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Summary

In the past few years the European Commission has made several high profile
prohibition decisions that involved the use of large market investigations, surveys,
and in one case the extensive use of econometric analyses, to determine the scope
& effects of the concentration. These three decisions, as well as a number of newer
decisions in other complex and large cases that were approved, with or without
remedies, are examined and analyzed to find the most important lines of argument
and their supporting evidence.

The parties in a proposed concentration spend a considerable amount of time and
financial resources to prove their case before the Commission. In turn, the
Commission has to examine all the arguments that the parties present, as well as
arguments put forward but other parties, such as competitors and customers, to
ascertain the likely effects of the concentration.

During the course of the paper, the different types of arguments and evidence that
the parties and the Commission utilize during the investigation, and the value of the
different types of evidence used in the arguments, are investigated and analyzed to
ascertain whether or not there are certain arguments or certain types of evidence
that carry a heavier weight than others in the Commission’s investigation. While
the findings in this paper point to certain conclusions about the hierarchy and
importance of certain types of evidence and arguments in competition, the variety
of possible situations is almost infinite, which merits a degree of caution in
drawing any definite conclusions.



Sammanfattning

Under de senaste aren har EU-kommissionen hindrat koncentrationen i flera
hogprofilforbud i komplicerade fall som involverade anvéndning av omfattande
marknadsunderstkningar, kundundersékningar, och i ett fall en omfattande
anvéandning av ekonometriska analyser, for att bedoma effekterna av
koncentrationen. Denna uppsats undersoker dessa tre beslut samt ett antal beslut, i
stora och komplexa arenden, vilka godkandes, med eller utan atgarder fran
parterna.

Parterna i en foreslagen koncentration tillbringar tid och avsevarda ekonomiska
resurser for att bevisa sin sak infor kommissionen, och kommissionen méste
understka alla de argument som parterna presenterar, liksom argument som andra
parter, sdsom konkurrenter och kunder, for att faststalla de sannolika effekterna av
koncentrationen.

Under loppet denna uppsats, har de olika typerna av argument och bevis som
parterna och kommissionen anvéander vid undersékningen, och vardet av de olika
typer av bevisning som anvands i argumentationen, utretts och analyserats for att
avgora huruvida det finns vissa argument eller vissa typer av bevis som bér en
tyngre vikt an andra i kommissionens undersokning. Samtidigt som resultaten i
denna uppsats pekar pa vissa slutsatser om hierarki, och betydelsen av vissa typer
av bevisning och bevisfakta, i konkurrensundersékningen, ar antalet tankbara
situationer nastan odndligt, vilket fortjanar en viss forsiktighet med att dra
definitiva slutsatser.
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Forkortningar
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EG
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ETD
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International Competition Network
Joint Venture (bolag).

Over The Counter

(traded derivative).

Small But Significant Increase In
Price.

Substantial Lessening of Effective
Competition.

Treaty on Functioning of the

European Union.



1 Inledning

1.1 Introduktion och syfte

Konkurrensratten spelar idag en central roll, bade nationellt och internationellt, pa
den interna marknaden i Europa. Som bekant anméls koncentrationer av viss
omfattning till EU-kommissionen® for prévning av om den foreslagna
koncentrationen skulle komma verka konkurrenshammande i en sadan omfattning
att den ej kan tillatas.? Besluten som tas kan ha stor paverkan p& b&de de relevanta
marknaderna, kunderna som berdrs om koncentrationen tillats, samt pa de
anmalande parterna vars grundlaggande rattigheter att driva verksamhet inskrénks
om koncentrationen inte tillats.*

De snava tidsramar och hdga kostnader som ar involverade innebér att det &r av
vikt att ratt undersokningsmodell véljs, och de verktyg som ger det mest
rattvisande resultatet av forvantade effekter p& marknaden anvands.’ Parterna styr
aven delvis undersokningen genom subjektiva val i sin argumentation.

Dérfor &r det av intresse att vara medveten om det finns vissa argumentationslinjer
eller typer av bevisning som tenderar att vaga tyngre an andra i kommissionens
beddmning for att visa att konkurrensen inte troligen kommer att skadas av
koncentrationen.

Syftet med detta arbete &r att undersdka den mycket komplicerade processen vilken
utgdr undersdkningen av koncentrationer av gemenskapsdimension, for att forsoka
fastsla huruvida vissa typer av bevisning (bevismedel), bevisfakta kan anses vaga
tyngre dn andra inom ramen fér kommissionens undersékning av
foretagskoncentrationer av gemenskapsdimension. Som lasare &r det viktigt att vara
medveten om att for full forstaelse kravs att man ar insatt i E.U. ratt, och
konkurrensratt, for att kunna ta till sig innehallet som ar snavt och ganska tekniskt
invecklat.

12 Fragestallningar

Uppsatsen &mnar ge en bild av vad féretagen som anmaler en koncentration
rimligen kan forvénta sig av kommissionens analys och tolkning av argumentation
och insamlad bevisning, for att bidra till en okad forstaelse for vilka fakta och
faktorer som ar mest centrala i koncentrationskontrollen. De precisa
fragestallningarna kan sagas vara som foljer:

! Se Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssatt (FEUF), art. 32, 101-102, samt
ingressen. Samt Protokoll om den inre marknaden och konkurrens.

2 Hadanefter kallad kommissionen.

® Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer ("EG:s koncentrationsférordning” — hadanefter kallad
koncentrationsférordningen), EUT nr L 024, 29/01/2004 s. 0001 — 0022, art. 1-3.

* Artikel 1, Tillaggsprotokoll till konventionen om skydd fér de ménskliga rattigheterna och
grundldggande friheterna, Skyddet for réatten att &ga egendom.

> Se en generell och lattillganglig beskrivning i M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger
Control. Verlag C.H. Beck (2010). Miunchen, Germany. s. 86-88.



1. Vilka faktorer, vilken fakta och vilka bevistyper &ar relevant i EU
kommissionens undersokningar av koncentrationer?

2. Vilka faktorer styr vilken bevisning som anvénds i undersékningarna, samt
vilken bevisning och vilka faktorer ar mest vanligt forekommande i
koncentrationsundersokningar?

3. Vdger de olika typer av bevis vilka ar aktuella i
koncentrationsundersokningar olika tungt i beddmningen av
koncentrationernas tillatlighet?

a. Framstar en viss faktor eller bevistyp, som ar vanligt
férekommande, ha en stdrre tyngd &n andra? Vad styr en eventuell
distinktion? Kan en sadan distinktion goras?

1.3 Avgransning

Kommissionen fattar stora mangder beslut varje ar, manga av dem &r forenklade
forfaranden. Den forsta avgransningen i detta arbete, kom genom anvandningen av
besluten i Ryanair/Aer Lingus® och i Deutsche Borse/NYSE Euronext’, dar kontroll
av koncentrationer av gemenskapsdimension blev inriktningen.

Manga beslut som fattas av kommissionen i koncentrationséarenden galler
koncentrationer som inte krdver stora undersékningar, eller andra anledningar inte
bidrar till undersdkningen.? Jag stravade efter att de undersékta réttsfallen och
doktrinen skulle hallas inom de senaste 3-4 aren, dock har en del aldre rattsfall och
beslut presenterats, da deras vikt som “landmark cases” inte kan fornekas eller
ignoreras.

Mycket tid har lagts pa att analysera beslut dar argumentationen ar tillrackligt
utvecklad for att kunna forsoka hitta slutsatser. Detta ledde dven till att en stor
andel av besluten i uppsatsen &r fran fas I1° utredningar, med djupare
understkningar och mer utvecklad argumentation. Besluten har valts efter
genomlasning, samt i viss man efter jamforelse med andra kallor, som skrifter fran
advokatbyraer samt doktrin, for att underséka om beslutet har noterats av praktiker
och akademiker vilket kan tyda pa att beslutet har viss notabilitet. Denna
jamforelse utgjorde dock endast en kompletterande urvalsmetod och var inte
bestammande for anvandningen av nagot material.

Da malet &r att forsoka uttyda monster pa en storre skala kommer arbetet inte heller
att fokusera pa detaljerade beskrivningar och analyser av specifika bevistyper eller
definitioner, da detta inte ryms inom ramarna for denna uppsats. Jag ar medveten
om att detta forefaller vara en valdigt bred avgransning, sarskilt da besluten
involverar flera olika typer av effekter.”® Arbetet behandlar dock endast de

® COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus, Brussels, 27/06/2007 C(2007) 3104. Samt
Tribunalens dom 6 juli 2010 (T-342-07) Ryanair Holdings plc mot Europeiska
kommissionen samt Aer Lingus och Irland.

" COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext, Brussels, 1.2.2012, C(2012) 440 final.
® Exempel p& nar koncentrationen inte brukar leda till effekter ar d& kopet ar mellan ett
privat investmentbolag och ett foretag inom helt orelaterade verksamhetsomraden.

° Se kap. 3 nedan.

10 ge: Riktlinjer for beddmning av horisontella koncentrationer enligt radets forordning om
kontroll av foretagskoncentrationer, 2004/C 31/03, samt: Riktlinjer for beddmningen av



bevisfakta, och bevisningen omkring denna, och de delar av beslut som framstod
som mest relevanta for slutsatserna. Darfor saknas det anledning att ga in pa alla
delar av besluten och analysera dem i detalj. Daremot presenteras kortare
introduktioner till relevanta bevisfakta, argument och bevistyper, vilka ar vanligt
forekommande i besluten och dar det ar av vikt att ha viss forstaelse om funktion.

| kortform kan arbetet avgransas som foljer:

1. Det galler endast beslut som har fattats av E.U. kommissionen i
koncentrationskontroller.

2. Rattsfall fran gemenskapsdomstolarna som genom sin vikt definierat
centrala begrepp, som bevisstandard m.m., vilket har vikt for E.U.
kommissionens undersokning och beslutsprocess, samt for

3. Urvalet av rattsfall och beslutspraxis ar baserat pa:

i. Relevans
ii. Alder — hur gammalt beslutet &r

4. Endast bevisfakta, bevisning (bevismedel), och undersékningsmetoder
relevanta for prévningen av koncentrationer pa gemenskapsniva kommer
att presenteras.

1.4 Metod & material

Arbetet fokuserar pa att undersoka kommissionsbeslut fran de senaste aren for att
hitta komplicerade och relevanta fall med utférliga koncentrationsundersdkningar.

Initialt var tanken att arbetet skulle arbeta enligt en variant av den rattsdogmatiska
undersékningsmetoden,** dér bakgrund och historiska rattsfall undersoks, med stéd
i lag, forordning, doktrin, och praxis fran gemenskapsdomstolarna och
kommissionen, dar kallornas legitimitet och utvardering av de synpunkter de
framforde skulle kritiskt granskas och deras resultat bedémas och kontrasteras till
gallande ratt och méjligen vad som bor vara ratten. Allt eftersom uppsatsen
fortskridit har detta breda begrepp tett sig svart att direkt applicera pa denna
uppsats, sarskilt da det historiska perspektivet inte ar det viktiga samt att da
diskussioner med praktiker och sedermera det faktiska arbetet pekade pa faktum att
det eventuellt kan anses olampligt att avge allt for auktoritativa synpunkter pa
kommissionens beslutspraxis. Valet att inte klart definiera metoden som
rattsdogmatisk har dven tagit vissa influenser fran en guidebok av Claes
Sandgren,' dér ett klart uttalat rattsdogmatiskt perspektiv kan vara olampligt.
Metoden som har anvants ar snarlik, vilket framgar av progressionen i uppsatsen,
och tillampar i princip alla de kallor som varit relevanta for fragestallningen.

Ursprungligen var malet att producera ett arbete som fokuserade pa de anmalande
parternas argumentation och bevisforing. Grunden for hela uppsatsen ar
koncentrationsforordningen och bestdmmelserna och fri rorlighet och fritt
foretagande i Fordraget om Europeiska Unionen och Férdraget om Europeiska
Unionens Funktionssatt, samt den uppsjo av relevanta guider och
tillampningsforeskrifter som publicerats av E.U, kommissionen. Den framsta

icke-horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av
foretagskoncentrationer, 2008/C 265/07.

