.2 Kontrollbegreppet

Vid berikning av omsittning for att avgéra om en koncentration har
gemenskapsdimension maste man bedéma relationer mellan foretag i tva steg utifrdn
tvé olika kontrollbegrepp. Forst méste man avgora vilkka som &r de berérda
foretagen.” 1 denna bedomning ingdr att avgrénsa vad som egentligen &r ett foretag,
vilket enligt min mening i sig bygger pa ett sérskilt kontrollbegrepp. Nér man bestdmt

vilka som &r av en transaktion berdrda foretag berdknar man varje berdrt foretags

52 Jones/Gonzales, s. 27.
S For detta finns vigledning i Kommissionens tillkinnagivande om begreppet berérda foretag.
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omsittning genom att sl4 samman dess omsittning med omséttningen for hela den
ekonomiska enhet som det berorda foretaget 4r en del av. I denna del tittar man pa

vad som ir ett nirstdende foretag utifrén det kontrollbegrepp som finns i artikel 5(4).

3.2.1 Berort foretag

Vid faststillande av vad som 4r ett berort foretag tittar man pa vad som kan ses som
ett och samma foretag. I fusionsfSrordningen finns ingen sdrskild definition av detta.
Man kan dérfor tinka sig att denna beddmning baserar sig pa den teori om vad som &r
en sjilvstandig ekonomisk enhet som tidigare utvecklats i praxis kring artikel 81 eller
artikel 3(3). Avgérande &r enligt denna praxis att man ser till en grupps funktionella
samband snarare dn dess legala form.** En ekonomisk enhet kan diarfor bestd av ett
foretag, flera foretag, ett joint venture eller ett partnerskap beroende pd om enheten
har ekonomisk sjilvstindighet’® Det forefaller dock som om Kommissionen
utvecklat en speciell teori om vad som kan anses vara ett foretag under
fusionsforordningen utan att stédja det varken pa praxis under artikel 81 eller ndgot
av kontrollbegreppen i artikel 3(3) eller 5(4).

Ett belysande fall for hur foretagsbegreppet definierats 4r Price
Waterhouse/Cooper & Lybrand-beslutet. Kommissionen visar dir att grinsemna for
vad som ses som ett och samma foretag vid berikning av omsittning &r ténjbara och
saknar den stringens som i dvrigt finns i artikel 5(4). Fallet rérde en fusion mellan tvd
stora internationella revisionsbolag. Bida bolagen var till en bérjan uppbyggda som
internationella nitverk med nationella sjilvstindiga fSretag som foljde gemensamma
yrkes- och tjinstestandarder. Foretagen inréttade efter en tid en central
kombinationsstyrelse som gav vigledning till de nationella foretagen, for att béttre
utnyttja nitverkets resurser. Kommissionen ansig att Price Waterhouse genom
inrdttande av styrelsen hade en tillrickligt centraliserad organisation for att dess
nationella partnerskap tillsammans bildade en ekonomisk enhet vid berdkning av
troskelvarden.

Det kan enligt min mening ifrgasittas att man behandlar sédant samarbete

som det inom Price Waterhouse som ett och samma foretag. Detta d& man enligt

54 Se om detta till exempel Viho mot Kommissionen.
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artikel 3(3) och artikel 5(4) har varit forsiktig med att behandla franchising och
liknande arrangemang som ett forhallande byggt pa kontroll. I jimférelse mellan vad
som ir ett och samma foretag och vad som &r ett nirstdende fOretag eller en
koncentration bor man enligt min mening stilla hogre krav pd vad som d&r ett och
samma foretag. Vad som #r en enhet bor ndmligen ha snévare granser dn vad som &r

en sammanslagning av flera enheter eller flera relaterade foretag.

3.2.2 Nirstidende foretag

Om ett foretag ingdr i den grupp vars omséttning skall tas med vid berikning av
troskelvirden beror pi dess relation till ett berort foretag. Den relation som &r av
relevans bygger pd olika former av kontroll. De tre forsta kriterierna i artikel 5(4)
beskriver olika former av majoritetskontroll och &r dirfor preciserade 1 sin
utformning. Det sista kriteriet beskriver en mer allmén rétt att styra ett foretag och 4r
ett mer flexibelt begrepp. Det &r oklart till vilken grad dessa olika former av kontroll
egentligen skiljer sig frén det avgérande inflytande som krivs enligt artikel 3(3).
Lagrummet #r &verhuvudtaget inte utformad utifrin den konkurrensrittsliga
uppdelningen mellan inflytande och avgdrande inflytande som tagits fran praxis kring
artikel 81. Férmodligen beror detta pd att forordningens grundare inte trodde att
tolkningen av artikel 5(4) skulle innebéra nagra tolkningsproblem da dér uppstélls
klart definierade kriterier. And har lagrummets rickvidd lett till mycket diskussion
bade i praxis och doktrin. Detta beror enligt min mening sdsom nedan kommer att
visas inte framst pa lagrummets oklarhet utan snarare pa den vilja som Kommissionen

visat till att utvidga lagrummets tillimpningsomrade.

3.2.2.1 Tolkningen av artikel 5(4) i skenet av artikel 3(3)

Grundarna av fusionsforordningen hade tva syften med utformningen av artikel 5(4).
Det forsta var sisom ovan nimnts att gora en klar regel som var létt att tillampa. Det
andra var att gora ett annat test dn det som finns i artikel 3(3) genom att stiilla hogre
krav pa den grad av inflytande som behvs for att kontroll skall anses uppsta.*® Vid

fusionsforordningens inférande var ocksa den allménna uppfattningen att kraven som

55 Cook/Kerse, s. 72
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uppstills i artikel 5(4) 4r stringare &n de som finns i artikel 3(3).”7 Artikel 5(4) var ett
rent formellt kontrollbegrepp medan kontrollbegreppet i artikel 3(3) var reellt, med
mojlighet till rena in casu beddmningar.

