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Ackvisitionskontrollens anatomi —
rattsekonomiska tvivel”

av jur.lic. MAX OKER-BLOM

1. Ndgra fragor

Stadgandena om forvarvskontroll intogs 1 den finska lagen om
konkurrensbegransningar 1.10.1998." Enligt  uppgift  har
konkurrensverket under ar 1999 godkiant 75 forvirv och med
konkurrensrddets benégna bistdnd villkorat 5. Per sista november ar
2000 har 97 godkénts och 5 godkints med villkor. Tillsvidare har
alltsa inget forvirv forbjudits helt.” Procentuellt sett har alltsd 100 %
av forvérven klarat kontrollen och i ca 5 % av fallen har en justering
av forvarvet skett. En genomgéang av motsvarande siffror for EU-
kommissionen ger foljande statistik. Av sammanlagt 1490 anméilda
foretagsforvirv sedan september ar 1990, d v s den tidpunkt den sk
fusionsforordningen’ tridde i kraft, till slutet av september 2000 har
13 ackvisitioner forbjudits och i 117 fall har forvérven villkorats.

* Jur. kand. och ekonom Minna Huhtaniska har vénligen list igenom artikeln och
kommenterat denna for vilket jag dr mycket tacksam.

' 3a kapitlet i Lagen om konkurrensbegrinsningar (480/1992).

? Uppgifterna for 1.1-30.1 1..2000 har vénligen limnats av gruppsekreterare
Hannele Montonen vid konkurrensverket 1 1.12.2000. Se ocksé betrdffande
statistiska uppgifter Konkurrensverkets arsbok 2000 15 dér uppgifter om de
anmalda foretagsforvirvens antal och karaktér intagits samt Wallin-Sittnikow 148.
Enligt uppgift av konkurrensverket har de villkor som foreslagits av kon-
kurrensradet i ett fall visserligen enligt forvarvarna varit sé restriktiva att dessa
(Sonera Oyj och Yleisradio Oy) avstod fran kopet. Fallet som hér avses géllde -
Digita varav Sonera Oyj och Rundradion gemensamt forvirvat en bestimmande
position.

3 Radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer.

* European Merger Control - Council Regulation 4064/89 - Statistics,
http://www.europa.eu.int/comm/cotnpetition/mergers/cases/stats.html
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Omrédknat 1 procent har alltsd drygt 99 % godkénts, varav 8,5 %
villkorats, men godkints, och 0,95 % stoppats helt.’” Utan tvivel
intressanta siffror. De ger anledning till ett antal fragor.

Ar det kanske s& att marknaden, d v s den finska och den sk inre
marknaden, fungerar effektivt eller atminstone relativt effektivt, efter-
som sa fa ingripanden behdvts? Finns det en risk att de verkligt fla-
granta fallen trots allt inte fingas upp av forvirvskontrollen? Med
hénsyn till dagens stundtals aggressiva mediabevakning ar detta likvél
mycket osannolikt. En forsummelse att anmédla &r ju dessutom
sanktionerad.® Eller 4r det si att stadgandena har preventiv effekt?’
Vissa ansokningar dras tillbaka 1 fall d4 negativa avgoranden ar att
véinta sdsom ovan antytts. Eller dr det rentav sé stillt att reglerna inte
alls behovs? Jag har 1 huvudsak haft den sistnimnda, och antagligen
mest provokativa, fragan 1 tankarna 1 framstillningen nedan. Jag
betraktar ~ forst  forvdrvskontrollens  uppkomstorsaker  och
begreppsbildning varefter jag ger uttryck for vissa tvivel. Nagra
rattsdogmatiska tolkningssporsmal diskuteras inte, vilket 1 och for sig
sdger sig sjilvt. Jag kommer hér, vid sidan av finska synpunkter, som
upptar det huvudsakliga intresset, in pd vissa europeiska, d v s EG-
rittsliga, tankegingar. Detta &r i och for sig rétt sjidlvfallet da de finska
reglerna 1 hog grad influerats av de EG-rittsliga. Framstéllningen skall
nirmast forstds som en inledning till fortsatt analys och diskussion.

> Vid berikningen av procentsatsen har jag subtraherat de iterkallade fallen, d v s
61 st, fran totalbeloppet liksom sammanlagt 63 fall pa vilka forordningen antingen
inte ansetts tillamplig, 52 st, eller vilka aterforts till de lokala
konkurrensmyndigheterna, 11 st.

®Set.ex. 11 g § i den finska lagen. Se ocksd Konkurrensverkets arsbok 2000 10
dar det bl a konstateras att » Yritykset ovat omaksuneet sddnnokset hyvin, eika
viraston tietoon ole tullut merkittdvid kauppojen ilmoitusvelvollisuuden
laiminlyonteja.»