1 Se allmant i Aleksander Peczenik, Juridikens allmanna laror, SVJT 2005 s.249.
12 Claes Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, 2:a uppl. (2007), Norstedts Juridik,
Stockholm.



kallan till information i uppsatsen, kommissionsbeslut, skrivs av E.U.
kommissionen. Darfor kan det forefalla som att fokus ligger pd kommissionens
argumentation och synpunkter. Malet har dock varit att férsoka se bortom denna
argumentation och undersoka hur parternas argumentation och bevisforing mottogs
av kommissionen.

For att se hela bilden av beslutet och argumentationen har besluten l&sts och
analyserats i sin helhet. Besluten har undersokts och kontrasterats mot utvecklingar
i praxis fran gemenskapsdomstolarna, vilken har skapat ett ramverk for
kommissionens koncentrationsprovning. Doktrin och artiklar erbjuder viss insyn i
de mer tekniska och komplicerade fragestallningarna, exempelvis ekonomiska och
ekonometriska fragestallningar, och kommenterar dven generellt pa amnet.

Det kan dock framsta som problematiskt, eller ensidigt, att endast underséka
kommissionens argumentation och publikationer. Inom ramen for denna uppsats
amnade jag darfor undersoka hur praktiker ser pa dessa uppsatsens relevanta
fragestallningar och om de kan erbjuda nagon insikt i vikten av olika typer av
bevisning i undersokningen. Tyvarr har svaren i enkatundersokningen och
intervjuerna varit valdigt generella och relativt fa, med hanvisning till sekretess och
byraetik. Ett fatal svar har &nda inkommit och tva telefonintervjuer har dessutom
gjorts vilka har erbjudit viss insikt i bevisning och hur praktiker tanker nar det
planerar sin talan sett olika typer av bevisning. Synpunkterna har darfor inte
beaktats direkt inom ramen for uppsatsen, utan har endast utgjort en begransad
vagledning i informationssdkningen och analysen. For att fokus skall vara
inkludera bada sidor i undersokningen studeras &ven relevanta omraden, som
vilken kvalitet pa bevisning och argumentation som maste uppnas for att ett beslut
skall vara taget inom de legala ramarna i gemenskapsréatten, vilket &ven satter
kvalitets- och anvandbarhetsdiskussionen i en relevant kontext.

1.5 Disposition

Dispositionen &r strukturerad for att ge lasaren introduktioner och legala grunder
for de senare analyserna av argumentationen i kommissionsbeslut.

| det andra kapitlet ges en kort lista av begrepp som anvands genom uppsatsen, och
som kan uppfattas som forvirrande utan en kort forklaring.

Kapitel tre bestar av en mer generell genomgang av bevisstandarden i prévningen
av horisontella koncentrationer. Bevisstandarden ar den mattstock med vilken
bevisningen mats och som visar hur hdga kraven pa bevisningen éar.
Bevisstandarden &r av intresse ur en kvalitetssynpunkt eftersom den indirekt styr
vilka bevis som kommissionen tar med i undersékningen samt hur omfattande och
djuplodande undersokningen blir. Kravet att uppna en viss niva i bevisningen
spelar stor vikt i valet av 16snings- och bevismodell, da det &r av vikt att de valjs
tidigt under processen vilken praglas av tidpress, och delvis beror pa den niva till
vilken bevisningen maste na i domstolen. Kapitlet fortsatter med en introduktion
till bevisstandarden i éverprévningen av kommissionens beslut. Bevisstandarden i
domstolens prévning ar av vikt vid bedémningen av vilken kvalitet bevisningen
maste halla, och kapitlet &mnar i korthet utreda om bevisstandarden och
dverprovningsstandarden kan ses tillsammans bilda en del av det som ar kraven pa
en viss beviskvalitet.

Kapitel fyra behandlar de faktiska undersékningsmetoderna kommissionen
anvander vid understkningar av foreslagna koncentrationer. Utrymme kommer



dock inte finnas att undersdka samtliga modeller for marknadstester, utan fokuserar
pa de som anvands av kommissionen i de komplicerade fall vilka kommit att
ifragasattas vid dverprovning.

Kapitel fem &r dedikerat till att undersdka kvantitativa och ekonomiska
bevismetoder som kommissionen och parterna anvander sig av i undersékningen av
koncentrationer och den eventuella paverkan de kan ha pa den effektiva
konkurrensen pa marknaden. Kapitlet presenterar dock inte slutgiltigt alla metoder
och modelleringar som kan anvandas, men gar igenom flera av de vanligaste, och
visar kort deras styrkor och svagheter, vilket &r relevant for att forsta
anvéandbarheten i undersokningen.

| kapitel sex presenteras ett urval av de mest relevanta kommissionsbesluten
ordnade under rubriker som korresponderar brett till de mest relevanta faktorerna,
bevisfaktumen och argumentationen. Kapitlet ger kortare introduktioner till
omstandigheterna i fallen, och menar ge lasaren en introduktion och en relevant
bakgrund till de relevanta besluten, och hur bevisfakta och bevisning anvénds av
parterna och av kommissionen i talan.

Kapitel sju utgors av analysen, som ar strukturerad enligt de breda omraden som
identifierats i kapitel fem, vilka var relevanta for argumentationen i olika besluten.
De olika delarna av besluten som har varit mest relevanta for undersékningen har
sedan integrerats I6pande under de olika kategorierna av bevisfakta och
argumentation som identifierades besluten, med skillnaden att kap. sex tillampar
fler underrubriker for att undvika att diskussionen skall bli for generell, och visar
pa styrkor, svagheter och om majligt vilka typer av bevisning som har mest béring
i undersokningen.

Slutsatserna fran analysen svaret pa om det varit majligt att svara pa fragorna
presenteras i slutet pa kapitlet i ett kort format dar lasaren kan ta del av korta
uttalanden fran forfattaren. Férhoppningen &r att lasaren vid denna punkt kan bilda
sig en egen uppfattning av om det forekommer monster i parternas argumentation
och kommissionens provning, vilka kan tyda pa styrkor och svagheter inom de
olika analys- och argumentationsmetoderna som tillampas i bedémningen av
koncentrationer.

10



2 Definitioner

Bevisstandard, &r ett centralt begrepp i detta arbete och fortjanar ett fortydligande
for att ge en minde insatt lasare forstaelse for begreppets innebord. Bevisstandard
ar en rattsprincip som faststéller den niva av 6vertygande och sakerhet i bevisning
som maste uppnas for att omstandighets skall vara visad, och for att ett beslut for
eller emot atgarder eller forbud skall kunna tas, det vill. Exempelvis, maste saken
vara bevisad bortom rimligt tvivel, eller ar en sannolikhetsavvagning enligt
Overviktsprincipen nog?

Beviskrav, ges i denna uppsats samma inneb&rd som bevisstandard, men
bevisstandard ar det begrepp som generellt tillampats inom aktuella beslut och
rattsfall samt i europeisk doktrin.

Bevisborda. Bevisbordan ligger pa den part, har anmélande parter eller
kommissionen, som skall visa att en viss omstandighet foreligger.

Bevisfakta utgér de omstandigheter, vilka &r av omedelbar betydelse for att stodja
eller motbevisa bevistemat, eller argumentationslinjen. Jamfoér med hjalpfakta,
vilka utgor tolkningshjalp, omstédndigheter som kan hoja eller sénka det varde som
kan ges ett bevis- eller rattsfaktum.

Bevis, bevisning, skall 18sas i sin kontext. Begreppen anvands for att beskriva
olika typer av ”bevis” som kommissionen eller foretagen presenterar for att styrka
sina yrkanden och pastdenden. Dérav utgor bade “ekonometriska analyser”,
kundundersokningar och buddataanalyser ”bevisning”.

Part, parter, parterna. Nar vi diskuterar tvister i civilrattsmal innefattar
”parterna” oftast bada ldgren. I detta fall, ddr kommissionen genomfor den forsta
provningen bendmns kommissionen som “kommissionen”, och de anmélande
parterna som “parterna”. For att inte forvirra lisaren s behalls begreppets innebord
i detta arbete aven géllande rattsfall, dar kommissionen normalt tydligare skulle
inta en partsstéallning.

Argumentation, kan pa somliga stéllen liknas vid sakframstallan. Begreppet
argument och argumentation &r taget fran beslut, rattsfall och doktrin, for att
undvika begreppsforvirring. En parts argumentation ar dess strukturering och
prestation av olika bevis, vilka ar relevanta for att visa att ett visst pastaende eller
yrkande dr i linje med de faktiska omstandigheterna.
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3 Bevisstandard

3.1 Vad skall visas av kommissionen

| introduktionen ndmndes bevisstandard kort. Det finns tva typer av standard som
bevisning prévas mot: ”Standard of Evidence” och ”Standard of Review”." Den
forsta standarden ar den standard som kommissionen maste halla i sin
sakframstallan for att kunna havda att de har tillrackligt stéd for sina antaganden.
”Standard of Review”, eller 6verprovningsstandarden, &r den standard som
gemenskapsdomstolarna tillampar i sin laglighetsprévning av éverklagade
kommissionsbeslut.

Trots att huvudamnet fér denna uppsats ar en analys av bevisning, beviskvalitet
och dess anvéndning i undersokningen, &r bevisstandarden fortfarande av intresse
da den visar vilka krav som stélls pa argumentationen i besluten. Den styr indirekt
hur omfattande undersdkningen blir och vilka metoder som anvands. Valet av
undersokningsmetod &r beroende av flera olika saker: omfattningen av den
foreslagna koncentrationen styr hur omfattande undersokningen maste bli; vilken
typ av koncentration det ar och vilken eller vilka marknader den kan antas berora;
vilket material de upplysande parterna lamnar in samt den niva bevisningen maste
na upp till i en laglighetsprévning i domstolen.

3.2 “Fas I” & “Fas 11” beslut

Undersokningen av en komplicerad koncentration gors generellt i antingen ett eller
tva steg, beroende pa omstandigheterna i fallet. Nar kommissionen mottagit en
komplett anmalan I enlighet med artikel 6(1) i koncentrationsforordningen paborjas
en det forsta steget i undersokningen, ”Fas I”.** Under denna period om 25 dagar
undersoks koncentrationen som den beskrivits i notifikationen och en generell
beddémning av den anmalda koncentrationens mojliga paverkan pa den effektiva
konkurrensen. Undersokningen har som mal att fastsla om koncentrationen kan
tillatas, med eller utan taganden, eller om koncentrationen orsakar allvarliga tvivel
gallande dess dverensstimmande med funktionen av gemenskapsmarknaden.™

Processen involverar ofta en forening av juridiska och ekonomiska
undersokningsmetoder som baseras pa parternas inlagor och en s.k.
marknadsundersokning.'® Beroende pa fynden i Fas | kan kommissionen ta ett antal
beslut. Inom ramen for detta arbete &r beslutet att godk&nna koncentrationen enligt

13 Se generellt: David Bailey, The Standard of Proof in EC Merger Proceedings: a Common
Law Perspective, Common Market Review 40, 2003, 2003 Kluwer Law International, s.
845-846.

% Koncentrationsforordningen (139/2004), art. 4.

1> Koncentrationsférordningen (139/2004), art. 2.

'8 En marknadsundersokning samlar information om, och analyserar rdande férhallanden
pa den relevanta marknaden och undersoker hur relevanta marknadsspelare och andra
intresserade parter ser pa koncentrationen.
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art. 6(1)(b) eller att inleda en Fas II”” undersokning enligt art. 6(1)(c) mest
relevanta.”’