Det finns flera faktorer som talar for att kontrollbegreppet i artikel 3(3) och
det i artikel 5(4) ska hallas atskilda. Fér det forsta talar sjélva anvédndningen av tva
olika definitioner for att dessa inte ska sammanblandas. Det ar tydligt att grundarna
sag det som onskvirt att ha tvd olika kontrollbegrepp dd dessa fyllde olika syften.
Detta har dessutom bekriftats av Kommissionen i dess tillkénnagivande om
berikning av omsittning.*® Dessutom talar begreppens olika uppbyggnad for att dessa
inte skall tolkas enhetligt. I artikel 3(3) saknar det betydelse pé vilket sitt kontroll
uppstar da det ségs att kontroll uppstir genom kdp av tillgangar eller sikerheter eller
genom kontrakt eller pd annat vis. I artikel 5(4) anvinds istdllet en uttémmande
upprikning av faktorer som kan leda till kontroll. Det verkar dessutom som om
grundarna avsett att testet om avgorande inflytande under artikel 3(3) kriver ldgre

grad av inflytande for att kontroll skall konstitueras vilket dven det talar for en

sirskiljbarhet.*

Samtidigt finns det flera faktorer som talar for att begreppen bdr paverka
varandra. Det mest framtridande #r att det underlittar tillimpningen av
fusionsforordningen att anvinda sig av ett enhetligt kontrollbegrepp. En annan sak
som talar for att artikel 3(3) bor paverka artikel 5(4) ir att detta skulle ta bort den
stelhet som lagrummet ger uttryck for. Detta argument 4r dock inte sdrskilt
vertygande di lagrummets stelhet beror p4 det bakomliggande syftet att berdkning
av troskelvirde skall vara forutsigbar. I vissa fall skulle dock en tolkning i skenet av
artikel 3(3) faktiskt kunna bidra till att tolkningen av artikel 5(4) blir mer forutsebar. I
Kommissionens praxis gors ofta en mer ingdende motivering vid bedémningen av om
en ekonomisk enhet i form av en koncentration foreligger 4n vid beddmningen av om

en ekonomisk enhet foreligger vid berikning av omsittning. Att himta vigledning

% Hawk/Huser, s. 99.

T Aas.

%8 Tillkdnnagivande om berikning av omsittning, p.40.

® O’Keeffe, Merger Regulation Thresholds: An Analysis of the Community-dimension Thresholds in
Regulation 4064/89, s.25. Jamfor detta med Tillkdnnagivande om berdkning av omséttning, p. 42, dar
det sigs om artikel 5 respektive artikel 3 att ” medan den forra dr enklare och léttare att bevisa pa basis
av faktiska sakforhallanden, ar den senare mer krivande eftersom ingen koncentration uppkommer om

ingen kontroll férvérvas”.

23



Linda Billfalk

frén praxis kring artikel 3(3) skulle darfor i vissa fall ge storre forutsebarhet dn en
fristiende tolkning av artikel 5(4), utan nagot som helst stod i praxis frén vare sig
artikel 3(3) eller 5(4), skulle ge.

I den tidiga tillimpningen av fusionsfSrordningen upprétthdlls den dsyftade
grinsen mellan artikel 3(3) och artikel 5(4) &ven i Kommissionens praxis. Endast da
ett foretag i ett berort foretag innehade ndgon av de legala réttigheter som ndmns ide
fyra kriterierna i artikel 5(4) betraktades det som ett nérstdende foretag. Kontroll i
form av att sddana rittigheter foreldg de facto ansdgs vara for handen endast da det
fanns tydlig bevisning om detta. Ett exempel pa detta ar Arjomari/Wiggins Teape-
beslutet. Dir bedémdes, som ovan sagts, ett 39% #gande leda till att en koncentration
foreldg. Vid berikning av omsittning sigs dock inte ett 45 % dgande som tillrackligt
for att kontroll enligt artikel 5(4) var for handen. Aven om detta dgande formodligen
var tillrackligt for att utse en majoritet av styrelseledaméterna sa fanns det inget bevis
for att denna méjlighet utnyttjades. Detta gjorde att kontroll ej anségs foreli gga.”
Trots att Svervigande skil enligt min mening talar for att hélla begreppen ﬁtskilda har
den klara grinsen mellan artikel 3(3) och artikel 5(4) allt eftersom suddats ut genom
Kommissionens praxis. Ett exempel p3 denna #ndrade attityd ar att Kommissionen
visat att gemensam kontroll kan foreligga enligt artikel 5(4) 4ven i sidana fall da
lagrummet inte ger utrymme for det, ndgot som formodligen baseras pa en analogi till
kontrollbegreppet i artikel 3(3).* Detta leder till frigan om det fortfarande &r nigon
skillnad mellan det kontrollbegrepp som finns i artikel 3(3) och det som finns i artikel
5(4)? Vissa anser att Kommissionen, frimst med sitt tillkdnnagivande om berikning
av omsittning, gitt s langt att de ersatt de klara granser som finns i artikel 5(4) med
den bedémning som gors under artikel 3(3).% Andra anser att Kommissionen endast
suddat lite pA grinserna utan att for den skull &ndrat pd de bada begreppens
distinktion.®® Klart 4r i alla fall att de olika kontrollbegreppen péverkar varandra och

att artikel 5(4) forlorat mycket av sin klarhet till f6ljd av detta.

% Arjomari/Wiggins Teape, p. 6.

¢! Se vidare om detta nedan 4.2.2.3

82 Hawk/Huser, s. 100.

¢ Se Broberg, Jurisdiction to Scrutinize Mergers, s. 65, not 13.
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3.2.2.2 Formell eller verklig kontroll

De fyra alternativa kriterierna i artikel 5(4) &r uttsmmande. Det kan dock vara sé att
flera kriterier uppfylls av ett och samma fretag eller att tvé olika foretag har kontroll
genom att uppfylla tvd olika kriterier. Om det fSrsta kriteriet dr uppfyllt sd &r
automatiskt formodligen de andra tre ocksé det. Aven om det forsta inte &r uppfyllt
kan i ménga fall de andra vara det genom att aktiedgare eller annan getts vissa
rittigheter genom avtal. Det finns saledes en inbyggd hierarki mellan kriterierna dven
om dessa #r fristdende.®* Det kan dock uppsté en situation d& nagot av de fyra kriterier
ir uppfyllt utan att ndgon verklig kontroll foreligger. Exempel pa detta &r nir nagon
visserligen #ger hilften av aktiekapitalet men de aktier denne dger saknar rostvirde.
Frigan 4r om en grupp di skall anses foreligga. P4 samma satt uppstar frdgan om
kontroll skall anses foreligga dé inga kriterier r uppfyllda men det &nda foreligger
verklig kontroll.

Om man ser till forordningens ordalydelse och dess bakomliggande syfte kan
man utgd frin att kontroll alltid kommer anses foreligga i sAdana situationer d& négot
kriterium 4r uppfyllt iven om det inte foreligger nigon kontroll i realiteten. Likasé
talar samma faktorer for att kontroll aldrig kommer kunna baseras pa nigot annat 4n
de fyra kriterierna. En annan tolkning av artikel 5(4) skulle innebéra att man vid varje
bedémning av en relation méste anvénda sig av ytterligare ett kontrollbegrepp é&n det
som finns i artikel 5(4). Detta skulle strida mot grundarnas syfte att halla begreppen
atskilda. Om man diremot tittar till den utvidgning av artikel 5(4) som
Kommissionen gjort under senare &r anser jag att man inte kan se begreppet som s
statiskt som forst asyftades.® Det kan dessutom stimma med syftet att spegla en
ekonomisk verklighet att i varje fall gdra en bedémning av om reell kontroll
foreligger. I de fall d& Kommissionen gjort en utvidgning av tillimpningsomrédet for
artikel 5(4) har det dock handlat om just extensiv tolkning och inte om e contrario
eller analogi slut. Att kontroll anses foreligga utan att nigot av de fyra kriterierna ar
uppfyllt 4r dérfor enligt min mening osannolikt. Likasa &r det inte troligt att kontroll

inte anses foreligga da ndgot kriterium &r uppfylit.