7 Se ibid. »Yrityskauppavalvonnalla on selvisti ollut myos haitallisia yri-
tyskauppoja ennalta estdva vaikutus.» Detta pastaende har likval inte utvecklats
narmare.
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2. Uppkomstorsaker och begreppsutredning

Det finns naturligtvis ingen anledning att hir upprepa det som redan
skrivits om gillande finska® och europeiska’ konkurrensreglering.
Jag nojer mig med att konstatera att den finska konkurrensrattsliga
forvarvskontrollen, som konstaterat ovan, forverkligades 1.10.
1998, d v s ca sex ar efter det att lagen om konkurrens-
begrdansningar tritt 1 kraft. Bestimmelserna ingir i det nya 3a
kapitlet §§ 11-11 i.'° I detta definieras forst vad som enligt lagen
skall betraktas som foretagskop, t.ex. forvarv av bestimmanderatt
(1 1 §). Dérefter anges troskelvardena for nidr en anméilan skall ske
(11 a §). Bestimmelsen 1 11 b § reglerar sittet att rikna
omsdttningen. [ §§ 11 c, 11 e och 11 h slas tidsfristerna for anmélan
och behandling fast och av 11 d § framgér vilka atgédrder kon-
kurrensmyndigheterna kan vidta, t.ex. villkora eller forbjuda
forvirvet. och under vilka omstidndigheter detta kan dga rum. 11 f§
forbjuder parterna att verkstélla forvarvet medan konkurrensverkets
utredning pagér. Enligt 11 g § slutligen &r en forsummelse att
inkomma med en anmilan sanktionerad.

P& EU-niva realiseras forviarvskontrollen, som sagt, med stod av
den sk fusionsférordningen, som tridde i kraft 21.9.1990."" Ocksa
den innehaller en definition pa en sk foretagskoncentration (3 art. 1
och 2 pt). I art. 1 pt 2 slds troskelvirdena fast, dvs nédr en
koncentration skall anses ha en sk gemenskapsdimension. I pt 3 1
samma artikel definieras ldgre viarden och 1 artikel 2 listas vilka
kriterier som bor beaktas vid bedomningen av om ett forvarv ar
forenligt med den gemensamma marknaden eller inte.

Det viktiga 1 det hir sammanhanget dr alltsd, snarare dn att beskriva
géllande regler, att kursoriskt betrakta de uppgivna orsakerna till att
man hos oss och inom EU ansett regler om férvarvskontroll vara

¥ T.ex. verken Aalto-Setild m.fl., Hiltunen-Tammivuori-Wallin och Kuop-
paméki 987 ff samt artiklarna Jokinen i Konkurrensverkets arsbok 2000 och
Wallin-Sittnikow.

’ T.ex. Goyder, Joutsamo-Aalto-Kaila-Maunu 673 ff, Kuoppamiki och Leivo-
Leivo.

' Wallin-Sittnikow beskriver pa ett utmirkt sitt gillande finska regler om
forvarvskontroll.

"For en kort beskrivning av forordningens innehall se t.ex. Oker-Blom - -
Huhtaniska 2 ff.
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nodvindiga. Det dr dessutom, som sagt, av vikt att beskriva vissa
relevanta begrepp som anvénds i samband med analysen av forvarv
samt hur konkurrensmyndigheterna gér tillviga d& de bedomer
ackvisitioner och foretagskoncentrationer med hénsyn till de tvivel
jag for fram.

2.1 Uppkomstorsaker

Ett sitt att se pd den konkurrensrittsliga regleringen ar att dela in
den i1 stadganden om kontroll av beteende och strukturkontroll.
Regler om beteendekontroll ingar i den nu gillande finska
konkurrensbegrinsningslagens 2 kap. I detta stadgas om forbud mot
att av foljande forsiljningsled krdva att ett visst pris inte over- eller
underskrids (4 §). Anbudskarteller dr forbjudna enligt 5 § och 1 6
och 7 §§ forbjuds bl a priskarteller respektive missbruk av
dominerande marknadsposition. 1 9 § har dirtill intagits ett
stadgande enligt vilket en konkurrensbegrinsning bl a kan anses
vara skadlig om den bidrar till att minska pa effektiviteten inom
ndringslivet trots att den inte dr forbjuden enligt de ndmnda be-
stimmelserna, d v s §§ 4-7. Medan de forra ger uttryck for den s k
forbudsprincipen reflekterar den sistndmnda bestammelsen
missbruksprincipen.

Stadganden som motsvarar 6 och 7 §§ finns i Romtraktatens 81 och
82 artikel, tidigare 85 och 86 artikel'>. Dessa avser ocksi att
inverka pd marknadsaktorernas, d v s fOretagens, beteende. 1 81
artikel forbjuds, som ként, sddana avtal vilka dr dgnade att pdverka
handeln mellan medlemsstaterna och vilka bl a har som avsikt att
begrdansa konkurrensen pd den gemensamma marknaden eller att
forhindra eller snedvrida den. Bestdmmelsen tillimpas sdvil pa
horisontella avtal, t.ex. sddana som avser priskarteller, som
vertikala overenskommelser. 82 artikeln, som forbjuder missbruk
av en s k dominerande marknadsposition, tar ocksd fasta pé
foretagens beteende. Ocksd dessa regler bygger pd den s k for-
budsprincipen. De forbjuder m a o ett visst beteende som betraktas
sdsom konkurrensbegransande.