Fas Il undersokningen inleds med stod i art. 6(1)(c) i koncentrationsférordningen
om kommissionen anser koncentrationen, baserat pa tillganglig fakta och den
initiala granskningen, orsakar allvarliga tvivel angaende forenligheten med den
gemensamma marknaden. Undersokningen i Fas Il &r betydligt mer omfattande och
detaljerad &n undersokningen i Fas I, och involverar en ansenlig méngd
procedurregler som styr processen. Kommissionen maste presentera tillrackligt
precis information om de omraden dér den ser risker, och parterna maste fa tillgang
till kommissionens material for att kunna formulera sakframstallan & &taganden.™®
Som kommer visas i senare kapitel utgor information och synpunkter fran tredje
parter en central kélla till information under denna undersékning. I likhet med Fas
I” kan dessa undersokningar mynna ut i antingen att koncentrationen ej anses
utgora ett betydande hot mot den effektiva konkurrensen, utan ataganden eller med,
19" alternativt ett forbud.?

3.3 Kommissionens bevisstandard

Inom gemenskapsratten saknas generellt vagledning i lag och férordning for hur
bevisfakta och bevismedel som presenteras inom ramen for en
koncentrationsundersokning skall bedémas. Sedan den nya
koncentrationsférordningen tradde ikraft ar 2004 har gemenskapsdomstolarna
agerat som uttolkare av gallande réttslage och de yttre gréanserna for
kommissionens beddmningar, och har d&ven genom ett antal tongivande domar,
skapat ett ramverk for bevisnivan koncentrationsundersokningar.
Gemenskapsdomstolarna har hallit sig medvetet vaga i sina formuleringar och
aldrig klart definierat vilken typ av bedomning av bevisningen de gér. Domstolarna
forefaller ha visat att det kraver Klara fel for att de skall visa en uttalat negativ syn
pé& kommissionens argument och bevisning.**

Bevisning till stod for ett antagande skall enligt domstolen vara baserad pa fakta
vilken &r understddd av klar och logisk bevisning. | tongivande domar under den
nuvarande koncentrationsférordningen har gemenskapsdomstolarna, utan att i
direkt satta en titel, utmejslat beviskraven som méste uppfyllas. | Kali & Salz*
bedomde domstolen att kommissionens beslut ej var understott av tillrackligt

17 Se till exempel COMP/M.5727 Microsoft/Yahoo Search Business [2010], dar
respondenterna I “Fas I” uttryckte att de positive effekterna av en starkare konkurrent till
marknadsledaren och leda till fler for- &n nackdelar. Respondenterna i undersokningen var
viktiga for koncentrationens godkédnnande i ”Fas I”.

18 Se till exempel T-310/01 Schneider Electric mot kommissionen [2002] E.C.R. 11-4071,
4448, Dar domstolen erinrade om vikten av att klart beskriva och motivera de omraden som
kan kollidera med den fria och effektiva konkurrensen som kommissionen forutser, for att
parterna skall kunna bemoéta kritiken pa ett effektivt vis och foresla ataganden.

19 Artikel 2(4) och 8(1) respektive 8(2) i koncentrationsférordningen.

2 Artikel 8(3) i koncentrationsférordningen.

2! Se. t.ex. C-68/94 etc. Frankrike mot Kommissionen, [1998] ECR 1-1375, 223,22488; T-
102/96 Gencor mot Kommissionen, [1999] ECR 11-753, 164-16588;

T-342/99 Airtours mot Kommissionen [2002] ECR 11-2585, 648, samt T-5/02 Tetra Laval
BV mot kommissionen [2002], E.C.R. 11-04381, 1198.

22 Exempelvis Férenade malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike och andra mot
Kommissionen [1998] E.C.R. 1-1375, (Kali & Saltz).
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betydelsefulla och samstdmmiga uppgifter”.* Bevisning som anvands till stod for
ett argument maste darav uppfattas som klar, 6vertygande samt utan logiska
motségelser,?* och ett liknande resonemang aterfinns i domarna i Airtours® samt i
Schneider®.

3.3.1 Generella svarigheter

Nagra generella svarigheter kan identifieras gallande faststallandet av en
standard.”” Undersokningen, sarskilt i Fas 11, producerar stora mangder bevisning
och fakta som tolkas och végs mot varandra for att kunna ge leda till en bedémning
om koncentrationens paverkan pa marknaden. Avsaknaden av klara
beddémningskriterier kan tyckas framstélla bevisstandarden som oklar. | beslut om
en koncentrations troliga effekter forekommer dessutom ett patagligt inslag av
framatblickande analys. Det vill séga att det kan finnas behov av att foreta en
undersokning av forvantade framtida effekter. Kommissionen foretar dven
ekonomiska undersokningar, tillampar ekonomisk och ekonometrisk analys, samt
foretar en undersokning av koncentrationen och gér en beddmning av dess
kompabilitet med den gemensamma marknaden.

3.3.2 Sannolikhetsavvagning & domstolens roll

Gemenskapsdomstolarna ut6var en kontrollerande makt éver kommissionens
beslut,” och kontrollerar huruvida beslutet éverensstammer med tillampliga
forordningar. Vid sin prévning ar domstolarna, forutom av processuella fel®
fel i tillampningen av lag vilka ej inkluderas i detta arbete, begransad till att
underséka om bevisningen och argumenten den skall stodja uppnar en tillrackligt
hog niva av kvalitet, samstammighet och logisk klarhet for att ge det utfall som
kommissionen har beslutat.

eller

Kommissionen har en skdnsmassig marginal i sina beddémningar, sarskilt gallande
ekonomiska fragestallningar, vilket begransar domstolens undersokning till att
underséka om uppenbara fel férekommit.*® Domstolen skall dock underséka
tolkningen av informationen,* for att tillse att kommissionen anvant korrekt

23 Forenade malen C-68/94 och C-30/95 Kali & Saltz [1998] E.C.R. 1-1375, 228§, 1:a men
samt 2468.

?4 Se aven T-342/99 Airtours plc mot kommissionen [2002] E.C.R. 11-2585, 63§, dar
domstolen konstaterade att en noggrann undersokning skulle undersdka relevant bevisning
som avser de omstandigheter som spelar roll fér bedémningen.

%5 T-342/99 Airtours plc mot Kommissionen [2002] E.C.R. 11-02585, 294§.

%6 C-440/07 P, Kommissionen mot Schneider Electric SA [2009] E.C.R. 1-06413,
sprakbruket | denna dom var dock annorlunda &n | tidigare domar.

2’ Se generellt: Alistair Lindsey, Alison Berridge The EU Merger Regulation: Substantive
Issues, 4:e uppl. (2012), Sweet & Maxwell, London 2012, kap. 2-028-29, s. 67-71.

%8 Se artiklarna 256 & 263: domstolen har kontroll éver éverklaganden av
kommissionsbeslut.

29 Se t.ex. C-440/07 P Schneider Electric mot kommissionen [2009] E.C.R. 1-06413, 437-
46288, Processuella fel kan inkludera en brist i kommissionens resonemang (se mal C-
378/00, kommissionen mot Europaparlamentet och Radet, [2003] ECR 1-937, 34).

%0 Mal T-177/04 EasyJet mot kommissionen [2006] E.C.R. 11-1931, 448, dar domstolen
konstaterade att den var begrénsad till att bedoma den faktiska korrektheten av faktan i
malet och tillse att kommissionen ej begatt ett uppenbart fel i sin bedomning.

31 Riktlinjer for beddémning av horisontella koncentrationer 2004/C 31/03.
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bevisning och inte missat relevanta faktorer.*> Botteman beskriver kommissionens
svangrum gallande kraven att beslut skall luta mot réttvisande fakta, samt inom
valet av all relevant fakta och slutsatser dragna fran den.®

Fragan ar da vad detta innebar for parternas och kommissionens bevisbordor? |
Tetra Laval mot kommissionen tillampade tribunalen ett sannolikhetsbalanstest,
och forkastade kommissionens argument om att det var tillrackligt att visa
mojligheten for konkurrensskadas uppkommande som otillrackligt.* Distinktionen
mellan bevisstandarden i kommissionen prévning och bevisstandarden i
domstolarnas lagprévning ar nara sammanbundna inte helt enkla att tydligt
separera.®® Davarande generaladvokat Tizzano uttalade i detta ssmmanhang att
kommissionens breda frihet att beddma bevisning i en koncentrationsprévning inte
kan antas betyda att beslut kan tas utan solid bevisning harstammande fran en
noggrann och detaljerad understkning samt att en fullgod redogérelse for
anledningar bakom beslutet.*’

EUD menade att kommissionens keritik efter tribunalens dom i Tetra Laval beror pa
en feltolkning och att tribunalen endast menat belysa hur centralt det ar att
presentera bevisning som &r klar, vertygande och tillférlitlig, * och inte att &ndra
eller fortydliga bevisstandarden som kommissionen har att uppna.*

Generaladvokat Tizzano tillade i Tetra Laval att kvaliteten pa de olika bevisen som
kommissionen och parterna presenterar spelar en central roll, och det blir
domstolen roll att uttolka huruvida de har uppnatt till en tillracklig niva sannolikhet
samt om slutsatserna logiskt kan kopplas till bevisningen.*’ Det &r viktigt att
komma ihag att processen skall vara juridiskt styrd, att rattsakerhet rader, och att

%2 Se till exempel mal T-282/06 Sun Chemical mot kommissionen [2007] E.C.R. 11-2149,
618 med referenser till T-210/01, General Electric Company mot kommissionen [2005]
E.C.R. 11-5575, 428, 448, 488.

%Y. Botteman, Standard of Proof & Expert Economic Evidence, 2 J. Comp. L. & Econ. 71
2006, s. 82. En syn pa bevisnivan for ekonomisk och ekonometrisk bevisning ar att den
placerar sig mellan den straffrittsliga standarden “’bortom rimligt tvivel” och en ren
civilrattslig sannolikhetsprévning.

* Dom i mal T-5/02 Tetra Laval mot kommissionen [2002] E.C.R. 11-4381, 209-214§8.

% Luca Prete, Allessandro Nucara, Standard of proof and scope of judicial review in EC
merger cases: everything clear after Tetra Laval? European Competition Law Review
[2005], E.C.L.R. 2005, 26(12), s. 692, 697, Domstolen hade dock inte satt en ny standard
utan endast omformulerat domstolen dom fran Kali & Salz. Forfattarna noterar dven att det
forefaller orimligt att kommissionen som administrativ myndighet med relativt breda
rattigheter passar en vagning av olika sannolikheter battre.

%Se Bailey, Standard of Proof in EC Merger proceedings: A Common Law Perspective,
Common Market Law Review 40, 2003 Kluwer Law International. s. 845,850.

%7 Se aven angéende denna punkt mal T-114/02 BaByliss mot kommissionen, [2003] E.C.R.
11-1297, 3538, 356-35888§, 363§, tribunalens uttalade att ett antagande av kommissionen i
fallet hade ett annat troligt utfall &n vad kommissionen hade forutsatt, samt att beslut
kommissionen tar maste vara understddda av ”precis och sammstammig bevisning”.

% Domstolens dom 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, Kommissionen mot Tetra Laval/Sidel
[2005] E.C.R. 1-00987 39-438, Denna analys skulle, enligt domstolen, dven géra det
nddvandigt att kunna se olika handelseforlopp framfér sig, med beaktande av olika kedjor
av orsak och verkan, for att kunna bedéma vilken som &r mest trolig.

% Domstolens dom 15 februari 2005 i mé&l C-12/03 P, Kommissionen mot Tetra Laval/Sidel
[2005] E.C.R. 1-00987, 48-5188. EUD ger stod for Tizzanos uttalanden om distinktionen
mellan laglighetsprovningen av kommissionens bevisning, for vilken bevisnivan ar hogre,
och kommissionens egna analyser av ekonomisk bevisning, i vilket fall kommission
atnjuter en frihet i sin bedémning.