% A.a,s. 68.
65 Exemnpel pa vad jag menar med att 5(4) tolkas vidstrickt &r att kontroll ansetts foreligga dven da en
majoritet foreligger endast de facto, se 4.3.1, att gemensam kontroll ansetts foreligga i ett flertal fall, se

4.2.2.3, samt att det fjirde kriteriet i art 5(4) tolkats vidstrickt, se 4.3.2.
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3.2.2.3 Gemensam kontroll

Under artikel 3(3) finns det genom Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet
koncentration en vil utvecklad praxis om nir gemensam kontroll &ver en
koncentration foreligger.®® Vid faststdllande av vad som 4r en ekonomisk enhet vid
berikning av omsittning talas endast om gemensam kontroll i tva avseenden. Dels i
artikel 5(4)e ddr det sigs att di tva nirstiende foretag gemensamt kontrollerar ett
tredje foretag dven det tredje foretaget skall anses vara ett nirstiende foretag. Dels 1
artikel 5(5) dér det sdgs att om tva berdrda foretag gemensamt kontrollerar ett tredje
skall det tredje foretagets omsittning tillrdknas de bdda berdrda foretagen pa ett
sérskilt vis.

Med Kommissionens tillkinnagivande om berdkning av omsittning har
behandlingen av gemensam kontroll under artikel 5(4) komplicerats. Kommissionen
har ddr visat sin uppfattning att nir ett berort foretag &r gemensamt kontrollerat av tv
foretag skall bada dgarbolagens omsittning tas med i berikning.”’ Detta motiveras
med att man i artikel 5(4)c, som behandlar moderbolag, talar om de foretag som iett
berort foretag har ovan angivna rattigheter. I tillkdnnagivandet om berdkning av
omsittning har Kommissionen dessutom utvidgat kontrollbegreppet till att dven triffa
s&dana situationer di ett berort foretag tillsammans med en tredje part kontrollerar ett
foretag gemensamt.*®

Ménga forfattare menar att Kommissionens tolkning innebér att man anvinder
sig av kontrollbegreppet i artikel 3(3) for att finna gemensam kontroll. Deras &sikt dr
att inget av kriterierna i artikel 5(4) kan vara uppfyllt om kontrollen delas av tva olika
foretag varfor artikel 5(4) inte kan anvindas som stdd for en gemensam kontroll.%
Enligt min mening #r detta en riktig uppfattning. Ett annat stod for samma synsétt dr
att man i tillk4nnagivandet inte ens hinvisar till gemensam kontroll enligt artikel 5(4)

utan till gemensam kontroll genom att “allas samtycke behdvs for att leda foretagets

verksamhet”.

% Tillkdnnagivande om begreppet koncentration, p. 18-28 dér gemensam kontroll genom #gande,
genom vetoritt och genom gemensam vetoritt beskrivs. Se vidare om detta under 2.3.3.2. ovan.
§7 Tillkinnagivande om berdkning av omsittning, p. 38(3).

68 Tillkinnagivande om berdkning av omsittning, p. 40.

% Hawk, s.104, Broberg, s. 89.
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Mot detta kan stillas att man i praxis vid faststdllande av gemensam kontroll under
artikel 5(4) explicit hinvisat till ngot av de fyra kriterierna. Ett exempel pa det &r
Sogecable-fallet dir Kommissionen anség att gemensam kontroll foreldg da tva
foretag gemensamt kunde styra ett foretags afférer i enlighet med det fjarde kriteriet i
artikel 5(4).” I det fallet 6verklagade parterna beslutet till Férstainstansrétten pa den
grunden att gemensam kontroll inte kan foreligga enligt ordalydelsen i artikel 5(4).”
Denna friga kunde inte provas av domstolen varfor en bedSmning av en hogre instans

in Kommissionen saknas i denna friga.

Det kan visserligen vara rimligt att inkludera tvad 4garbolag till ett berdrt
foretag vid beddmning av varje berdrt foretags grupps ekonomiska styrka. Detta da
anledningen till att man tittar till ett foretags nirstiende foretag vid berdkning av
omsittning 4r att man skall se till alla de ekonomiska resurser som ett foretag har.
Vad som gér att kritisera ir att en sddan tolkning inte ryms inom artikel 5(4) och att
det strider mot syftet bakom reglerna att gora analogislut da detta leder till en
tillimpning som #r svir att fSrutse. Att Kommissionen s3 tydligt tagit avsteg frén
denna grundprincip visar enligt min mening att forutsebarheten i artikel 5(4) har
rubbats i dess grundvalar och att tolkningen av artikel 5(4) och art 3(3) nidrmar sig

varandra mer och mer.

3.3  Olika sitt att uppni kontroll

3.3.1 Agarinflytande

Det forsta kriteriet i artikel 5(4) 4r att ett foretag har kontroll Gver ett annat genom att
inneha en majoritet av aktierna i det andra foretaget. En friga som uppstér dr om en
aktiefigare som innehar en stor aktiepost utan att vara majoritetsaktiedgare kan sdgas
inneha kontroll i sidana fall d& denne inte heller har de legala rittigheter som némns i
kriterium tva och tre i artikel 5(4). Fragan stills pa sin spets i sddana fall da ett foretag

har en de facto mojlighet att kontrollera ett annat foretag utan att inneha en

majoritetspost.

0 Sogecable SA mot Kommissionen.
™ Sogecable SA mot Kommissionen, p.31
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Enligt artikel 3(3) kan, som ovan ndmnts, en minoritetsdgare anses ha de facto
kontroll i sddana fall d& ovrigt aktiedgande 4r spritt. Detta dr en logisk foljd av att
man i artikel 3(3) skall titta till vem som verkligen har kontrollen i ett féretag utan att
vara bunden av formella kriterier till hur kontroll kan erhéllas. Kommissionen har
gjort gillande att kontroll kan anses foreligga under liknande omstindigheter dven
enligt artikel 5(4). Enligt Kommissionens praxis krévs for att artikel 5(4) skall anses
uppfyllt, pA samma sitt som enligt artikel 3(3), att aktiesgandet &r spritt och att man
kan visa att minoritetsaktiesigaren skulle fi en majoritet p& bolagsstimman utifrdn
rostdeltagande vid tidigare bolagsstimmor.” Huruvida denna tolkning ryms under
lagrummets ordalydelse kan diskuteras. Vissa forfattare anser att den gor det d& vad
som krivs 4r att nigon kan utdva hilften av rostréttigheterna. Detta borde enligt dem
innebira att en faktisk méjlighet att gora det &r tillrickligt.” De flesta anser dock att
tolkningen att de facto kontroll ér tillrickligt innebar en utvidgning av artikel 5(4).
Tolkningen har dock accepterats till viss del med hénsyn till att den endast tillimpats
i f fall. Jones/Gonzales har till och med forklarat Kommissionens praxis som att den
har kommit till for att komma tillritta med att olika bokforingsmodeller finns i olika
linder och att de facto kontroll darfor endast skall anses foreligga i sidana fall da ett
foretag som dgs med mindre &n 50 % dnd4 kommer att tas med 1 bokforingen.”™
Oavsett om de facto kontroll med en tolerant tolkningsmetod ryms under
lagrummets ordalydelse kan den enligt min mening kritiserats. Effekten av denna
praxis &r att man vid granskning av vilka foretag som kommer tas med vid beridkning
av omsittning inte enbart kan titta p& dgarandelar eftersom en minoritetsaktiedgare
ocks4 kan ha kontroll enligt Kommissionen. Alla band mellan foretag méste granskas
och niir det finns ett stérre dgande maste man granska vilken proportion av rgster som
aktieigarna avgav pa senaste bolagsstimman. Detta leder till att lagrummet forlorar