2 Av en tabell i det sk Amsterdamfordraget framgér att numreringen #ndrats.
EYVL C 340, 10.11.1997. Till de sk motsvarighetstabellerna hinvisas i art. 12 i
avtalet.
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Frigan om det rdacker enbart med att reglera marknadsaktorernas, d
v s foretagens, beteende eller om statsmakten ocksa skall ha
mojlighet att inverka pa marknadens struktur i konkurrensens namn,
diskuterades officiellt och mera systematiskt hos oss forst 1 slutet av
attiotalet. I den s k konkurrens- och priskommitte'ns betinkande'
sdgs bl a att genomforandet av en heltickande fusionskontroll skulle
innebdra ett byrékratiskt system, som kunde ha en negativ effekt pa
marknadens funktion. De konkurrenspolitiska fordelarna torde,
hidvdade kommitten, vara tveksamma jamfort med nackdelarna. Det
skulle vidare vara svart att tillrackligt tydligt definiera kriterierna for
ndr ett forvarv kan och nir det inte kan godkidnnas. Man befarade t o
m att lagstiftningen 1 praktiken kunde bli meningslés p g a de svéra
ekonomiska bedomningar vilka hanfor sig till en ackvisition.
Kommitte'n pekade ocksda pd att ett forvirvsforbud kunde ha
katastrofala foljder for séljaren, ofta en smaforetagare, om det blev
allmént ként att forsdljningen forbjudits. Forbudet kunde leda till
kreditkomplikationer och forlust av arbetskraft. Forbudet kunde t o m
ha som konsekvens att forsdljningsobjektets verksamhet upphorde, d v
s just det som man med forvarvsforbudet forsokt forhindra.

Dessa argument liksom nordiska erfarenheter anvindes likasd 1 be-
tinkandet fran 1991 for att motivera en negativ héllning till att
introducera regler om forvirvskontroll i Finland.'* I detta sigs bl a att
man 1 Sverige undersokt flera foretagsaffarer, vilka uppenbarligen
lamnats utan atgarder. Marknadsdomstolen har undersokt fem fall och
1 samtliga har man valt att inte befatta sig med forvarven. I Norge har
man latit bli att godkénna en affar av tva och 1 Danmark saknas regler
om forvirvskontroll.'* Vad Finland betriffar hivdas det i betinkandet
att endast sddana forviarv kan betraktas som farliga med hénsyn till
konkurrensens funktion som skett pd omrdden till vilka intrade
forhindras av statlig reglering. Av betdnkandet kan man utldsa, tycker
jag, att man finner det tillrdckligt att kunna angripa missbruk av
dominerande marknadsposition 1 efterskott, men att man samtidigt
Onskar fa fram mer information om forvarv inom slutna sektorer, d v s
sddana som reglerats av staten pa nagot sitt. Betrdffande dem

! Kommittebetinkande 1987:4 79. Argumentationen citeras i Kom.bet. 1991:15 33
f.

' Kom.bet. 1991:15 34 och Kuoppamiki 992. Se ocksa HE 91/162 dir ar-
gumentationen delvis gar igen.

' Numera finns likvil en sadan lag. Denna tridde i kraft 1.10.2000, Lov 1997-06-
10 nr 384.
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efterlyser betdnkandet medel, som mojliggor ingripanden redan innan
en dominerande marknadsposition uppstétt. Det foreslogs att aktérerna
inom dessa slutna sektorer av néringslivet bor aldggas en
anmaélningsplikt. Har ar det alltsé frdgan om, sdsom jag uppfattat det,
att bereda vig for marknadsekonomin.

I slutet av attio- och borjan av nittiotalet avvisade lagberedningen
séledes regler om forvarvskontroll med hédnvisning till erfarenheter
fran savdl de Ovriga nordiska linderna som Finland. Réidslan for
byrakrati och for betydande bedomningssvarigheter vigde tydligen
ocksa tungt. Man konstaterade dessutom att forvérvskontrollsystemet
inom EES ocksé kunde komma att paverka oss."” Vad var det d& som
dndrades 1 sa hog grad att man sex ar senare kom till helt motsatt
resultat?

I handels- och industriministeriets betinkande fran borjan av &r 1997'
slar man bl a fast att géllande lag utgick frén att man kunde trygga
konkurrensen genom att angripa missbruk av dominerande
marknadsposition. Man konstaterar likvdl att en eventuell
koncentration av é&dgandet ligger utanfor kontrollmojligheterna.
Betinkandet faster dartill uppmairksamhet vid ett fall betrdffande
vilket ett konkurrensbegransande avtal mellan tva parter ersatts med
foretagskop sedan myndigheterna ingripit 1 avtalsforhédllandet.
Internationella erfarenheter visar, hdvdas det ocksa i betdnkandet, att
alla negativa effekter av ett foretagskdp varigenom en dominerande
position uppkommer eller forstirks inte kan elimineras. 7 § i1
konkurrensbegriansningslagen formar inte heller forhindra sddana
prisforhojningar som inte betraktas som uppenbart oskéliga eftersom 4
pt 1 sagda paragraf jamstdller monopolprissittning endast med en
saddan prissittning som &r uppenbart oskédlig. Enligt betdnkandet kan
priser som ligger under denna troskel likvél vara skadliga for savél

'S Kom.bet. 1991:15 96. Se likvil Kuoppamiki 992 dir han hinvisar till tva
forfattare vid sidan av sig sjélv, d v s Kirsti Rissanen och Pekka Timonen, som
bevis for att det ocksa fanns foretrddare for uppfattningen att forvarvskontroll
behodvdes. Kuoppamikis formulering »Vuonna 1992 yrityskauppa-valvontaa ei
ndhty tarpeellisena senkéddn vuoksi, ettd integraatioratkaisujen myo6td EY:n fuusio-
valvonta-asetus (ETY 4064/1989) tulisi koskemaan myds Suomen markkinoita.»
andas utan tvivel ocksé rent allmént en positivare instéllning till férvérvskontroll
an vad jag tycker att betdnkandet ger uttryck for.

' HIM:s rapport 3/1.997 131 ff. Se ocksa HE 1997/243, som innehaller i stort sett
samma argumentation.
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konsumenterna som ekonomin 1 sin helhet. Beteendekontrollen borde
m a o kompletteras med en strukturkontroll.