0 Domstolens dom 15 februari 2005 i méal C-12/03 P, Kommissionen mot Tetra Laval/Sidel
[2005] E.C.R. 1-00987, 44-4588.
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aven fast ekonomisk bevisning pekar at ett hall skall sannolikhetsavvagningen
fortfarande vara det avgérande.

| senare praxis har domstolen cementerat formuleringarna fran Tetra Laval
domarna.*! Nér tillganglig bevisning har samlats in méste kommissionen visa med
en tillracklig niva av sannolikhet att bevisningen tyder pa, att koncentrationen i
betydande mén,*? skulle komma skada eller begransa den effektiva konkurrensen
pa den interna marknaden.* Vérderingen ar dock inte alltid enkel, exempelvis
belyser Vesterdorf problematiken i en artikel.**

3.3.3 Bevisstandard & bevisborda

Det framstar som opraktiskt att kommissionen skall med absolut sakerhet visa att
koncentrationen skulle komma verka konkurrenshdmmande. Ytterst forefaller
konsumentskyddsinriktningen i koncentrationsférordningen a ena sidan samt ratten
att driva naringsverksamhet & andra sidan begransa hur hog bevisstandarden kan
vara.” Undersokningen bor dock vara tillrackligt omfattande och djuplodande, fér
att slutsatsen om det &r mer sannolikt &n inte att koncentrationen kommer ha
negativ inverkan p& konkurrensen kan anses befogad.*® Det framstar som att
konsumenter och marknadsfunktion &r mycket centrala 6vervaganden.

Vem bér da bevisbérdan i koncentrationsundersékningar?*’ Av domstolens dom i
Bertelsmann framgar att det inte foreligger olika nivaer inom bevisstandarden for

* Se exempelvis T-210/01, General Electric Company mot kommissionen [2005] E.C.R.
11-5575, “[...]6vertygande bevis och tillracklig grad av sannolikhet/...]” [3408]. Dessa
begrepp, samt “troligt” aterkom igenom hela domen.

*2 Bevisning som presenteras maste vara dvertygande och logiskt sammanéngande, och
bevisning som presenteras maste vara lampade for den roll de ges i argumentationen. | mal
COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], 485, 49188, dar en konkurrents argument enkelt
asidosattes p.g.a. bristande tillimplighet. Aven T-310/01, Schneider Electric SA. mot
kommissionen [2002] E.C.R. 11-4071, 170-7188,2438, 2568 & 4098, gallande
anvandningen av data fran en stérre marknad 4n den relevanta.

3 Se Bo Vesterdorf, The Standard of Proof in Merger Cases: Reflections in the light of
recent case law of the Community Courts, 1 Eur. Competition J. 3 2005, s. 15-16.

* Vesterdorf, (2005), Vesterdorf tar upp ett exempel frdn Airtours domen, dér domstolen
begérde ut kommissionens marknadsundersokning till vilken kommissionen hade refererat i
sitt beslut. Forstainstansratten fann att dokumentet var bade otydligt och att domstolen vid
en snabb Overlasning fann att kommissionen dragit fel slutsatser. Han noterar harefter att
det inte ar sjalvklart att en sddan bedémning av tillvéxt inte i alla fall kan anses falla under
fakta, utan skulle i vissa fall kunna ténkas fall under bedémning av fakta vilket domstolen
inte skall &gna sig at.

** Domstolens dom 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, Kommissionen mot Tetra Laval/Sidel
[2005] E.C.R. 1-00987, 398, "Gemenskapsdomstolen skall nimligen inte bara prova
huruvida de bevis &beropats ar materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan aven
préva huruvida dessa bevis utgér samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att
beddma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de slutsatser som
dragits.”

*® Generaladvokat Tizzano: s Opinion s. 73-74: “on the basis of solid elements gathered in
the course of a thorough and painstaking investigation, and having recourse to its technical
knowledge, [it] is persuaded that the notified transaction would very probably lead to a
creation or strengthening of such dominant position”.

" Nyckelmalet &r att tillgodose en korrekt och sund balans mellan de anmélande parters
rattigheter och det offentliga intresset: administration av rattvisa, tillgodoseende av
konsumenters och konkurrenters rattigheter. Se dven domstolens dom i Bertelsmann &
Sony Corporation of America mot Impala (C-413/06P) [2008] E.C.R. 11-4951, 47, 49,
17588, kommissionen behdver undersoka flera olika alternativ for att faststélla vilket som
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koncentrationer, exempelvis for att visa kollektiv dominans, och det foreligger inga
generella antaganden for eller emot en koncentrations forenlighet med den interna
marknaden.*® Av praxis frén EUD framgar att kommissionen bar bérdan att visa att
koncentrationen troligen kommer innebéra hinder mot den effektiva konkurrensen
p& marknaden, *° eller for att visa att vissa omstandigheter tyder p att inga
problem féreligger.® Kommissionen bér dven bérdan att 6vertygande argumentera
for att “bevisa” fakta i malet, att visa att ett visst faktum foreligger i enlighet med
bevisstandarden.® Kommissionens undersokning bygger dock pa den information
som finns tillganglig, och det aligger anmalande part att inkomma med tillracklig
bevisning for att kommissionen skall undersoka en friga. Pa detta vis ”styr”
parterna i viss man kommissionens undersokning, da kommissionen kommer
fokusera en substantiell del av utredningen pa att undersoka parternas pastaenden.

ar mest troligt, darmed forkastade domstolen generaladvokat Tizzano: s uttalande i Tetra
Laval om att risk for konkurrensskada av koncentrationen behvde visas inte “very
probably” (vildigt troligt — forfattarens dverséttning).

*8 C-413/06P Bertelsmann & Sony Corporation of America mot Impala [2008] E.C.R. I1-
4951, 518, Déar domstolen faststéllde att det ej finns generell presumtion om att viss typ av
transaktion &r forenlig eller oférenlig med den gemensamma marknaden. For en diskussion
i korthet kring avsaknaden av presumtioner se Pal Szilagyi The ECJ has spoken: where do
we stand with standard of proof in merger control? E.C.L.R. 2008, 29(12), 726-728.

%9 Se &ven T-342/99 Airtours plc mot kommissionen [2002] E.C.R. 11-2585, 63§,
kommissionen maste presentera dvertygande bevisning for att kunna ta ett beslut att hindra
en koncentration.

%0 Se exempelvis T-87/05 EDP mot kommissionen [2005] E.C.R. 11-3745, 61-6988§, dar
kommissionen alades den huvudsakliga bordan att visa att en koncentration ej kan anses
kompatibel med den interna marknaden, samt att samma bevisborda foreligger i
undersokningen av eventuella dtaganden.

5! Se en generell beskrivning i H. Malek, J. Auburn, R. Bagshaw (ed.) Phipson on
Evidence, 16: e uppl. 2005 London Sweet & Maxwell (2005), kap. 6-01 till 6-03, s. 125-
126.
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4 Marknadsundersokningen
& insamling av bevis

4.1 Introduktion

Malet med marknadsundersokningen ar att utreda information och
fragor/pastaenden som parterna lyft i sin koncentrationsanmalan, relevanta fakta
om funktion och struktur av relevant marknad, samt de effekter som den anmélda
koncentrationen troligen kan leda till p& den relevanta marknaden.

Marknadsundersokningen ar av intresse da den bidrar med mycket information fran
flera olika kallor, som alla har fordelar och nackdelar. Vidare framgar det av
kommissionens beslutspraxis att information som samlats in under
marknadsunderékningen vager tungt i bedémningen av fakta och omstandigheter i
koncentrationsundersokningar. Detta géller bade for definitionen av de relevanta
produktmarknaderna och geografiska marknaderna samt i undersékningen av
koncentrationens effekter pa pris, innovation, urval eller kvalitet, vilket kan
paverka konsumenterna negativt.

Marknadsundersokningen bidrar till beddmningen med relevanta fakta och en bred
bild av hur parter, kunder, konkurrenter, leverantorer, och andra relevanta
organisationer ser pa marknaden och parternas pastaenden. International
Competition Network® har publicerat generella “guider” till genomférandet av
koncentrationsundersokningar.> Bevisning kan komma frén ménga olika kallor
och vid olika tidpunkter i processen, med varierande grad av palitlighet, och valet
av typ och kalla delvis pa hur koncentrationen ser ut och vilket produktomrade
koncentrationen sker inom.> ICN haller det givet att ingen ensam beviskategori ar
att anse som helt klar och évertygande, varfor det ar av stor vikt att den
undersdkande myndigheten bedémer helheten.>®

Dérfor ger detta kapitel korta introduktioner de vanligaste kéllorna till bevisning
under marknadsundersokningen, for att ge lasaren forstaelse for deras funktion och
vikt i analysen av kommissionsbeslut.

52 Generellt A. Lindsey, A. Berridge (2012), kap. 2.8. Detta &r inte alltid en enkel uppgift,
da alla marknader &r pé& nagot vis unika och att forsoka forutse framtiden i komplicerade
fall med ménga variabler som beror béde pé varandra och andra, kanda eller okénda
omstandigheter

>3 Hadanefter bendmnt ICN.

> International Competition Network, ICN Investigative Techniques Handbook for Merger
Review, av juni 2005. (Tillganglig pa
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc322.pdf).

> Se generell diskussion i A. Lindsey, A. Berridge (2012), kap. 1.4 (1-035), s. 34 |
bedémning ar det viktigt att undersoka och rakna in forvantade svar, frdn konkurrenter pa
marknaden, pa forandringar i den sammanslagna enhetens strategi.

% International Competition Network, ICN Investigative Techniques Handbook for Merger
Review, av juni 2005, kap. 3, s. 37.
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4.2 Initiala fasen - information vid
notifikation

Initialt skapas en relativt stor mangd information genom svar pa parternas anmélan
med tillhérande stoddokument och genom parternas svar pé frageformular.*
Parterna maste exempelvis bifoga information om koncentrationen, vilka de
relevanta geografiska marknaderna och produktmarknaderna &r och detaljerad
information om deras funktion och parternas och deras konkurrenters roller. Da
anmalande part rimligen far anses vara intresserad av ett godkannande beslut
foreligger dock vissa risker med att lita pa alla pastaenden i parternas inlagor.

Déarfor utfors ett marknadstest av parternas anmélan, vilket &r ett incitament att for
anmalande parter att bidra med korrekt och komplett information.*® Anmélande
parter torde dessutom generellt vara intresserade av en snabb process, vilket utgor
annu ett incitament att bidra med korrekt information da anmélan annars kan
komma betraktas som inkomplett.

4.2.1 Legala grunder

Kommissionen har relativt breda réttigheter att begéra olika typer av information
och interna dokument fran parterna,® samt tredje parter till den anmalda
koncentrationen.®® Kommissionen skickar ofta ut frageformular® samt genomfor
telefonintervjuer och har moten med tredje parter for att folja upp oklarheter i
enkétsvaren eller begéra vidare information.®

Oavsett om kommissionens begaran ror en enkel forfragan om information eller en
begéran enligt artikel 11(3) i koncentrationsférordningen, skall kommissionen
uppge den juridiska grunden samt malet med begaran.

Begars information genom beslut enligt koncentrationsférordningen ar
kommissionen normalt tvungen att forklara noggrannare varfor denna information
ar nddvandig.® EU: s forordning om procedurregler® stipulerar att informationen

%" Se kommissionens guide till korrekt koncentrationsanméalan: Meddelande enligt artikel
3.2 i kommissionens foérordning (EG) nr 802/2004 [1] om tillampning av radets forordning
(EG) nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (2006/C 251/02) Europeiska
unionens officiella tidning nr C 251, 17/10/2006 s. 0002 — 0003, Anmélan skall vara
komplett med understodjande information, information om marknader, férvantad paverkan
pa marknader och konkurrens etc. Parterna garanterar dven att informationen &r korrekt.

*8 Exempelvis understks kunders, klienters, konkurrenters och eventuella tredje parters syn
pé koncentrationen och informationen parterna lamnat, for att bedéma eventuella brister i
informationen vilket kan tala for att parterna i koncentrationen har nagot att délja.

%9 Radets Forordning (EG), nr 139/2004 av den 20 januari 2004.

om kontroll av féretagskoncentrationer, art. 11 (1).

% Exempelvis kunder, konsumenter, leverantorer, konkurrenter, fack- och handelsférbund
m.fl.