den tillginglighet som var &syftad.

7 Se om detta Arjomari/Wiggins Teape (p. 6) som nimnts ovan under 4.2.2.1, Erdania/ISI (p.6) och
[FINT/Exor (p.7-8).

™ Broberg, Jurisdiction to Scrutinize Mergers, s. 70

™ Jones/Gonzales, s. 27.
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3.3.2 Aktieiigar- och managementavtal

Om en aktiesigare inte har tillréckligt med aktier eller roster for att uppna majoritet pa
bolagsstimman finns det tvd andra m&jligheter att kontrollera foretaget. Dessa ar ait
genom avtal antingen ha ritt att utse en majoritet av styrelseledamé&terna eller ha rétt
att styra foretaget p4 annat sitt enligt kriterierna tre och fyra i artikel 5(4).

I enlighet med fjdrde kriteriet anses kontroll foreligga nér ett foretag har ritt
att styra ett annat foretags affirer. Fsrmodligen ér det ovanligt att ndgon har sadan rat
att styra ett foretags affirer utan att ocksé ha det inflytande som beskrivs i kriterierna
ett till tre. Hur man bedémer vad som i enlighet med kriterium fyra ger négon ritt att
styra foretaget stimmer enligt min mening néra Overens med den mer fria
bedémningen som gors enligt artikel 3(3). Under det fjérde kriteriet véger man fritt
samman en rad faktorer som tyder pa styrning. Det finns inget krav, motsvarande det i
artikel 3(3), pa att det inflytande som finns dver ett foretags verksamhet skall vara
bestdmmande och bestiende och réra endast affirsstrategiska beslut. Andd anser jag
att ett sddana krav méste uppstillas for att begrinsa kriteriets tillimpningsomrade.
Det uppstills inte heller nagra begrinsningar i hur kontroll 6ver ett foretags
verksambhet kan uppstd. Detta innebdr i princip att kontroll kan uppsta pa vilket satt
som helst, dven detta liknar vad som giller kontrollbegreppet i artikel 3(3).
Kommissionen har dock faststillt att bedomningen enligt det fjarde kriteriet och
artikel 3(3) skall hallas &tskilda.”

Kommissionen anser att vad som #r avgérande for vem som har kontroll
enligt det fjirde kriteriet 4r vem som &r ansvarig for styrning av ett foretags viktiga
beslut. I Accor/Wiggins Lits-beslutet ansdgs en minoritetsaktiedgare ha kontroll ver
flera hotell dd denne i managementavtal med andra aktiedgare gavs ritt att ensam
driva hotellen. Kommissionen tog fasta pa att alla hotell drevs under samma namn

och att minoritetsigaren hade ensamt ansvar for finansiell verksamhet, personal,

7S Tillkinnagivande om berikning av omsittning, p. 40; “Eftersom syftet med denna bestimmelse
endast 4r att faststilla vilka foretag som hér till de befintliga foretagsgrupperna med tanke pa
beriikningen av omsittning, skiljer sig testet huruvida ritt att leda ett annat foretags verksamhet
foreligger enligt artikel 5(4) ndgot fran kontrollkriterierna enligt artikel 3(3)....Medan den forra 4r
enklare och littare att bevisa pa basis av faktiska sakforhillanden, 4r den senare mer krdvande
eftersom ingen koncentration uppkommer om ingen kontroll forvirvas.”
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marknadsforing och forsdljning samt att managementavtalen var langvariga. 76 Alla
dessa beslut kan enligt min mening ses som sa kallade strategiska beslut enligt artikel
3(3). Finansiell verksamhet kan sigas motsvara beslut Sver budget och afférsplan som
enligt tillk4nnagivande om begreppet koncentration &r av avgorande betydelse for om
en koncentration foreligger. Aven de andra faktorerna har under artikel 3(3) ansetts
vara s kallade plusfaktorer. I ACEA/Telefonica-fallet ansig man att vetoratt over
humankapitalanvindning bidrog till att bestimmande inflytande foreldg, vilket enligt
min mening kan jimfbras med beslut dver personalfrigor.”” I Norske Skog-fallet
ansigs ett aktiedgaravtal som fastslog riktlinjer for hur distribution, férsiljning och
marknadsforing skulle genomfbras bidra till att gemensam kontroll ansags foreligga.”
Detta kan jimf6ras med att man i Accor Wagon-Lits-fallet tog fasta pa att Accor
ansvarade for bide forsiljning och marknadsforing. Vad som skiljer artikel 5(4) fran
artikel 3(3) 4r att kontroll 6ver den dagliga verksamheten aldrig kan anses ge kontroll
enligt artikel 3(3) medan detta fSrmodligen dr m&jligt under artikel 5(4). Detta dé det
krav som i artikel 3(3) stills pa att ett forh&llande skall vara varaktigt inte aterfinns 1
artikel 5(4).