Vid sidan av detta konstateras att i elva av femton medlemslander
inom EU forekom nationella regler om forvarvskontroll. Holland stod
da ocksa i berad att infora dylika bestimmelser'’ medan Danmark och
Luxemburg vid sidan av Finland saknade sadana. Fusionsférordning-
ens troskelvarden nir en anméilan om forvérvskontroll skall ske ansags
ocksd for hoga med hénsyn till den begrinsade finska marknaden.
Forordningen fangar inte heller upp nationella forvirv menade man. |
betdnkandet betonas likvdl mojligheten att med hjélp av fusionsforord-
ningens 22 art., den sk Dutch Clause, 6verfora ett nationellt drende ro-
rande ett forvarv till EU-kommissionen for avgorande. Detta skedde ju
ocks4 i det sk Kesko/Tuko -fallet.'® Detta stadgande har dock ett antal
brister enligt betdnkandet. For det forsta skall forvarvet ha implikatio-
ner for handeln mellan medlemslénderna. For det andra hamnar
behandlingen av drendet utanfér de finska myndigheternas kontroll
och reella péverkningsmojligheter. Enligt betédnkandet riskerar
tillimpningen, for det tredje, att bli beroende av ett ad hoc- artat
forvaltningsbeslut 1 stéllet for ett 6verklagbart utslag, som baserar sig
pa materiella nationella regler. Tillimpning av enbart 22 art. i
fusionsforordningen péd nationell nivd leder ocksd till att man i
forvarvsavtal maste inkludera ett villkor enligt vilket avtalet inte
trader 1 kraft innan tidsfristen for att fora drendet till kommissionen
utgétt. Beténkandet slar slutligen fast att det inte &r forenligt med
subsidiaritetsprincipen'’ att med stod av 22 art. Gverfora ett drende till
kommissionen.

Oberoende av de redovisade skilen ovan dr det sannolikt tvd om-
standigheter som vigde tyngre dn andra, ndmligen att Finland horde
till de f4 kvarvarande ldnderna inom EU som saknade regler om
forviarvskontroll samt dverforingen av det sk Kesko/Tuko - fallet till
kommissionen for avgorande. Avsaknaden av nationell reglering 1
detta hanseende stod knappast i samklang med Finlands stravan, som

'" Reglerna om forvirvskontroll ingér i 5 kap. i den hollindska konkurrenslagen
1997, 242, som tradde i kraft i bérjan av 1998.

"EYVL (1997) L 110/53

"% Se t.ex. Joutsamo-Aalto-Kaila-Maunu 44 f om innebérden i denna sk
subsidiaritetsprincip, d v s att »... yhteison tulee toimia vain siind laajuudessa ja
siind méarin, kuin tietty toiminta voidaan toteutta paremmin yhteisén kuin
jasenvaltioiden tasolla.»
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for ovrigt kommit allt klarare 1 dagen pa senare tid, att inte avvika frén
medlemsldndernas majoritet. Konkurrensverkets édtgird att overfora
det berdrda drendet till EU-kommissionen ronte likasa skarp kritik och
betraktades pa vissa héll rentav som of6renlig med nationella
intressen.”’

Att det ligger nagot i detta antagande gar relativt enkelt att visa. For
det forsta behdver en koncentration inte 1 sig vara av ondo. Den kan bl
a bidra till att oka effektiviteten genom att bidra till kostnadsinbespa-
ringar. Det uppstar sk synergier vid sammanslagningen av tvé foretag.
Det riacker med ett huvudkontor, en siljkér, en forskningsavdelning,
etc. De kostnader som silunda sparats kan investeras pa annat hall.
For det andra ndmner beredningen bara i forbigdende ett exempel pa
att man kringgétt ett konkurrensbegrinsande avtal genom
foretagsforvarv. Ett dylikt forhdllande kan man dessutom komma at
om det sedermera forekommer missbruk av dominerande
marknadsposition. For det tredje kan man naturligtvis knappast med
nagra som helst legala dtgiarder radkna med att komma &t alla former av
missbruk. For det fjarde finns det sjdlvfallet inget sérskilt hinder for
att sdnka troskeln 1 7 § och ddrigenom fanga upp mindre och
eventuellt skadliga prishojningar. For det femte finns det, alltsd med
hianvisning till fusionsférordningens troskelvarden, synpunkter som
talar for att tilldta en viss koncentration pd en mindre marknad for att
gora foretagen diar konkurrenskraftigare i relation till konkurrenter
fran storre medlemslinder, for att inte tala om globala sidana.”' Vad
slutligen 22 art. betréaffar rader det &tminstone ingen tvekan om att de
finska konkurrensmyndigheterna kan framfora sin syn till
kommissionen om hur ett visst drende skall avgoras. Vidare skulle det
sjdlvfallet utkristallisera sig en praxis kring i hurudana fall 22 art. kan
komma att tillaimpas. Kommissionens beslut kan dessutom dverklagas.
Vad villkorade foretagskop betréffar dr det normal rutin att ocksd nu

2 Qe t.ex. KL 20.1 1.1996 »EU niyttia valtansa» dir ledarskribenten avslutar med
att konstatera foljande:» Jos kauppa kaatuu, kommissio on yhden yrityksen osalta
kayttdnyt valtaansa tavalla, joka - oikein tai vddrin - koetaan myds iskuksi pienen
jdsenvaltion suvereniteettia kohtaan.» Se ocksa KL 22.1 1.1996, dér chefredaktor
Lauri Helve bl a skriver » ... Miten yrityksen on EU:n sedén mielestd pérjéttava ja
kasvettava? Jos Kesko tekee edelleen hartiavoimin tditd, palvelee hyvin ja halvalla
ja saavuttaa ndin Keskon + Tukon markkinaosuuden -onko se siis oikein kasvettu?
Kommission pditds panee kysymaiin, saako yritys olla kilpailijoitaan tehokkaampi.
Ilmeisesti ei Bian paljon tehokkaampi.»