%1 | de flesta fall skdter kommissionen undersékningen pa en skriftlig basis: genom att
skicka ut begaran om information, DG Best Practices on the Conduct of EC Merger Control
Proceedings, 278.

%2 Kommissionen har rétten att begéra att & genomfora intervjuer med syfte att sakra
bevisning i enlighet med koncentrationsférordningen, art. 11(7).

63 Se exempelvis Ivo van Bael, Due Process in EU Competition Proceedings, 2011 Kluwer
Law International, Bedfordshire UK (2011), kap. 5, s. 129-131, Kravet &r higre &n en enkel
lank mellan dokument och koncentration, dokumentet skall vara relevant fér bedémningen.

19



skall utges av ansvariga personer med huvudmannens samtycke. Huvudmannen ar
den som skall se till att informationen ar korrekt, fullstdndig och motsvarar
kommissionens begaran, aven om en auktoriserad foretradare eller advokat
presenterar informationen.® For korrespondens mellan part och deras jurister
forekommer en distinktion mellan bolagsjurister och externa ombud, vilken
framgar av beslutspraxis, dar externa ombud ar bundna av sin professionella
sekretess men ombud direkt anstéllda av part inte &r bundna av sin sekretess mot
kommissionen.®

Det ar dock oklart om bevishing och interna dokument som begérts ut genom
anvéandning av exempelvis artikel 11(3) i koncentrationsforordningen har ett hogre
bevisvarde dn andra dokument pa grund av att garantin for korrektheten ar
sanktionsgrundad. ©’

4.2.2 Kunder, konkurrenter & tredje parter

Det framgar av kommissionens beslutspraxis att bevisning fran tredje parter ges en
framtradande roll for att testa anmélande parts pastaenden om marknaden. Till
kommissionens forfogande star bland annat frageformular, intervjuer, information
som inkommit genom en 6ppen forfragan eller tredje parts egna inlagor.®®

Exempelvis kan kunder ge insikt i utbytbarhet, vikten av innovation m.m. vilket
kan detta utgdra en intressant och viktig, dock ej slutgiltig, bevisning i
marknadsdefinitionen och undersdkningen av eventuella negativa effekter.®
Foretagskunder anses generellt besitta storre kunskap an konsumenter om
strukturen och funktionen av den marknad déar de &r aktiva genom sina respektive
verksamheter, och deras ekonomiska intresse ar betydligt mer omfattande &n
konsumenternas. Insikter fran professionella kunder spelar darfor en viktig roll i
flera steg av undersdkningen.”

84 Rédets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (procedurreglerna).

%5 Kommission &r bunden till professionell sekretess, och det &r inte generellt inte méjligt
att vagra lamna ut information som utgor affarshemligheter..

% Se exempelvis mal COMP/M-5830 Olympic/Aegean Airlines, Brussels, 26/01/2011, C
(2011) 316 final, 1808 och fotnot 179, korrespondens och dokument som skapats mellan
parterna och deras externa jurister ar skyddade av deras professionella sekretess. Jamfor
med van Bael (2011) s. 154 samt forenade mélen T-125/03 och T-253/03, Akzo Nobel
Chemicals Ltd och Akcros Chemicals Ltd mot kommissionen [2007] E.C.R. 11-3523, 165-
17088, interna dokument som rapporterar innehéllet i skyddad korrespondens faller under
skyddet.

%7 Se koncentrationsforordningen (139/2004), art. 14 (1). Béter tillhér dock ej en av de
vanligare féljderna av felaktig eller inkomplett information fran parterna. Det r vanligare
att de anmélande parterna far ett nekande besked, eller att klockan stoppas, alternativt att
kommissionen finner att en fas I undersékning krévs for att utreda de fragor som ej
behandlades tillfredsstéllande i fas I.

%8 Generellt 4r undersokningen skriftlig dar intervjuer och direkta kundundersékningar
anvands om kommissionen finner ndgot oklart eller om den skriftliga bevisningen &r
otillrécklig.

% Se exempelvis kommissionens beslut i m&l COMP/M-5830 Olympic/Aegean Airlines
[2011], 123-14488 & 1478 vilka visar kort hur kommissionen tittar pa kunders och
konkurrensters syn pa utbytbarheten mellan tva produkter, har flygplan och farja, for att
undersdka om parternas argumentation stimmer 6verens med synen hos andra som aktiva
pa marknaden.

"0 Se exempelvis DG Competition: Best Practices for the Submission of Economic
Evidence and Data Collection in Cases Concerning the Application of Articles 101 and 102
TFEU and in Merger Cases, Staff Working Paper, 30-3188.
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Konkurrenter och tredje parter med intresse i malet hors generellt ocksa i
koncentrationsundersokningar. | likhet med kunder kan de bidra med insikt i hur
relevanta marknader fungerar och om parternas uttalanden, exempelvis om
marknadsandelar,” tekniska funktioner,’* kapacitet etc. éverensstammer med den
faktiska situationen. Sarskilt intressant for kommissionen &r om tredje parter kan
bidra med rena fakta i malet, som kommissionen sedan kan tolka sjélv.

4.2.3 Problematik

| forsta hand kan konsumenter och kunder sakna incitament att klaga pa
koncentrationens effekter. Konsumenter kan vara daligt insatta i tekniskt
komplicerade situationer eller produkter, eller exempelvis for billigare
konsumentprodukter vara ointresserade av att svara. | dessa fall kan det ibland vara
relevant att genomfora direkta undersokningar bland konsumenterna pa viss
marknad for att f& en mer pélitlig bild av hur konsumenter ser pé en viss produkt.”

Vidare kan parternas styrka verka avskrackande pa kundernas vilja att svara pa
undersdkningen. Avsaknad av synpunkter kan vara av storre intresse an klagomal
och synpunkter,” och parterna kan referera till denna tystnad som ett tecken pa att
kunderna inte forutser att koncentrationen kommer leda till en forsémrad
konkurrens. | General Electric Company mot kommissionen’ lyfte sékanden att de
tva storsta kunderna, Airbus och Boeing, bada med god képarexpertis &
ekonomiska anledningar att yttra sig, hade underlétit att opponera sig.” Tribunalen
forklarade dock att manga olika forklarningar kan féreligga:

“Sokandebolaget har for det andra anfort att varken Boeing eller Airbus motsétter
sig koncentrationen. [ ...]Att fista alltfor stor betydelse vid att det saknas motstdind
mot koncentrationen skulle dessutom vara detsamma som att anse att ett foretags
kunder genom nagon sorts privat kontroll av koncentrationer kan avgéra huruvida
deras leverantor har en dominerande stéllning pd en given marknad.”"

Svar fran kunder spelar en central roll, men behover samtidigt vagas och bedémas
mot annan information i undersdkningen, och som exemplet visar finns flera
omstandigheter som kan forsvaga informationen som lamnas av kunder.
Kommissionen ser dven bevislighen pa kundundersokningar som parterna

! Se exempelvis COMP/M.6512 DS Smith/ SCA [2012].

"2 Se exempelvis COMP/M.5984 Intel/McAfee, [2011].

"3 Stephen Hurley, The Use of Surveys in Merger and Competition Analysis, Journal of
Competition Law & Economics, 7(1), 45-68, Data fran kundundersékningar kan vid
bristande data fran den “traditionella” undersékningen ge insikt i hur den relevant
marknaden fungerar och vara till hjélp i flera steg av undersékningen, (Stephen Hurley &r
”Référendaire” vid United Kingdom Competition Appeal Tribunal).

" Se till exempel COMP/M.3943 Saint-gobain/BPB [2005], 118§, m&l COMP/M.3280 Air
France/KLM [2004], 1328.

> Mal T-210/01 General Electric Company mot kommissionen [2005], E.C.R. 11-5575,
277-27888.

"® parterna menade att kundernas starka stallning som “oundvikliga handelspartners”
hindrade dem fran att radas bestraffning.

" Ml T-210/01 [2005] General Electric Company mot kommissionen, E.C.R. 11-5575,
2788, Det forefaller som att kommissionens slutsatser forutsatter att Boeing och Airbus var
medvetna om de priser som de bada betalade for flygplansmotorer, nagot som mycket val
kan tankas vara foremal for individuell forhandling. Detta &r i sin tur ett faktum som bort
undersdkas och beaktas vid en beddmning.
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inkommer med viss skepticism, sarskilt sett till omstandigheterna kring
bevisningens tillkomst."

Anmalande part och kommissionen bor dven vara vaksamma mot uttalanden och
fakta som presenteras av konkurrenter, vilka kan tdnkas vara intresserade av att
hindra en koncentration som skulle kunna ge den nya enheten effektivitetsvinster
och darmed en konkurrensfordel pa marknaden eller av intresse av att kopa en
verksamhetsdel sald genom ett atgardsprogram. Det kan da vara av intresse for
parterna att belysa konkurrenters argument da kommissionens synpunkt att kallan
till informationen i kommissionens besittning inte ar det centrala, utan om fakta ar
precis, tydlig och val underbyggd och konkurrenterna bor kunna sttdja understtdja
sina uttalanden med fakta.”

4.3 Interna dokument - insikt &
faktiskt beteende

Interna dokument som upprattats innan koncentrationen ges ofta stor vikt vid
beddmningen av om den kan komma skapa negativa effekter, och ICN har
upprattat en icke uttdmmande lista med dokument som kan vara relevanta for
bedémningen.®

Dokumenten kan ge en vérdefull insikt i parternas forvantningar, om ledningen
exempelvis sjalv forutser att den sammanslagna enheten kommer inta en
dominerande stallning pa en viss marknad.* De kan bidra till undersékningen med
vardefull information om struktur och konkurrenssituation pa de berérda
marknaderna, med fordelen att vara fria fran paverkan av intresset att na ett
godkannande beslut.®

"8 Se exempelvis COMP/M.5529 Oracle/Sun Microsystems [2010], (6verklagat i Monty
Program mot kommissionen T-292/10), 420-42588, de 165 brev som kommissionen fatt
fran kunder hade tillkommit efter kontak med Oracle och inte genom Art. 11 begéran.

" Exempelvis har Mario Monti, tidigare konkurrenspolitisk kommissiondr, i ett tal i
London 2001 i kontext till beslutet i GE/Honeywell-malet, uttalat att: ~* The test for
considering a complaint is not whether it originates from a customer or a competitor but
rather whether it is based on accurate factual information and well-supported and
acceptable economic reasoning.” , ur utdrag fran Mario Montis tal pa Merchant Taylor’s
Hall i London, 9:e juli 2001, referens: SPEECH/01/340, (http://europa.eu/rapid/press-
release SPEECH-01-340_en.htm, hdmtad 2013-04-03).

% Interna dokument &r en mycket bred beskrivning, och kan inkludera valdigt mycket. For
exempel se International Competition Network, ICN Investigative Techniques Handbook
for Merger Review, av juni 2005, kap. 3(1), s. 39, Dokument fran den I6pande
verksamheten innehéller exempelvis kundlistor, information om partens syn pé
konkurrenter, olika typer av information om forséljning och marknadsféring, relevant
avtalsinformation och villkor géllande leveranser, forsaljning, transaktioner, samt
information om geografisk forséljning, placering, information, kapacitet samt utnyttjande
av kapacitet pa produktionsstallen.

81 Se exempelvis COMP/M.6166 Deutche Borse/NYSE Euronext [2012], 208§ och fotnot 13.
Interna dokument som Deutche Borse bifogade med notifikationen (Form CO) pekade pa
parternas syn pa sin kommande dominans.