Trots dessa tydliga kopplingar till artikel 3(3) har Kommissionen i sin praxis
varit forsiktig med att tilldmpa det fjirde kriteriet. Detta dr nagot som tyder pé att en
koppling trots allt inte dr 6nskad. Mot detta kan stéllas den tolkning av kriteriet som
Kommissionen gjorde i Sogecable-fallet. Sdsom jag ovan kommit fram till anser jag
att grinserna for vad som avses med gemensam kontroll i detta och andra fall sitts
enligt de riktlinjer som finns i artikel 3(3). Detta innebér att man Atminstone vid
faststillande av gemensam kontroll fSljer praxis enligt artikel 3(3) vid bedémningen

av kontroll enligt fjarde kriteriet i artikel 5(4).
3.3.3 Vertikala avtal
Efter att Kommissionen visat att kriteriet “ritt att leda ett foretags verksamhet” kan anses

uppfyllt pa ganska otydliga grunder har det ifrdgasatts om inte artikel 5(4) skulle kunna

tillimpas p& franchising-, agent- eller aterforsiljaravtal som ger ndgon rtt att styra ett

" Accor/Wagons-Lits, p. 6.
77 Acea/Telefonica, p. 9.
" Norske Skog/Abitibi/Hansol, p. 8.
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annat foretags verksamhet. Kommissionen har i sin praxis, enligt min mening, tillimpat
det fjarde kriteriet fritt i enlighet med de linjer som dragits upp i praxis for artikel 3(3).
Man kan dirfor tinka sig att de uttalanden som gjorts av Kommissionen i
tillkdnnagivande om begreppet koncentration skulle gélla dven vid berdkning av
troskelvirden. Detta skulle leda till att en grupp anses foreligga i sidana fall dé ett
bestiende kontraktuellt forhillande finns.

Den allménna uppfattningen verkar vara att vertikala avtal endast leder till att en
grupp bildas i sidana fall di franchisegivaren har makt att styra franchisetagarens
verksamhet pa ett sitt som skiljer sig frin en vanlig franchiserelation. I en vanlig
franchiserelation kan man tinka sig att franchisegivaren endast ger riktlinjer for hur
affirer skall skotas medan det 4r franchisetagaren som utfor den dagliga styrningen.”
Fér att kontroll skall anses foreligga enligt artikel 5(4) krivs siledes tydligare band 4n att
nigon endast ger sidana riktlinjer. Ett exempel pa hur Kommissionen tillimpat denna
teori i praktiken #r UBS/Mister Minit-beslutet. I fallet gjorde parterna gillande att det
faktum att franchisegivaren igde franchisetagarens affirstillgingar, speciella villkor i
franchiseavtalet samt tidigare anstillningsférhdllande mellan franchisegivaren och
franchisetagaren gav upphov till ett ekonomiskt beroende vilket konstituerade de facto
kontroll. Som exempel pé speciella villkor tog man upp att franchisetagaren var bunden
att utova sin verksamhet i enlighet med franchisegivarens instruktioner samt att
franchisegivaren tillhandahéll franchisetagaren med marknadsfringsmaterial och
management-tjinster. Kommissionen ansdg tvirtemot parterna att franchisegivaren och
franchisetagaren inte utgjorde en ekonomisk enhet. De faktorer som parterna ansig
visade pa de facto kontroll var enligt Kommissionen endast sddana villkor som var
“typiska for ett franchisementforhallande” * Avtalet gjorde dérfor inte att parterna skulle

ses som en ekonomisk enhet vid berdkning av omséttning.

™ Broberg, Jurisdiction to Scrutinize Mergers, s. 79.
® Se sarskilt p. 15 i beslutet.
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4.  Kontrollbegreppet vid bedomning av marknadsstyrka

4.1 Allmant

Nir det faststillt att fusionsforordningen &r tillimplig pd en koncentration prévar
Kommissionen om denna koncentration kan godkénnas. Fusionsférordningen vénder
sig emot att foretag som fusioneras far en for stark stdllning pd en viss marknad
varigenom risken att mindre konkurrerande foretag slds ut 6kar. Kriteriet for att kunna
stoppa en koncentration dr darfor att denna skapar eller forstdrker en dominerande
stillning p4 marknaden. Den viktigaste omstdndigheten vid faststillande av en
koncentrations dominans &r vilken marknadsandel de berérda foretagen tillsammans
innehar. Marknadsandelar 6ver 50% har ansetts innebdra en presumtion for att
dominans foreligger, om inte sirskilda omstindigheter f&ranleder en annan
bedémning.”

Vad som ir en ekonomisk enhet far betydelse for hur stor marknadsandel ett
foretag har samt for vilka marknader som foretaget anses vara aktivt pd. Hur man
bestimmer vad som #ir ett foretag eller en ekonomisk enhet vid berdkning av
marknadsandelar har dock inte reglerats i fusionsforordningen. Detta &r
anmirkningsvirt med tanke p3 att det under fusionsfSrordningen inte finns ndgot
enhetligt kontrollbegrepp som kan ldggas till grund for vad som 4r en ekonomisk
enhet. I praxis kan man, trots att fusionsforordningen &r tyst pd omradet, urskilja att
Kommissionen i dominansprévningen anvinder sig av ndgon form av kontrollbegrepp
for att faststilla vad som 4r en ekonomisk enhet. Det 4r dock inte tydligt hur detta

kontrollbegrepp ser ut dé praxis inte dr kongruent.

8 AKZ0 mot Kommissionen.
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4.2 Kontrollbegreppet

4.2.1 Anvindande av kontrollbegreppet i artikel 3(3)

Det vore rimligt om man vid faststillande av vad som 4r en ekonomisk enhet vid
bedomning av marknadsandelar i brist p& en sirskild precisering anvénder sig av
ngon av de definitioner som redan finns i fusionsforordningens artikel 3(3) och 5(4).
I sin tidigare praxis tycks detta ocksa ha varit vad Kommissionen gjort. Framforallt
verkar man ha anvint sig av det kontrollbegrepp som finns i art 3(3). Vad som tyder
pa det 4r att man i praxis anvint sig av formuleringen “bestimmande inflytande” for
att visa att en kontrollrelation foreligger mellan ett berdrt foretag och ett annat
foretag.™

Ett exempel pa Kommissionens tidigare praxis &r Fortis/CGER-fallet.” I den
konkurrensrittsliga bedémningen av om koncentrationen mellan Fortis och CGER
skulle tillitas konstaterades att SGB dgde 19,96 % av aktierna och var representerat
med tre styrelseledamoter i ett av det berorda foretagen. Detta ansdgs ej vara
tillriickligt for att ge SGB mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande &ver detta
foretag. SGB:s marknadsandelar skulle dirfor ej pdverka bedémningen av om
koncentrationen gav upphov till en dominerande stillning pA marknaden.** Likasd
skulle inte marknadsandelarna for ett foretag dér ett av de berdrda foretagen hade ett
dgande pa 6ver 50% paverka bedémningen. D& en minoritetsaktieigare hade ansvar
for viktiga beslut ansigs dgandet inte ge upphov till ett bestimmande inflytande.
Dessutom konkurrerade de bida foretagen fortfarande p&d marknaden varfor en
kontrollrelation inte ansigs foreligga.”® Likasd i Kvaerner/Trafalgar-fallet tycks
Kommissionen ha anvint sig av det kontrollbegrepp som finns i art 3(3). I fallet dgde
Kvaerner, som var en av parterna i koncentrationen, 23% av aktierna i ett annat

foretag. Aktiedgandet innebar dock inte att Kvaerner fick ndgon styrelsepost i det

82 Detta var tidigare den svenska dversdtmingen av “decisive influence” i artikel 3(3).
# Fortis/CGER.

% Fortis/CGER, p. 26.