*! Se bl a Oker-Blom — Huhtaniska 20 ff om det sk smastatsargumentet.
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forutsitta godkdnnande frdn konkurrensmyndigheterna innan
kopeskillingen  erlaggs. Kravet pd mellanstatlighet liksom
oforenligheten med  subsidiaritetsprincipen  kvarstar  likvil.*®
Tolkningen av vad som avses med mellanstatlighet framstar likval i
ljuset av Kesko/Tuko- fallet inte som sérskilt restriktiv.

Argumentationen frdn 1997 kullkastade m a o inte farohdgorna om
byrdkrati och komplexitet. Intressant dr ocksd att 1 detta avseende
notera att 1 betdnkandet frin 1997 konstateras att en tillimpning enbart
av 22 art. i fusionsforordningen skulle bespara Finland fran att
etablera  »... erillisti monimutkaista lainsddddntod, johon
elinkeinoeldmin olisi perehdyttivd.»> Pastiendet om att det hade
intréffat en forandring i finsk konkurrenspolitik ligger sédkert ndrmast
sanningen.”* Sisom jag ovan konstaterat ville de politiska
beslutsfattarna 1 Finland nog inte att vi skulle hamna bland en
minoritet av ldnder inom EU som saknade regler om forvérvskontroll.
En forstdelig men i sanning inte en sakligt sett sérskilt vdgande
konkurrensrittslig och -ekonomisk motivering.

Den finska regleringens tillkomst speglar delvis den europeiska.
Ocksa inom EU fick man vinta ldnge, rentav sexton &r, innan stadgan-
dena om fusions- eller forvéarvskontroll forverkligades. Redan ér 1973
foreldg ndmligen det forsta forslaget till fusionsforordning. Enligt
uppgift var forslagets tillimpningsomrade s& omfattande att det inte
fick medlemsldndernas stod. Nya forslag tillkom &ren 1982, 1984 och
1986, men inte heller ndgon av dessa vann medlemsstaternas
understdd. Det var forst forslaget fran ar 1988 som efter diverse
justeringar, bl a forhojda omsittningskrav, godkidndes av radet
21.12.1988 och triddde 1 kraft. som inledningsvis péapekats,
21.9.1990.” Inte heller EU:s regler om forvérvskontroll uppkom
saledes utan vinda. Det finns de facto en mdjlighet att inga regler alls
skulle ha ufdardats genom rédets forsorg om inte kommissionen i
samband med behandling av ett konkurrensfall meddelat att om radet

*? Intressant 4r likvl att konstatera att i skrivande stund haller kommissionen pa att
utreda mojligheterna for att kunna koncentrera behandlingen av kon-
kurrensanmélningar i de fall da den forvarvande parten ér tvungen att géra separata
anmélningar i flera lander

3 HIM:s rapport 3/ 1997 136.

** Kuoppamiki 993. dir han bl a konstaterar »Kilpailupolitiikassa tapahtui kdénne
vuoden /997 aikana.»

* T. Ex. Goyder 389 ff.
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inte godkinner forslaget till forordning sa foreldgger kommissionen
inget nytt forslag dverhuvudtaget.™

2.2 Begreppsutredning och tillvigagangssditt

Traditionellt har man i1 den konkurrensréttsliga litteraturen indelat f6-
retagskopen i horisontella, vertikala och i sk konglomeratforviry.”’
Med de forstndimnda avses sddana ackvisitioner betrdffande vilka
avtalsparterna, dvs sdljaren och koparen, verkar pd samma niva.
Foretagens produkter konkurrerar mer eller mindre med varandra. I
vertikalforvarv dr sdljaren och koparen verksamma pé olika nivéer i
distributions- eller produktionskedjan for en viss produkt. Med den
sistndmnda kategorin i dess renaste form forstds en sddan situation dér
avtalsparterna inte Overhuvud konkurrerar med varandra. Av
forstaeliga skil ar det 1 huvudsak de forstndmnda forvirven som ar
intressantast med hinsyn till kontrollaspekter.

Vid sidan av att forsté att de horisontella forviarven generellt sett roner
storre intresse dn andra typer av ackvisitioner dr det likasé skél att vara
medveten om att inte heller alla dessa &dr relevanta ur konkurrens-
rattslig synvinkel. I 11 d § 1 den finska lagen om konkurrensbegréns-
ningar stadgas namligen bl a att endast de forviarv som leder till att en
sddan dominerande marknadsposition uppstér eller forstarks som i be-
tydande grad forhindrar konkurrensen pa den finska marknaden eller
en vasentlig del av den kan forbjudas, hédvas eller villkoras. Det &r si-
ledes, for det tredje, det enskilda forvirvets konsekvenser i forsta hand
och inte dess motiv som dr avgorande vid en konkurrensrittslig och -
ekonomisk provning.”® Myndigheterna skall séledes i alla fall, savitt
lagens ordalydelse ankommer, dgna sig &t konsekvens- och inte motiv-
provning. Samtliga forvirv borde sdledes bedomas pa samma sitt obe-

*® Joutsamo-Aalto-Kaila-Maunu 673 Fallet som hir avses gillde BAT och
Reynolds.