% ge exempelvis mal COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], samt
Baccaro The Thomson/Reuters merger investigation: a search for the relevant markets in
the world of financial data, EC CPN 2008 No. 2, s. 61-67. De komplicerade marknaderna
utreddes med en anvéndning av stora méangder interna document.
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Preexisterande dokument kan visa hur parterna beter sig individuellt och
sinsemellan, samt tidigare har svarat pa olika beteenden fran en motpart.
Exempelvis hur bolag A har bemétt priskampanjer fran bolag B.% Interna
dokument fran parter och dven andra marknadsspelare kan anvandas i kombination
med information fran unders6kningen bland kunder i vissa fall for att faststélla
direkt bevisning om hur parterna och andra marknadsspelare samspelar,
exempelvis genom en buddatastudie.®*

4.3.1 Omstandigheter att vara medveten om

Bade parter och kommission bor dock vara medvetna om ursprunget till
informationen, vilket kan ha betydelse for hur palitlig eller rattvisande
informationen &r. Vitbocker, undersékningar och rapporter & annan information
skapad inom ramen for koncentrationen fordrar vaksamhet, da det far hallas
antagligt att det ligger i anmdlande parts intresse att belysa de positiva aspekterna
och foljderna utav den foreslagna koncentrationen.

| komplicerade mal férekommer ibland kritik fran parterna mot kommissionens val
och tillampning av interna dokument.®* Det viktigt att i valet av dokument ha i
atanke mojligheten att olika interna dokument kan har olika varde, beroende pa
deras ursprung, sarskilt i stora och komplicerade mal, for att undvika risker med
s.k. ”cherry-picking” av bevisning ur en stérre mangd. Mojligheten att dokument
talar mot varandra foreligger ocksa och bor beaktas. Det ar av stor vikt att
kommissionen noggrant vérderar och forklarar varfoér de valde de dokumenten de
gjorde, sérskilt om de &r gamla, odetaljerade eller om det finns motsvarande
dokument som emotsager deras betydelse.®® Information med bas i studie,
undersokning eller liknande handfast underlag kan eventuellt framsta som mer
tillforlitliga da det ar mojligt att inte se till slutsatserna i sjalva dokumentet utan
anvénda den underliggande fakta for egna bedémningar.®’

Parterna far antas beakta vilka reaktioner som kan forvantas pa aktiemarknaderna.
Dessa reaktioner kan dven analyseras som en oberoende kalla till information, men
da detta inte synbart forekommit i de beslut som analyserats inom ramen for detta
arbete kommer denna kélla inte redovisas vidare.®®

8 Se exempelvis mal COMP/M.3099 Areva/Urenco/ETC JV [2004], 172-738§ déar Urenco:
s affarsplan understddde synen att den relevanta marknaden den senaste tiden utsatts for
betydande prispress, vilket lett till kapacitetsminskningar och sedermera generella
hojningar av prisnivan. Se aven mal T-342/07 Ryanair mot Aer Lingus/kommissionen
[2010] E.C.R. 11-03457, 1388.

% Se exempel i: COMP/M.5669 Cisco/Tandberg [2010], 49-51§§, COMP/M.6106
Caterpillar/MWM [2011], 101-11388 & COMP/M.6357 Koninklijke Philips/Indal Group
[2011] 1358 & 1578.

% Se exempelvis parternas argument i COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2011],
179-18388 samt COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext [2012] (6verklagat i mal
T-175/12 Deutsche Borse mot kommissionen) dar stora méngder interna dokument
anvandes pa ett avgorande vis, dar parterna menade att kommissionen tillampat
informationen felaktigt.

8 Se kapitel 2.2.2.1 samt 3.2 ovan om vérdet att av kommissionen korrekt motiverar
logiken bakom sina beslut for att inte ppna for éverklaganden, ex. p.g.a. processuella fel.
8 International Competition Network, ICN Investigative Techniques Handbook for Merger
Review, av juni 2005, kap. 3(1), s. 44.

8 Annu en killa till oberoende information kan vara att undersoka de synliga effekterna pa
aktiemarknaderna nér koncentrationen offentliggérs. Yrkesmaéssiga aktiehandlare and
analytiker torde aven ha viss insyn i, och vara kansliga for, den paverkan en koncentration
har pa marknaden. Om koncentrationen exempelvis forvantas ge effektivitetsvinster utan
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4.4 Sammanfattning

Komplicerade koncentrationer involverar ofta omfattande marknadsundersdkningar
som inkluderar flera av de ovan ndmnda kéllorna. Vilka k&llor som ges storst vikt
varierar fran fall till fall, beroende pa tillganglighet och tillforlitlighet av
informationen. Alla kallor har styrkor samt svagheter som parterna och
kommissionen maste vara medvetna om, dock forefaller risken att
tredjepartsinformation ar paverkad av koncentrationen vara gemensam for flera av
beviskallorna. Ytterst ar detta en fraga som bedoms in casu. Understkningen bland
kunder och andra marknadsaktérer “tar temperaturen” pa marknaden och
kontrollerar parternas argument. Marknadsundersokningen producerar dven stora
mangder kvantitativ bevisning som kan anvandas under flera steg i
undersokningen.

Kommissionen premierar sékra och verifierbara kéllor, och darfor ges ofta interna
dokument, vid sidan om information fran vertikalt kopplade marknadsaktorer®®,
stor tyngd i bedémningen. Interna dokument kan beroende pa sitt ursprung ha stor
tyngd da de motbevisa bevisning fran parterna som pekar pa ett visst faktum.
Generellt tillampas dock de olika kallorna i férening for att beslutet skall vara
rattssakert och st pa en robust grund.

prishéjningar skulle dd konkurrenterna sjunka samtidigt som parternas aktier markeras upp.
For en mer heltdckande genomgang se: Sven-Olof Fridolfsson & Johan Stennek, ”Industry
Concentration and Welfare: On the Use of Stock Market Evidence from Horizontal
Mergers”, Economica (2010) 77, 734-750. Koordinerade effekter och konglomerat passar
inte helt 1att in i resonemangen omkring aktiemarknadsbaserad analys och kan ge andra
svar vid t.ex. koncentrationer av konglomerattyp &n vid en ”vanlig” horisontell
koncentration. Att konkurrenter forsvagas till den grad att de valjer eller tvingas att lamna
marknaden skadas dven konsumenterna samt teknologiska effektivitetsvinster som spiller
dver pa konkurrenterna beaktas inte nddvandigtvis inom ramen for analysen. Se Damien
Nevens & Lars-Hendrick Réller, Discrepancies between markets and regulators: An
analysis of the first ten years of EU merger control, The Pros and Cons of Merger Control
[2002], Konkurrensverket, Goteborg 2002, kap. 2, s. 19. (Hamtad fran:
http://www.kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/Pros&Cons/rap_proscons_mergerco
ntrol.pdf, hdmtad 2013-04-03).

8 Kunder, leverantorer etc.
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5 Kvantitativ och
ekonometrisk bevisning

5.1 Introduktion

Under marknadsundersdkningen samlar kommissionen i stora mangder
information. | Fas Il understkningen anvands ett antal kvantitativa metoder for att
definiera de relevanta marknaderna. Kvantitativa tester tar ofta mycket tid och
arbete i ansprak och det &r av stor vikt att fokus, till exempel i en kvantifiering av
data, faller pa ratt fragor och ratt data samt att ratt undersokningsmetod tillampas.
Botteman beskriver kvaliteten pa ekonomisk data som central, och en av de mest
komplicerade uppgifterna att Iésa i komplicerade fall.*

Kommissionen och parterna har aven mojligheten att presentera ekonometriska
analyser och simulationer som stod i sin talan. Den ekonomiska och ekonometriska
bevisningen i koncentrationskontrollen &r en invecklad del i bedémningen, dar det
forekommer skiljande asikter om huruvida koncentrationen &r kompatibel med
marknaden eller inte. Kali & Salz formulerar en klassisk standard for
kommissionens rattigheter vid koncentrationsundersokningar.

“Det kan i detta hdnseende pdpekas att forordningens materiella regler
och i synnerhet artikel 2 tillerkénner kommissionen ett visst handlingsutrymme,
bland annat vad giiller ekonomiska bedémningar.”*

| Petrolessence® beskrev domstolen att granskningen &r begransad till att klargéra
om kommissionen haller sig inom de processuella reglerna, att kontrollera fakta i
malet, undersoka om motivationerna till beslutet ar tillrackligt valgrundade, samt
fastsla om nagra uppenbara bedomningsfel eller nagot maktmissbruk har
forekommit.

Tidigare presidenten for tribunalen, Bo Vesterdorf, menar att domstolarna dock
aterfar visst bedomningsutrymme i sin undersékning av uppenbara bedémningsfel,
och darigenom har viss méjlighet att bedéma ekonomisk bevisning. * | Ryanair

%y, Botteman, Standard of Proof & Expert Economic Evidence, 2 J. Comp. L. & Econ.
71, 2006.

%! Férenade malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike och andra mot Kommissionen [1998]
E.C.R. I-1375, (Kali & Saltz), 2238.

% Tribunalens dom, den 3 april 2003, i mél T-342/00 Petrolessence SA mot kommissionen
[2003] E.C.R. 11-01161, 101-10288. Se dven mal T-156/98, RJB Mining mot kommissionen,
[2001] ECR 11-337, 878, dar domstolen konstaterade att: ”/...] det féljer av fast rdttspraxis
att forstainstansratten skall begrénsa sin kontroll till att préva huruvida kommissionen har
gjort sig skyldig till maktmissbruk eller pa ett uppenbart sétt har asidosatt fordragets
bestammelser eller ngon bestammelse som galler dess tillampning, varvid ordet
"uppenbart” innebéar att det skall vara frdga om ett s grovt asidosattande av rattsregler att
detta asidosdttande forefaller vara resultatet av ett uppenbart fel [...] .

%Domstolens dom 15 februari 2005 i mé&l C-12/03 P, Kommissionen mot Tetra Laval/Sidel
[2005], 44-4588, EUD noterar att det ligger inom forstainstansrattens (nu tribunalens)
rattigheter att visa kommissionen vilken kvalitet bevisningen maste halla for att med
tillracklig styrka visa pa att kraven i artikel 2.3 i koncentrationsférordningen ar uppfyllda:
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mot kommissionen klargjorde domstolen dock att den ej &r begransad till att
understka huruvida bevisning rent materiell ar korrekt, tillforlitlig och
samstammig, utan kan undersoka om beslutet &r baserat pa samtlig relevant
bevisning i malet samt om denna kan anses utgora en tillrackligt robust grund for
de slutsatser som baserats p& den.**

Vikten av ekonomiska och ekonometriska analyser har under EU: s nya system for
koncentrationskontroll vuxit, och utgér idag en etablerad del i bedémningen.®
Rollen som ekonometriska analyser och koncentrationssimulationer spelar visar sig
dock i beslutspraxis vara i viss man oséker, sett till deras svagheter, och hur denna
typ av bevisning vags mot andra bevistyper.”

Kommissionens beddmningsmarginal innefattar valet av bevisning &
analysmetodik, och méjligheten att inte tillampa ekonomisk bevisning om det kan
anses olampligt, onddigt eller om data &r otillracklig forefaller vara upp till
kommissionen.”’ Fér att resultaten skall bli korrekta bor dven korrekta verktyg
tillampas, vilket ar ett forekommande argument fran parterna mot kommissionens
analyser.®® Inget férhindrar dock parterna frén att foreta en egen analys, som
kommissionen kommer att testa.

5.2 Kortfattat om SIEC-testet

SIEC® testet utgjorde en tongivande forandring i funktionen av kontrollen av
horisontella koncentrationer nar den nya koncentrationsforordningen infordes.
Fokus skiftade, atminstone officiellt, frdn dominans, mot den férmodade effekt
koncentrationen kan komma fa pa relevanta marknader, Skapande eller
forstarkande av en dominant marknadsposition endast utgor en central

”| detta sammanhang ar kvalitén pa de bevis som kommissionen framstéller, for att visa att
det krévs ett beslut om att en koncentration &r oférenlig med den gemensamma marknaden,
sarskilt viktig. Dessa bevis skall namligen styrka kommissionens bedémningar, enligt vilka
den ekonomiska utveckling som denna institution grundar sig pa ar trolig, savida inte ett
sddant beslut antas.”

% Tribunalens dom, 6 juli 2010 i mal T-342/07, Ryanair mot kommissionen/Aer Lingus
[2010] E.C.R. 11-03457, 308. Vi kan har jamfora med praxis under den tidigare
koncentrationsforordningen: kommissionen mot Tetra Laval, 398, och dom 10 juli 2008 i
mal C-413/06 P, Bertelsmann och Sony Corporation of America mot Impala [2008] E.C.R.
1-04951, 698.