8 Samma, p. 32
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andra bolaget. Réstinflytandet ansags darfor inte vara tillrackligt for att ge Kvaerner
ett bestimmande inflytande &ver det andra foretaget varfor det foretagets
marknadsandel inte skulle beaktas i dominansprévningen.*

Enligt min mening 4r det lampligt att anvinda sig av kontrollbegreppet i
artikel 3(3) vid bestimmande av marknadsandelar d& det &r ett genom praxis Vil
utvecklat begrepp med relativt klara grénser. Koncentrationsbegreppet ar dock
uppbyggt si att det endast triffar mer omfattande strukturella forandringar pé
marknaden. Detta gér att kraven for att en transaktion skall sdgas utgdra en
koncentration 4r relativt hoga. Att samma hoga krav tillimpas vid beddmningen av en

koncentrations effekter pA marknaden 4r svért att motivera utifrin samma syfte.

4.2.2 Finns det ett sirskilt Kkontrollbegrepp vid faststillande av

marknadsandelar?

I ett av Forstainstansritten nyligen avgjort fall gjordes en annorlunda beddémning av
vilken typ av inflytande som krivs for att man skall ta hinsyn till ett nérstdende bolag
vid berakning av marknadsandelar.”’ I fallet talas det 6verhuvudtaget inte i termer av
bestimmande inflytande. Detta kan anses pévisa att Forstainstansrdtten och
Kommissionen &r villig att anvinda ett sérskilt kontrollbegrepp vid faststéllande av
marknadsinflytande varfor fallet 4r av intresse vid en analys av kontrollbegreppet.
Kesko #r ett grossistforetag vars aktier 4gs direkt eller indirekt av dess
aterforsiljare. Nir Kesko képte upp Tuko, ett foretag med liknande uppbyggnad,
uppstod frigan hur relationen mellan Kesko och dess aterforsiljare skall behandlas
vid en forvirvsprovning. Kesko ansig att koncentrationens paverkan pd marknaden
endast skulle bedomas pa partihandelsniva och ej pa detaljhandelniva eftersom Kesko
ej var integrerade med sina &terforsiljare. Kommissionen h6ll med om att
aterforsiljarna, frin en bolagsrittslig synvinkel, skulle ses som sjdlvstindiga
ekonomiska enheter. Detta kunde dock inte utesluta att forviarvet genom Keskos
bindningar till dess terforsiljare anségs paverka detaljhandeln. En bedémning av en

koncentration méste enligt Kommissionen grundas pé alla strukturella inslag som har

8 Kvaerner/Trafalgar, p. 6.
87 Kesko/Tuko-domen.
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ett samband med koncentrationen, dess parter och de berdrda marknaderna.™ Det
fanns enligt Kommissionen nira band mellan Kesko och dess aterforsdljare. Dessa
band byggde pi att det fanns olika kontrakt som band parterna till varandra, det
faktum att &terforsiljama anvinde Keskos logotyper, de lojalitetsrabatter som
anvindes inom gruppen och att Aterforsiljama hade en majoritet av rosterna pi
Keskos bolagsstimma samt var representerade i Keskos styrelse.”

Parterna 6verklagade beslutet till Forstainstansritten. I forsta hand hévdade
de att Kommissionen borde ha gjort bedémningen av om Kesko och dess
aterforsiljare skulle ses som en integrerad grupp utifrén det test som sétts upp i artikel
3 i fusionsfSrordningen. I andra hand gjorde de gillande att Kommissionen, oavsett
om det var befogat att ej ta hinsyn till artikel 3, lagt for stor vikt vid de kopplingar
som finns inom Keskogruppen. Domstolen ansdg att Kommissionen gjort en riktig
bedémning i denna del. Det kontrolltest som finns i artikel 3 & bara till for att
bedéma vad som ir en koncentration. Vid bedomning av marknadsstyrka enligt
artikel 2 har Kommissionen ritt att ta hinsyn till alla relevanta fakta och sérskilt de
kopplingar som fanns mellan Kesko och Tuko och dess Aterforsiljare. P4 grund av
dessa band skall man vid bedomning av marknadsstyrka ta med Aaterforsdljarnas
position i berdkning.

Kesko/Tuko-fallet har av vissa ansetts ge uttryck for énnu en definition av
begreppet ekonomisk enhet frin Kommissionens sida.”® Enligt min mening kan detta
ifragasittas di varken Kommissionen eller Forstainstansrdtten ngonstans 1 sina
avgoranden beskriver Keskogruppen som en ekonomisk enhet. Slutsatsen av
beddmningen ir istillet endast att Kesko och dess terforsiljare skall beaktas som ett
“centralstyrt strukturellt inslag p4 marknaden”®' Inte heller talas det om en mer
preciserad berikning av marknadsandelar sdsom gjorts i tidigare fall. Vad som
konstateras ir endast att flera marknader paverkas av koncentrationen pé grund av de
strukturella bindningar som finns mellan Kesko och dess aterforsiljare. Detta kan

tyckas tala for att fallet inte kan ldggas till grund for ytterligare en definition av

% Kesko/Tuko-beslutet, p. 42.
% Kesko/Tuko-domen, p. 144.
% Beeston; Hoehn, s. 8, Hutchings, s. 76.

%! Kesko/Tuko-beslutet, p. 15.
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begreppet ekonomisk enhet. Istillet kan fallet enligt min mening endast sdgas visa pa
en mer string metod for att bestimma marknadsdominans.

Om man nu indd ser det som att Kommissionen skapar ett nytt
kontrollbegrepp i Kesko/Tuko-fallet kan man ifragasitta om det &r rimligt. Vissa har
Kkritiserat att Kommissionen inte varit entydig i sin praxis samt att anledningen till att
olika kontrollbegrepp anvinds vid faststillande av marknadsandelar inte alltid tydligt
motiveras.”? Kesko/Tuko-fallet ses av dessa forfattare som ett tydligt avsteg frén
tidigare praxis ddr man anvént sig av kontrollbegreppet i artikel 3(3) for att faststilla
vad som &r en ekonomisk enhet vid bedomning av marknadsstyrka. Detta kritiseras da
man anser att detta avsteg gjorts utan att skilda forutséttningar forelegat i de olika
fallen. Jag delar uppfattningen att det &r orimligt att anvinda sig av tvd olika
kontrollbegrepp fran fall till fall. Visserligen &r ett foretags marknadsandel endast en
del i dominansprévningen, vilket kan anses motivera ett viss matt av fri bed6mning
d4 olika moment i slutdndan #nda skall vigas mot varandra. Andi finns det, p
samma sitt som vid faststillande av vad som &r en koncentration samt som vid
berikning av troskelvirden, ett behov av klara regler for hur ett foretags sfér skall
avgrinsas. Oklara regler leder till svérigheter i att forutse om Kommissionen kommer
att godkinna en transaktion. Detta leder enligt min mening i forldngningen till att en
flexibel marknadsstruktur fSrhindras vilket motverkar syftet med att ha en
fusionskontroll. And& anser jag att omstindigheterna i Kesko/Tuko var sd pass
annorlunda frin tidigare avgjorda fall att en annan bedémning kan ha varit motiverat.
I tidigare praxis rorde det sig om fall av agarinflytande, vilket dr enkelt att koppla till
teorin om inflytande som finns kring artikel 3(3). I Kesko/Tuko fanns det istdllet en
mingd bindningar som ans&gs ge upphov till kontroll. Detta skulle formodligen inte
anses uppfylla kontrollbegreppet i artikel 3(3) eftersom sidant inflytande som inte
bygger pa dgande i flertalet fall inte ansetts vara tillrackligt for att uppfylla dess
kontrollkriterium. Andé kan bindningar ge upphov till ett gemensamt agerande vilket
enligt min mening talar for att de bor paverka en bedémning av marknadsdominans.
Att man inte anvint sig av termen ekonomisk enhet talar endast for att man vill
frikoppla detta begrepp frin dominansprévningen och istillet bestimma ett foretags