7 T ex. Aalto-Setild m.fl. 273 och Kuoppamiki 988. Se ocksa Lexecon com-
petition memo 27 October 2000 » Indirect effects in merger analysis» i vilket
memorandum det inledningsvis konstateras bl.a. »The standard starting point for
merger assessment is the identification of areas in which the merging parties'
activities overlap either vertically or horizontally.» En annan sak &r att
kommissionen ocka borjat intressera sig for forvarv betréffande vilka ingen »direct
overlap» forekommer.

** T. Ex. Aalto-Setild m. fl. 272
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roende av om avsikten med forvdrvet varit att Oka parternas
effektivitet eller marknadskraft.”’

Innan jag kommenterar de faktorer som man normalt tar hinsyn till
vid en bedomning av de konkurrensmaéssiga konsekvenserna vid ett
foretagsforvirv nigra ord om hur myndigheterna gér tillvdga da de tar
stillning till ett anmaélt foretagsforvary.

Det giller forst att definiera den sk relevanta marknaden. Harmed
avses bade produktmarknad och den geografiska marknaden. Nyckel-
begreppet da man faststéller den forsta typen av marknad ar, som ként,
utbytbarhet eller substituerbarhet. Till en viss produktmarknad hor alla
de produkter eller tjénster, vilka konsumenten anser att dr utbytbara
sinsemellan med hinsyn till egenskaper, pris och anvindning.*® Den
geografiska marknaden utgors aterigen av ett omrade pd vilket de
aktuella foretagen forbundit sig att erbjuda ifrdgavarande produkter
eller tjédnster och betriffande vilket konkurrensforutsdttningarna &r
tillrackligt enhetliga och vilket dértill kan sérskiljas frdn angrdnsande
geografiska ~ omrdden  speciellt med  hinsyn  till  att
konkurrensforutsittningarna  ar  vésentligt annorlunda.’’  Sedan
marknaderna preciserats bor man stélla sig frigan om det uppstér en
dominerande marknadsposition eller om en redan existerande
forstarks pd de relevanta marknaderna. Ifall bedomningen &r att detta
ar fallet bor man slutligen frdga sig om konkurrensen som en
konsekvens av detta pa de relevanta marknaderna forhindras i
betydande grad.

Konkurrensmyndigheterna har en tendens att definiera de relevanta
marknaderna sndvare dn vad aktorerna sjdlva gor eller Onskar. Detta
leder till att marknadsandelarna stiger och att de formodade
konsekvenserna forstirks. Har har vi den forsta inbyggda spanningen
eller komplikationen, som wutan tvivel ger wupphov till
bedomningssvarigheter. Den eller de andra svérigheterna &r
forknippade med konsekvensbedomningen. Det hdr beror sjdlvfallet
pa att man dr tvungen att ta hénsyn till ménga och méngfasetterade
ekonomiska faktorer. Det komplicerade ar likvdl framforallt att

* A.a. 273

3% Se kommissionens tillkinnagivande EYVL N:o C 372, 9.12.1997 5.

3! Ibid. Se i Gvrigt t.ex. Oker-Blom-Huhtaniska 9 angaende en mer detaljerad
beskrivning av innehéllet i tillkdnnagivandet i detta hdnseende, dvs savil nir det
géller att definiera en relevant produkt- som geografisk marknad.
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forviarvets positiva och negativa konsekvenser dr svédra att mita
uttryckligen med hénsyn till att det &r frdgan om att dessa inte
realiseras omedelbart.*® Litet tillspetsat sagt r det alltsa frigan om att
bedoma foljderna av nigot som inte har intriaffat, atminstone inte da
beddmningen sker - ingen litt uppgift med andra ord.

Eftersom myndigheterna saledes inte vet, sdrskilt exakt alltsa, vilka
foljderna av ett visst forvéarv blir maste de anvidnda sig av ett indirekt
tillvigagdngssitt. Detta gor naturligtvis inte bedomningen enklare. For
det forsta géller det att sla fast de berdrda parternas, d v s kdparens
och forvirvsobjektets marknadsandelar. Om den sammantagna
andelen blir tillrdckligt stor, t.ex. minst 40 %> kan man hivda att
detta har en viss inverkan pi konkurrensen. A andra sidan bér man
vara uppmarksam pa hur man riaknar och att en sammanslagning har
en tendens att leda till att den totala andelen minskar.”* Om andelarna
fluktuerat har de naturligtvis inte samma relevans som om de varit
stabila under ett antal ar. Vid en beddmning av ett forvarvs
konkurrenseffekter brukar man ocksa ta hansyn till om det foreligger
nagra hinder eller inte for nykomlingar att komma in pad marknaden.
Ju mindre hindren 4r desto stérre orsak finns det, naturligtvis, att
forhélla sig positivt till forvéarvet och tvartom. Andra faktorer, som &r
av betydelse vid virderingen av forvarvet ar bl a konkurrensen efter
kopet, kundernas marknadsposition och kopkraft, om det dr frigan om
en mogen marknad eller inte och betydelsen av innovationer. Ett
forvarv kan ndmligen ge utrymme for konkurrenterna sasom en foljd
av att sammanslagningen kan ge upphov till att parterna koncentrerar
och effektiverar sin verksamhet. De utlovade l6ftena om synergier
maste infrias av foretagsledningen. Administration och siljkérer slas
thop, etc. En nationell sammanslagning 1 producentledet kan vara av
mindre betydelse om motspelarna utgors av globala handelskedjor. Ett
forvarv har storre betydelse pd en méttad marknad @n en som ar stadd
1 utveckling. Samma logik giller for marknader dér
innovationsfrekvensen ar 1ag.