% |P/02/1856, Brussels, Dec. 11 2002, Commission adopts comprehensive reform of EU
merger control.

% For en dversikt, se till exempel D. Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC
Competition Rules, tredje uppl. [2009], Kluwer Law International: International
Competition Law Series, Vol. 39, Alphen aan den Rijn. The Netherlands, kap. 5.1.2. Aven
generellt i M. Furse, Competition law of the EC and UK, 6. Uppl. Oxford University Press
2008, Oxford. UK , kap.18, s. 373-374.

%7 Se exempelvis kommissionens forklaring till avsaknaden av empiriska och kvantitativa
analyser | COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2011], 28-338§, Kommissionen
menade att tillganglig data var inkomplett, oprecis, eller av allt for 1ag kvalitet for att kunna
erbjuda en robust analys som kan vara relevant for bedémningen.

% Se Lowri Evans (D4 vicedirektor for DG Competition) tal vid International League of
Competition Law Congress 2008, i Hamburg, dér hon uttalade i ingressen att vikten av
sunda ekonomiska analyser har vuxit i dagens internationella och teknologiskt féranderliga
samhalle, ekonomiska analyser som ar av stor vikt for att na ratt slutsatser (Talet finns
tillgangligt pa: http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2008_06_en.pdf, hamtat
2013-04-04).

% Significantly impede effective competition (hadanefter benamnt SIEC).
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komponent.*® Malet med koncentrationskontrollen &r att sékerstélla att

koncentrationen inte troligen kommer innebéra skadliga effekter for konsumenter,
den totala vélfarden, eller effektiviteten pa europeisk, nationell eller regional
niva.'®! Trots detta forefaller risken for skada pa konsumenterna vara prioriterat.
Testet av hotet mot effektiv konkurrens fangar flera olika typer av beteenden och
effekter som kan leda till skada pa konkurrensen, och darigenom har ekonomiska
och kvantitativa metoder har fatt ett ckat inflytande, och anvands i undersokningen
av koncentrationers icke-koordinerade, koordinerade effekter, kollektiv dominans
& vertikala effekter.'®

102

5.2.1 Introduktion till kvantitativ bevisning &
ekonometri

Kvantitativ bevisning &r en relevant beviskategori som anvéands i undersokningen
av koncentrationer for att bedoma utbytbarheten pa tillgangssidan och
efterfragesidan. Kommissionen foredrar etablerade modeller, ur en
rattsakerhetssynpunkt.’®* Detta arbete &mnar inte géra en komplett genomgang av
alla former av kvantitativ bevisning, utan erbjuder en introduktion till funktion
samt styrkor och svagheter i de vanligaste metoderna vilka vanligen tillampas i
koncentrationskontroller.

SSNIP'® testet ar konstruerat'® fér att undersoka huruvida kunder eller
konsumenter, om produkten eller tjansten ser en icke dvergaende prisuppgang om
5-10 % efter koncentrationen, skulle byta till en annan produkt.’” Kan eller vill
kunderna inte byta till andra produkter tyder detta pa att produkterna befinner sig
pa samma produktmarknad och en prishdjning kan da vara lonsam. Testet upprepas
och inkluderar de narmaste alternativen till produkten/tjansten tills det visar att
parterna tjanar pé en prishojning, vilket utgor en definition av marknaden.*®

100 Riktlinjer for beddmning av horisontella koncentrationer, 2004/C 31/03, del 111.

101 F6r generella genomgangar se garna Alberto Pera & Vito Auricchio ”Consumer
Welfare, Standard of Proof and the Objectives of Competition Policy, 1 Eur. Competition J.
153 2005, eller A. Lindsey, A. Berridge (2012) kap. 1.2.

102 Riktlinjer for bedémning av horisontella koncentrationer, 2004/C 31/03, punkt 8, vilken
talar om skydder for konsumenterna. Las &ven generaldirektor Italianer:s tal ’Quantity’
and ’quality’ in economic assessments” tal pa Charles Rives Associates arliga konferens
frdn 7 december 2011, Bryssel, s. 3, (tillgangligt pa:
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2011 15 en.pdf, hamtat 05-05-2013).

193 F6r en diskussion om dvergangen se D. Hildebrand (2009), kap. 5.3, s. 467-468.

104 K ommissionen har sjélva noterat i flera beslut vikten av att anvanda ekonometriska
modeller de kdnner till, s.k. “mainstream economics”.

195 Small but Significant Non-transitory Increase in Price. Aven ként som det hypotetiska
monopolist (HM) testet.

106 e generellt D. Hildebrand (2009), s. 414-415, vanligtvis anvander kommissionen sig av
frageformular, eller mojligen utfragning av kunder pa plats for att bedéma deras syn pa
utbytbarheten, Detta Se dven diskussionen i mal COMP/M.5335 Lufthansa/SN Airholding,
75-8588 om det mojliga hoga bevisvardet av att fraga konsumenterna icke ledande fragor
om tidigare kdpvanor och sedan analysera svaren pa frgan hur de sulle reagera vid en
prishéjning om 5-10%.

197 5e Mario Monti: s (tidigare kommissionar for konkurrensratt) tal, “Market Definition as
a cornerstone of EU competiton policy”, Speech/01/439, 05.10.2001

(Tillganglig pa: http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-01-439_en.htm?locale=sv,
hamtat 05.05.2013).

198 Testet &r dock kénsligt for "onaturlig” paverkan pa marknaden, som priskrig eller
befintligt bristande konkurrensforhallanden.
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Elasticitetstest'® mater forandringar i efterfragan for parts egen produkt om priset

stiger. D.v.s. om kunder ej byter till andra produkter vid prishéjningar kan testet
indikera en marknadsavgréansning.

Korspriselasticitet mater istallet hur efterfragan forandras for frukt A om frukt B
ser en permanent prisuppgang. Stiger efterfragan for A kan detta tyda pa att
produkterna befinner sig i samma marknad. Korspriselasticitet kan vara vardefullt
fullt for att analysera huruvida det faktiskt skulle vara Iénsamt for parterna att hoja
priset enligt SSNIP. Stor divergens kan tyda p& brist i proportionaliteten.°

Priskorrelationsanalysen anvéander priser fran tva produkter och jamfor hur de
forandras i forhallande till varandra. Teorin &r att priser inom samma marknad
tenderar att folja varandra. Forsiktighet kan rekommenderas da resultaten kan vara
snedvridna av externa orsaker som prisuppgang pa tillgangssidan som paverkar
bé&da produkterna.*** Exempelvis p&verkar en uppgéng i oljepris priserna pa bade
lastbilstransporter och badankor i plast.** Ett riktmarke™® bor etableras for att
kontrollera korrelationen mellan priserna pa relevanta produkter under den
relevanta tidsperioden att jamfdra resultaten mot.

Stationaritetsanalys mater huruvida prisférhallandet mellan tva produkter
tenderar att vara stabilt dver en viss tidsperiod eller skifta. Stationéritetsanalysen
lider ej av samma problem som priskorrelationsanalyser men fortfarande ar
vaksamhet att rekommendera.***

Regressionsanalys &r en statistisk modell som bedémer forhallandet mellan olika
variabler, och kan anvéndas for att beskriva parternas konkurrensmassiga samspel.

5.2.2 Koncentrationssimulationer

Malet med koncentrationssimulationer &r att undersoka huruvida transaktionen kan
forvantas fa negativa effekter for den effektiva konkurrensen, samt for att
undersdka utbytbarhet och efterfragan. Bedomningen skall, eller bor, baseras pa all
tillganglig bevisning for att den skall bli sa rattvisande som méjligt. For att den
ekonometriska analysen skall vara har hdg kvalitet & anvandbar i bedémningen
krévs att vissa grundlaggande kriterier ar uppfyllda.'*® Data som anvénds skall vara

109 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EUT nr C 372, 09/12/1997 s. 0005 — 0013, 398.

119 Roy J. Epstein, Daniel L. Rubinfeld, Technical Report — Effects of Mergers Involving
Differentiated Products, COMP/B1/2003/07, kap. 1, s. 23-24. (Tillganglig
pa:http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/effects_mergers_involving_diff
erentiated_products.pdf, hdmtad 08-04-2013).

11 1hid. s. 37-38, samt D. Hildebrand (2009), s. 411.

12 5 exempel i mal (97/26/EC) IV/M.619 Gencor/Lonrho [1997], OJ L 011, 14/01/1997
P. 0030 — 0072, 52-5588, géllande platina och andra &delmetaller.

13 5 k. “Benchmarking”.

114 Se till exempel mal COMP/M.5907 Votorantim/Fischer/JV [2011], 92-9688§, “This
caveat also applies /...] as stationarity may be observed for the relative price of products
that are not close substitutes. ” Felaktigheter kan uppkomma nar det ej forekommer
prischocker eller pristrender.

115 David Scheffman and Mary Coleman, FTC Perspectives on the Use of Econometric
Analyses in Antitrust Cases (Draft paper), Kap. I1.

(Tillganglig pa: http://www.ftc.gov/be/otherdocuments/ftcperspectivesoneconometrics.pdf.
senast hamtad 08-04-2013).
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korrekt, passande och técka ett tillrackligt spann i tid, produkter och andra
relevanta faktorer for att kommissionen skall vara beredd att acceptera modellen.™
Analysen bor vidare tillampa en fragestallning och ekonomisk modell som
dverensstammer med etablerad ekonomisk teori och &r relevant i situationen.**’

Koncentrationssimulationer ar komplicerade berakningar som kan erbjuda insikt i
huruvida parterna till f6ljd av koncentrationen kan hoja priserna. Samtidigt ar de
begransade av metodval, utformning och sina antaganden om konkurrensen.**®
Epstein och Rubinfeld beskriver i en rapport fran 2002 tre huvudsakliga modeller
for undersokningen av efterfragan p& marknaden: ALM*, AIDS'®, och
PCAIDS*.

1. ALM: ALM-modellen kréaver korrekt och passande data om parternas och
koncentrationens marknadsandelar. Modellen méter framst utbytbarheten
mellan givna produkter pa den relevanta marknaden vilket erbjuder en
illustration av marknadens utbudselasticitet. Modellen innehaller ett starkt
antagande om att korselasticitet ar likvardig éver olika produkter, vilket de
menar kan gora modellen oldmplig i koncentrationer med differentierade
produkter.

2. AIDS: kréver detaljerad information om priser, inkomster och &r en mer
invecklad modell an ALM, och &r inte lika bunden. | kontrast till ALM &r
AIDS en relativt komplicerad modell som kan kréava bedémningar av
manga olika koefficienter, vilket gor att modellen kan upplevas
komplicerad och svartillganglig for jurister, domare, andra ickeekonomer.

3. PCAIDS: éari princip en forenkling av AIDS, som endast behdver
marknadsandelarna, en beddmning av elasticiteten av marknadens
efterfragan, samt en beddmning av priselasticiteten for efterfragan efter ett
specifikt marke pa marknaden.

5.2.3 Brister & vikt som bevisning

En enskild modell kan dock inte ta hansyn till all underliggande data, vilket innebér
att viss data maste beaktas utanfor simulationen.'® Som en 18sning kan tvé

118 Whinston,” Antitrust Policy toward Horizontal Mergers”, i Armstrong &Porter (red),
Handbook of Industrial Organization (North-Holland, 2007), VVol. 3 s. 2416. Whinston
beskriver problematiken som att foretag kan ga fran en viss bedémningsmodell for
konkurrensfunktion , ofta anvénds Bertrand-modellen (jfm generellt: A. Lindsey, A.
Berridge (2012), kap. 19-008), till en annan, dér t.ex. prissamordning férekommer.