dominans p& marknaden utifran en hethetsbedémning.

92 Beeston; Hoehn, s.10-11.
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4.2.3 En ny syn pé vertikala avtal i relation till dvriga kontrollbegrepp

En friga som uppkommer &r om det faktum att Kommissionen i Kesko/Tuko-fallet
behandlar en vertikal relation som ett forhdllande baserat pd kontroll far nagon
inverkan pa fusionsforordningens &vriga kontrollbegrepp. Kommissionen har tidigare -
visat stor tveksamhet till att en vertikal relation kan ge upphov till kontroll. Under
artikel 3(3) har detta ansetts vara oldmpligt med tanke pé det krav som stills pd att en
transaktion skall leda till en bestéende strukturell forédndring. Under artikel 5(4) har
samma tveksamhet visats dven om det inte finns négot uttryckligt krav pa att ett
forhallande skall vara bestiende. I stillet har man hénvisat till att det i exempelvis
vanliga franchisingavtal inte ges nigon rdtt for franchisetagaren att styra
franchisegivarens verksamhet. I Kesko/Tuko fors inget sddant resonemang. Min
uppfattning &r att detta beror pé att man inte anser att det foreligger en kontrollrelation
eller en ekonomisk enhet. Om min uppfattning i denna del ér felaktig pa sé sétt att det
visst finns ett tredje kontrollbegrepp till f5ljd av Kesko/Tuko-fallet &r det troligt att
Kommissionens forindrade syn pi vertikala avtal avspeglar sig dven pd det andra
kontrollbegreppen. Atminstone borde fallet f viss inverkan pd artikel 5(4) dar till
synes inga hinder finns for att behandla en sidan relation som forelag i Kesko/Tuko-
fallet som en “ritt att leda ett annat foretags verksamhet”.

Att lata Kommissionens mer oklara stillningstagande till vad som leder till
kontroll vid berikning av marknadsstyrka paverka dven de andra kontrollbegreppen
skulle visserligen leda till kongruens mellan de olika kontrollbegreppen. Det skulle
dock leda till en vil 16st hallen definition av kontroll. Min mening &r att en sddan 16s
sammanslutning som i Kesko kunde leda till ett kontrollforhallande pa grund av att
berdkning av marknadsandelar endast #r en bestindsdel i den mer fria
dominansprévning. Nigon motsvarande motivering till att behandla vertikala
relationer som en slags kontrollrelation dven under artikel 5(4) och artikel 3(3) finns

enligt min mening inte.
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5. Avslutning

Min utg&ngspunkt vid detta arbetes pdbérjande var att man under fusionsférordningen
har tre olika kontrollbegrepp som lever sina egna liv och utvecklas efter sina egna
monster. Jag ansag att det uppligget var négot som kunde kritiseras dé det borde vara
mer 6nskvirt att ha ett gemensamt kontrollbegrepp for att f& mer sikerhet 1 vad som
ir kontrollbegreppets innebsrd. Under arbetets géng har denna asikt reviderats.

De olika kontrollbegrepp som finns under fusionsférordningen har alla olika
funktion. Forst nir man sétter begreppen i deras funktionella sammanhang kan man
forstd varfor de har fatt olika utformning. Koncentrationsbegreppet har som funktion
att spegla vem som verkligen har kontrollen i ett foretag. Vad som anses vara ett
nirstiende foretag vid berikning av omsittning har definierats utifran syftet att skapa
en lattillginglig regel #ven om naturligtvis grundarna hade faktiska situationer i
baktanke da lagtexten skrevs. Kontrollbegreppet vid berdkning av marknadsandelar,
om nagot sadant verhuvudtaget finns, har istéllet som syfte att endast ligga till grund
for en mer generell provning av ett foretags eventuella dominans pa en viss marknad.
Det finns dérfér inte samma krav pé precision vid tillimpning av detta begrepp som
vid tolkning av de kontrollbegrepp som direkt péverkar fusionsforordningens
tillamplighet. Till f6ljd av att de olika begreppen har s& pass olika funktion 4r min
uppfattning att ett enhetligt kontrollbegrepp inte &r mojligt att infora. Frigan dr om ett
sidant Gverhuvudtaget #r onskvirt. Det skulle tillsynes leda till en enklare
tillimpning. P4 grund av att olika hinsyn &ndd méste tas under de tre olika
definitionerna skulle dock #nd& en splittrad praxis formodligen utvecklas. Min
slutsats ar darfor att det &r lampligt att anvénda sig av olika definitioner av kontroll i
fusionsférordningens tillimpning.

Min kritik riktar sig darfor inte mot sjilva anvindningen av olika
kontrollbegrepp under fusionsforordningen. Vad jag vénder mig emot &r snarare att
olika kriterier stills upp i forordningen men att dessa 4nda tillats p&verka varandra i
praxis pé& ett sitt som inte dr forutsebart. Detta handlar mest om att artikel 5(4)
paverkas av den i manga fall extensiva tolkning som gjorts av kontrollbegreppet 1
artikel 3(3). Det kan kritiseras d& utvidgningen av artikel 3(3) beror pa en strdvan att

préva fler drenden under fusionsférordningen. Detta &r inte anledning nog till att dven
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utvidga artikel 5(4). Mot detta kan stillas att man vid berdkning av marknadsandelar
eller vid faststillande av vad som ir tidigare sjilvstindiga foretag inte anvént sig av
den definition som finns i artikel 3(3) utan istillet gjort ndgon slags fri beddmning
utifrin foreliggande fakta i mélet. Om kontrollbegreppet i artikel 3(3) skall ses som
nagot slags “originalkontrollbegrepp” inom fusionskontrollen som man kan falla
tillbaka p4 vid tillimpning av artikel 5(4) s& borde man gora det &ven i sédana fall da
inget kontrollbegrepp finns. Om inte for att fa forutsebarhet s& &tminstone for att fa
ndgon slags kontinuitet i réttstillimpningen.