> Aalto-Setild m. fl. 276.

3 A.a. 277, dir det bl.a. sdgs att EU-kommissionen befattat sig endast med
sddana forvarv betrdffande vilka de relevanta parternas sammanlagda marknads-
andel uppgatt till minst 40 %.

3* En bestiende export bor t.ex. inte inkluderas i berikningen eftersom den inte
paverkar den relevanta marknaden. Se angéende berdkningen t.ex. Aalto-Setila
m.fl. 277. 1 kommissionens utslag rorande Volvos forvirv av Scania, Case No
COMP/M. 1672 vilket som ként inte godkéndes, talar man om »shrinkige effect».
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De faktorer som jag berort hir utgor sjilvfallet bara en del av alla de
hénsyn som maéste tas vid en bedomning av om ett forvirv har kon-
kurrensbegransande  effekter  eller inte. Jag  har  av
forskningsekonomiska skil inte heller berort de jag ndmnt sarskilt
ingdende. Det som jag i alla fall forsokt visa ér att myndigheterna stir
infor en veritabel utmaning d& de skall ta stidllning till de
konkurrensmissiga konsekvenserna av et forvdrv.”>  Savil
forviarvskontrollens uppkomsthistoria, bdde péd ett nationellt och ett
europeiskt plan, definitionen av de relevanta marknaderna, liksom
konsekvensbedomningen behiftas foljaktligen med en betydande grad
av osdkerhet.

3. Tvivel

I tilligg till den osédkerhet jag ovan pekat pa skall jag visa pd nigra
ytterligare problem som har samband med reglerna om forvirvskont-
roll. Dessa bidrar knappast till att minska pd mina tvivel betrdffande
det riktiga 1 att ge myndigheterna ritt till strukturkontroll 1 samband
med foretagsforviarv. Dessa kan lampligen indelas i praktiska tvivel
och mer teoretiska sddana. Jag har kallat dessa for tids-, metod- och
regleringsproblemet.

3.1 Tidsproblemet

Tidsproblemet &r av tvd slag. Det finns ndmligen bade for litet och,
paradoxalt nog, for mycket tid vid bedomningen av en
konkurrensanmilan. 1 11 ¢ § 1 pt i konkurrensbegriansningslagen
stadgas att anmilan om foretagskopet skall ske till konkurrensverket
imom en vecka fran det dgonblick da t.ex. bestimmanderitten 1 ett
samfund fOrvdrvats. Detta oOgonblick anses sammanfalla med
tidpunkten for undertecknandet av ett bindande forvirvsavtal.’® En
vecka dr en mycket kort tidsfrist med hinsyn till all den information,
som myndigheterna kréver. Detta har lett till att man girna bor ta
kontakt med konkurrensmyndigheterna redan innan det &r klart om det
overhuvud ingas ett kopeavtal mellan siljaren och koparen. Om inget
avtal sluts har det uppstétt onddiga transaktionskostnader. Om & andra

> T Aalto-Setild m.fl. 276 uttrycks saken sa hér:» Yrityskauppojen kilpai-
luvaikutusten arvioiminen on moninaisten taloudellisten seikkojen tarkastelua ja
sellaisena ehkd vaikein tehtivi kdytdnnon kilpailupolitiikassa.»

3% Se t.ex. Wallin-Sittnikow 756 £, och hanvisningen dir till Konkurrensverkets
meddelande 75.9.71998.
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sidan ett kopeavtal ingds ar sannolikt den béttre positionerad som
forstatt kontakta myndigheterna i god tid 4n den som inte varit
medveten om detta. Om detta dven rent praktiskt inneburit att lika inte
behandlats lika kraver en skild utredning.

Vad pastédendet om att det kan finnas for mycket tid ankommer eller
korrektare om att behandlingstiden kan vara for 1adng hanfor sig till sa-
dana situationer d& bédde konkurrensverket och - rédet behdver
tillaggstid for konkurrensbeddmningen. Om man riknar ihop de olika
tidsfristerna fir man maximalt sammanlagt nio manader, vilket
sjdlvfallet 4r en alldeles for lang tid nir det giller en ackvisition.”” Den
osdkerhet som skapas bade inom de berorda foretagen och pi
marknaden Okar sidkert inte effektiviteten, snarare tviartom. Personalen
koncentrerar sig inte pé sitt arbete, en del soker sig bort och
konkurrenterna passar pa att utnyttja situationen till fOrvirvarens
nackdel. For snévt tilltagna initiella tidsfrister leder tveklost till ldngre
behandlingstider.