P4 grund av den sammanblandning av begreppen som gjorts kan man fraga
sig om de olika kontrollbegreppen verkligen tolkats i enlighet med deras
bakomliggande syfte. Min asikt r att si inte #r fallet. Kontrollbegreppen dr
visserligen utformade utifrin dess speciella funktion men de har inte alltid tolkas i
enlighet med detta. I majoriteten av fall finns det forvisso inget att anmérka mot
Kommissionens praxis. I undantagsfall har dock Kommissionen gjort tolkningar som
svérligen kan kallas forutsebara.

Kontrollbegreppet i artikel 3(3) har visserligen fatt en flexibel utformning.
Vad som ir ett avgérande inflytande dr dynamiskt och fir egentligen sitt innehall forst
d& det tolkas av Kommissionen. S3 linge man &r konsekvent i tillimpningen kan
darfor begreppet enligt min mening rymma i stort sett vad som helst. Problemet med
den praxis som Kommissionen utvecklat dr dock att en sddan konsekvens i ménga fall
saknas. I vissa fall bedéms vetoritter ge upphov till kontroll och ibland inte. Ibland
ricker det med en specifik vetoritt for att ge kontroll och ibland tas en liknande
vetoritt inte ens med i bedsmning. Aven kriteriet att det ska rora sig om en bestéende
strukturell forindring anvinds olika fran fall till fall. Visserligen har man ansett att
vixlande allianser i vissa fall kan ge upphov till kontroll. Och andra sidan har man
kategoriskt sagt att vertikala avtal fSrmodligen aldrig kan ge upphov till en tillrickligt
bestiende relation. Aven artikel 5(4) har tillimpats pé ett sitt som inte &r enhetligt. I
vissa fall behandlas kontrollbegreppet som ett rent formellt begrepp. I andra fall har
begreppet tolkats sa vidstrickt att det enligt min mening snarare ror sig om en analogi
till kontrollbegreppet i artikel 3(3). Detta kan svérligen motiveras utifrén artikelns
bakomliggande syfte. Vad slutligen giller kontrollbegreppet vid faststdllande av

marknadsandelar #r detta vildigt 16st hallet. Detta kan visserligen tolereras med tanke
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pa att dominansprévningen sker under timligen fria ramar. Att man frin fall till fall
anvint sig av flera olika kontrollbegrepp vid faststéllande av marknadsandelar kan
dock #nda kritiseras. Min slutsats 4r saledes att de olika kontrollbegreppen tolkats vél
enhetligt for att tolkningen skall kunna ségas vara i enlighet med de olika begreppens
olika syfte.

Slutligen hade jag som avsikt med detta arbete att undersoka hur de
olika begreppen i praktiken skiljer sig frn varandra. Sdsom ovan sagts anser jag att
tillimpningen av det fjirde kriteriet i artikel 5(4) till mangt och mycket paminner om
tillimpningen av artikel 3(3). Detta skulle kunna innebéra att allt som ryms under
artikel 3(3) dven ryms under artikel 5(4). En sadan tillimpning 4r enligt min mening
orimlig d& det ursprungliga syftet var att de krav som stélls i artikel 5(4) skall vara
svérare att uppfylla an kraven i artikel 3(3). Praxis visar dven pd att det fjérde kriteriet
i artikel 5(4) endast tillimpas i siregna fall. De fall da kontroll anses foreligga enligt
detta kriterium innehiller dock ett resonemang som till stor del &ven pAminner om det
som fors av Kommissionen i Kesko/Tuko. Dir gjordes en sammanvégning av olika
faktorer som tydde pa bindningar mellan olika fSretag utan att man pekade pa ett
avgorande moment. Enligt min mening 4r detta ett resonemang som inte skulle anses
leda till ett bestimmande inflytande uppstod. Detta dels for att de bindningar som
fanns inte avsig affirsstrategiska beslut dels for att kontraktuella relationer under
artikel 3(3) inte anses ge upphov till en bestdende strukturell forandring.
Bedémningen som gjordes i Kesko/Tuko-fallet skulle dock enligt min mening kunna
goras dven under artikel 5(4) dér inte samma krav stills pa att det skall réra sig om en
bestdende forindring som under artikel 3(3). Min uppfattning 4r dock att man trots att
inget krav p bestiende férindring stillts upp i artikel 5(4) 4nd3 tillimpar ett sddant
vilket fatt till foljd att Kommissionen intagit en aterhdllsam position till att lata
vertikala avtal leda till en kontrollrelation dven under artikel 5(4). Aven om man
saledes skulle kunna 1ita vertikala avtal leda till kontroll enligt artikel 5(4) 4r detta
nigot som undvikes. Jag tror inte att Kesko/Tuko-fallet har rubbat Kommissionens
negativa instillning till att ett vertikal avtal anses ge upphov till kontroll vid
tillimpning av nagot av de kontrollbegrepp som anvinds vid faststillande av
jurisdiktion. Detta anser jag &r ett bra forhallningssitt frin Kommissionens sida dé det

enligt min mening 4r viktigt att bibehélla en grins mellan de olika kontrollbegreppen.
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Min forhoppning var att jag i denna avslutning skulle kunna sétta de olika
kontrollbegreppen pa en skala. Detta har dock visat sig omgjligt. Det &r tydligt att
kontrollbegreppet vid berikning av marknadsandelar 4r det som kréver ldgst grad av
kontroll. Kontrollbegreppen i artikel 3(3) och 5(4) dr dock olika latt att uppfylla i
olika fall. Som ovan niamnts kan vertikala relationer formodligen anses leda till
kontroll enligt artikel 5(4) men inte enligt artikel 3(3) pa grund av kravet som stélls pd -
att det skall rora sig om en bestiende forindring. Ett mindre aktiedgande kan dock
inte leda till kontroll enligt artikel 5(4) p4 samma sitt som enligt artikel 3(3). Det gér
darfor enligt min mening inte att sdga att den ena artikeln &r lttare att uppfylla dn den
andra dven om detta var grundarnas instéllning.

Min slutsats av genomgéngen av fusionsférordningens olika definitioner av
kontroll 4r darfor att det 4r rimligt att anvinda sig av flera olika kontrollbegrepp. Vad
som didremot inte dr acceptabelt dr att formellt sett anvinda sig av frén varandra
fristdende kontrollbegrepp men att i rittstillimpningen 4nd& lita dessa paverka
varandra. En sadan tillimpning leder enligt min mening till en oklar begreppsbildning

vilket i forlingningen leder till d8lig forutsebarhet och kanske till och med en orimlig

praxis.
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