3.2 Metodproblemet

Sasom det redan framkommit géller forvérvskontrollen i huvudsak
konsekvensbedomning. Vilka &ar foljderna av att ett forvirv sker?
Detta dr ingen typisk juridisk verksamhet. En jurist dr van att tillimpa
regler pa existerande fakta, inte att ta stdllning till hypoteser, d v s om
sa - resonemang. Trots detta behandlas och avgors de flesta fall av
jurister utan vare sig ekonomisk utbildning eller erfarenhet frén
nédringslivet. Risken for att statiska faktorer ges storre betydelse dn
dynamiska &r Overhdngande. Det 4&r m a o lattare att addera
marknadsandelar &dn att bedoma om en koncentration leder till att
forvarvarens andel av marknaden minskar sisom resultat av forvarvet,
en iakttagelse som ingalunda dr ovanlig for en person verksam inom
ndringslivet. Konstateranden enligt vilka ekonomiska synpunkter
endast skall anvindas som bakgrundsmaterial och som stod for det
rittsliga  beslutsfattandet hjilper knappast upp situationen.*®
Réttsekonomiska synpunkter bor naturligtvis tvdartom ges ett

37 Se t.ex. a.a. 170 f. Konkurrensverkets behandling 1 méanad, fortsatt behandling 3
manader, av konkurrensradet beviljad tilldggstid 2 manader samt den tid
konkurrensradet forfogar dver, d.v.s. 3 manader.

*% Kuoppamiki 879.
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betydande utrymme vid beddmningen av olika forvérvs
konkurrensmaéssiga konsekvenser.

3.4. Regleringsproblemet

Regleringsproblemet hinger samman med metodproblemet. Det har
naturligtvis ocksa att géra med den fraga jag stillde i borjan, d v s om
det 6verhuvudtaget dr meningsfullt att ge statliga myndigheter ritt till
sarskild strukturkontroll. Fragan géller alltsd bl a om myndigheterna
kan tidnkas inneha mer och/eller battre information om marknaden nér
det giller att bedoma framtida foljder av ett forvarv dn foretagen
sjdlva. Ett rimligt svar dr vl att sd knappast dr fallet. De erhaller ju
informationen av fOretagen. Den andra synpunkten dr, och den &r
sjdlvfallet viktigare, att myndighetsprovning utan tvekan lampar sig
bittre for ex post- dn for ex ante- bedomningar, d v s att tillimpa
gillande regler pa redan intrdffade héndelser. En 6vervigande del av
den rittsliga provningen dr just av detta slag. Det 4r min beddmning
att regler om strukturkontroll passar illa med den rittsliga systematik
vi har anammat bade hos oss och i resten av Europa, d v s att
domstolar och  liknande  myndigheter = huvudsakligen  &r
rattstillampande organ och inte lagstiftande. Man kan ndmligen hivda
att det som konkurrensmyndigheterna dgnar sig &t 1 samband med
forvarvskontroll har mer drag av det senare 4n det fOrra.
Myndigheterna bestimmer ju hur foretaget far »se ut», ett i sanning
intressant fenomen 1 en marknadsekonomi. Forvdrvskontrollen passar
béttre ithop med ett planckonomiskt tdnkesétt. Det som ocksa framstar
som ologiskt i sd fall dr att ett foretag kan bli hur stort som helst
genom organisk tillvixt, men inte genom forvarv.

4. Avslutande reflexioner

Det som jag kallat tids- och metodproblemet &r relativt enkla att atgér-
da. Genom att, som sagt, rikta sina blickar pd tidsanvéndningen i bor-
jan av processen loser man problemet med informationsbehovet for
myndigheterna. Det dr ocksa relativt enkelt att fora in ett rattsekono-
miskt tdnkande 1 kontrollprocessen. Detta underlittar sidkert ocksi
myndigheternas mojligheter att behirska den ekonomiska mangfalden
vid ett forvarv. Det som déremot dr betydligt mer komplicerat dr att
forsta hur forvarvskontrollen 6verhuvud ar forenlig med en normal
marknadsekonomisk reglering. Beskrivningen av regleringens
uppkomsthistoria, bade hos oss och inom EU, ger en antydan om att
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entusiasmen infor den hir typens reglering inte varit omedelbar. Sé
lange myndighetsingripandena &r fa, d v s det ar fa fall som forbjudits
eller villkorats, kan vi sdkert leva med regleringen oberoende av hur
overtygade vi dr om att den behdvs. Sa fort de negativa avgdrandena
okar bor vi vara pa var vakt. Det dr den lagstiftande forsamlingen, d v
s riksdagen, som skall sétta upp ramarna for marknaden och vart och
foretagens agerande pa den, inte den domande.

De synpunkter jag anfor dr 6vervagande kritiska; detta har ocksa varit
meningen. Jag skall i alla fall avsluta framstédllningen med ett par posi-
tiva tankar. Den osékerhet jag pétalat och som bl a tar sig uttryck i
ganska Oppna formuleringar sdsom den 1 § 11 d 1
konkurrensbegrénsningslagen, d v s » ...forvarv som i1 betydande grad
forhindrar konkurrensen ...» kan tvartom innebéra att utrymme ges for
tillimpning av vedertagna ekonomiska argument.” Detta naturligtvis
under fOrutsdttning att rdttsekonomisk argumentation ges storre
utrymme hos oss. Den andra, som det &r skil att framfora hir for
undvikande av eventuella missforstand, ar att det finns studier som
visar att ocksd ekonomister forhaller sig positivt till
konkurrenslagstiftning.** I den refererade undersdkningen anser t ex
73 % av de tillfragade att pastdendet »International competition has
made the regulation of monopolies an outdated policy» som felaktigt.
Det jag foljaktligen vill ha sagt ar att reglerna om forvérvskontroll bor
goras till foremél for grundlig och kontinuerlig rittslig och ekonomisk
analys, ndgot jag tycker att vi tillsvidare saknat hos oss.
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