" David Scheffman and Mary Coleman, FTC Perspectives on the Use of Econometric
Analyses in Antitrust Cases (Draft paper), Kap. I1: Data som anvands maste vara korrekt,
tillrackligt klar och trovérdig samt passa for den situationen. De statistiska metoderna bor
vara i linje med erkand ekonometrisk teori och att de &r passande for data, situation, och
Ovrig bevisning som anvands. Analysen bor vara realistisk och inkludera begrénsningar i
data. En korrekt utformad och genomford simulation bor &ven producera resultat som &r
starka nog att kunna motsta vid eventuella férandringar i bedémningen.

18 Roy J. Epstein, Daniel L. Rubinfeld, Technical Report — Effects of Mergers Involving
Differentiated Products, COMP/B1/2003/07, kap. 1.

19 Antitrust logit model”.

120 » Almost Ideal Demand System”.

121 «proportionality-Calibrated AIDS”.

122 Exempelvis fran kundundersékningar alternativt konkurrenter. Se Roy J. Epstein, Daniel
L. Rubinfeld, Technical Report — Effects of Mergers Involving Differentiated Products,
COMP/B1/2003/07.
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modeller kan anvandas, och resultaten jamforas, for att anvanda sig av de
respektive styrkorna och 6verkomma svagheter.'® Simulationer bygger p vissa
kontroversiella antaganden, exempelvis enligt Bertrand modellen eller 11A
modellen, om hur konkurrensen p& marknaden fungerar.** Anvandbarheten och
tillforlitligheten av koncentrationssimulationer beror darfor i stor utstrackning pa
huruvida deras antaganden i tillracklig utstrackning korrelerar till
marknadsmekanismerna som driver konkurrensen. | vissa simulationsmodeller kan
svagheter i antagandena dverbryggas.'® | Unilever/Sara Lee noterade dock
kommissionen och parterna att, trots kompensation i modelleringen, &r vikten som
bevisning begransad pa grund av modellens begransningar.'® Simulationsmodeller
och ekonometriska analyser kraver tillgang till en tillracklig mangd kvantitativ
data, av tillracklig kvalitet, for att kunna bidra till koncentrationsundersékningen pa
ett meningsfullt vis. | Olympic/Aegean Airlines**” erinrade kommissionen den &r
forbunden att respektera de anmélande parternas rattigheter och undersdka allt som
kan vara relevant i malet, samtidigt som tillgang till relevant och tillracklig data ar
central for valet att utnyttja ekonometriska tekniker eller ej.*?®

Parterna och kommission producerar simulationer och ekonometriska analyser som
ibland pekar pa olika slutsatser. Dessa eliminerar dock inte nodvandigtvis
varandra.®® Daremot kan vérdet sjunka om brister i logiken eller transparensen av
fakta forhindrar klargorande av anledningen till skillnaderna.'*® Exempelvis i
Airtours fick kommissionen ta emot kritik for bristande transparens i

123 Se till exempel tal av Gregory J. Werden Merger Simulation Disciplined by Daubert,
(Tillgangligt pa: http://www.ftc.gov/speeches/other/040129werden.pdf, hamtat
05.05.2013).

124 Roy J. Epstein, Daniel L. Rubinfeld, Technical Report — Effects of Mergers Involving
Differentiated Products, COMP/B1/2003/07, kap. 1, s. 17, 21-22. Bertrand modellen har ett
specifikt antagande om att foretag konkurrerar over pris, vilket inte kan appliceras pa alla
marknader.

125 Roy J. Epstein, Daniel L. Rubinfeld, Technical Report — Effects of Mergers Involving
Differentiated Products, COMP/B1/2003/07, kap. 1.”Independent of Irrelevant
Alternatives” ("IIA”) innehaller ett starkt antagande om korselasticiteten. Viss osakerhet
kan dock avhjélpas genom anvéndningen av s.k. “nests . Detta forutsatter att dessa
formuleras korrekt och &r tillimpliga i malet.

126COMP/M.5658 Unilever/Sara Lee [2010], 175-1878§ samt det tekniska annexet, dér
kommissionen kommenterar anvandningen av simulationer som kompletterande som bést
fast med mojligheten att forstirka helhetsbilden om korrekt utférd och testad.

127 COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2011]. 28-3288.

128 Se till exempel Y. Botteman, Mergers, Standard of Proof and Expert Economic
Evidence, 2 J. Comp. L. & Econ. 71 2006, s. 97-98.

2David Scheffman and Mary Coleman, FTC Perspectives on the Use of Econometric
Analyses in Antitrust Cases (Draft paper), “It is not scientifically appropriate (nor does it
serve the objective of sound decision making) to take the general approach that conflicting
econometric studies ‘cancel one another out.’”, (tillganglig pa:
http://www.ftc.gov/be/otherdocuments/ftcperspectivesoneconometrics.pdf.).

130 Generellt om svérigheter i koncentrationssimulationer: Craig Peters, ”Evaluating the
Performance of Merger Simulation: Evidence from the U.S. Airline Industry”, Economic
analysis group discussion paper, EAG 03-1, januari 2003. (Tillganglig pa:
http://www.wcas.northwestern.edu/csio/Papers/2003/CSI0-WP-0033.pdf, hdmtad 08-04-
2013).
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undersokningen.™® Analyser i konflikt beaktas dock fortfarande mot bakgrund av

ovriga omstandigheter i undersékningen.**

5.2.4 Sammanfattning

Ekonometriska analyser och koncentrationssimulationer kan bista i undersokningen
med vérdefull information om utbytbarheten mellan produkter eller parternas
mojlighet att paverka priset efter koncentrationen. Som introduktionen visade har
dock alla modeller svagheter som maste beaktas nar modellerna tillampas i
understkningen. Darfér ges dessa modeller generellt en understddjande roll i olika
stadier av undersékningen, men saknar styrka att sta sjalva.*** Som avslutande
observation forefaller ekonometriska analyser och kvantifieringar av data ha en
hogre potential som bevisning da de inte i samma utstrackning som simulationer
forlitar sig pa starka antaganden.

131 MAI T-342/99, Airtours mot kommissionen, [2002] ECR 11-2585, 127§, undersdkningen
menade kommissionen kunna visa att ett samordnat beteende var troligt att uppkomma. Vi
bor notera att kritiken framst gallde metodvalet och stddet for detta hellre &n de ekonomiska
berékningarna och att domstolen inte kritiserade utférandet av berékningarna.

132 Exempelvis m3l COMP/M.3083, GE/Instrumentarium mot kommissionen [2003], 185-
18688. Kommissionen fann att basen for den ena studien var vag och svar eller omajlig for
kommissionen att validera till fullo d&, exempelvis viss data, baserats pa minnesbilder fran
en anstalld i foretaget. Darigenom uppfattades regressionsanalysen som mindre pélitlig.

133 Exempelvis ges detta uttryck i Phipson on Evidence, dar det ndmns att vikten av
bevisning inte kan bestammas av fast regler da den beror huvudsakligen pa logik,
erfarenhet och en smula sunt fornuft: Phipson on Evidence, 16th edition [2005], Sweet &
Maxwell Ltd 2005, London. UK. Kap. 7-17, 5.166.
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6 Beslutspraxis, relevanta
bevisfragor

6.1 Vikten av marknadsdefinitionen
for parterna i en koncentration

Vid inférandet SIEC testet forekom debatt inom Europa huruvida dominans fortsatt
skulle vara den ledande markéren for konkurrensskada. Hur denna fraga skall
besvaras kommer visa sig i analysen. Oavsett hur denna fraga besvaras sa kan dock
definitionen av de relevanta geografiska marknaderna samt produktmarknaderna
utgora centrala fragor for koncentrationens méjliga paverkan pa marknaden.

| flera beslut géallande konsolideringar av flygbolag har definitionen av de relevanta
marknaderna utgjort en central fraga. | Ryanair/Aer Lingus™* beslutet anvénde sig
kommissionen av ett brett urval av undersdkningsmetoder, dar
marknadsunderstkningen, understddd av flera omfattande ekonometriska studier,
var vital for att definiera marknaden och utbytbarheten mellan flygrutter, samt pa
vilken basis marknaden skulle bestdmmas. I likhet med andra
flygbolagskoncentrationer som undersokts inom ramen for detta beslut,
Olympic/Aegean Airlines'®, Lufthansa/Austrian Airlines'*, Lufthansa/ SN
Airholding™’ samt IAG/BMI, kom kommissionen fram till att marknaden bér
definieras per rutt pa ursprung — mal basis. Detta var i och for sig inte en nyhet,
men det spelar stor roll for utbytbarhet, marknadsandelar och i den kontrafaktiska
analysen.

Aven i Deutsche Borse/NYSE Euronext var marknadsdefinitionen viktig for
parterna da parterna antingen kunde ha mycket laga eller mycket hdga
marknadsandelar beroende pa slutsatsen i undersékningen. Om parterna lyckats
med sin argumentationslinje, och OTC-derivat, dar anmélande parter hade
marginell narvaro, inkluderats i den relevanta produktmarknaden, sa hade
kommissionens beslut kunnat bli annorlunda.™®

6.1.1 Dominans och minskad konkurrens

I de fem flygbolagskonsolideringar som analyserats baserades kommissionens
slutsatser pa liknande analysmodeller. Kommissionen undersoker relevanta
marknader och andra marknadsspelare och konstaterar huruvida parterna skulle bli

134 COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus [2007] samt M&l T-342/07 Ryanair mot
kommissionen [2010].

135 COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011].

13 COMP/M.5440 Lufthansa/Austrian Airlines [2009].

137 COMP/M.5335 Lufthansa/SN Airholding [2009].

138 COMP/M.6166 Deutche Borse/NYSE Euronext [2012], 2208, parterna argumenterade
derivatens karaktar var sa pass liknande att parternas kunder enkelt kunde byta mellan OTC
och ETD derivat.
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dominanta eller monopolister pé ett antal marknader efter koncentrationen.* Dock
skiljer bevisforingen sig at mellan de olika fallen. Exempelvis valjer kommissionen
att i vissa fall inte genomfora ekonometriska analyser med hanvisning till kvalitet
eller tillganglighet av data — eller liknande anledningar. | kommissionens beslut att
hindra koncentrationerna i Olympic/Aegean Airlines** och Deutsche Bérse/NYSE
Euronext**! valde kommissionen att basera besluten p& fynd i
marknadsundersokningen och interna dokument. Parterna opponerade sig mot att
kommission anvénde viss bevisning som stéd, men ignorerade annan.**?
Exempelvis i Ryanair/Aer Lingus var Ryanair mycket kritiskt till kommissionens
enkat- och kundundersokning pa flygplatser, samt anvandningen av interna
dokument fran parterna, och menade att kommissionen inte kunde forlita sig pa
information av s.k. "anekdotisk art”.**® | flera beslut dar parterna tappade i sin
talan eller tvingades till omfattande ataganden kommenterar parterna
kommissionens anvandning av viss bevisning. Vilken bevisning som kritiken ror,
interna dokument, kundundersokning eller ekonometriska analyser, skiljer sig dock
fran fall till fall.

Thomson/Reuters ar intressant bland annat da slutsatserna om parternas styrka
naddes med hjélp av en utbredd anvandning av interna dokument som loste tva
nyckelfragor: vilken marknadsposition parterna holl, samt vilka som var parternas
narmaste konkurrenter p& dessa marknader.*** En ing&ende analys av stora
mangder interna dokument, samt synpunkter fran kunder & konkurrenter, var
avgorande for slutsatsen att koncentrationen kunde antas leda till prishdjningar och
avveckling av produkter i 6verlappande verksamheter vilket kunde ge kunder
minskad valfrihet.'*

Det framgar av besluten att hoga marknadsandelar inom relevant produktmarknad
eller geografisk marknad pekar pa att parterna har en dominant stallning, och
darigenom kan forsamra konkurrensen. FoOr att motverka att parternas stallning
skulle anses vara allt fér dominant argumenterade parterna i DS Smith/SCA™®
delvis for att marknadens natur kontrollerade parternas beteende sa att de inte

139 Kai-Uwe Kiihn, Svend Albaek, Miguel de la Mano, Economics at DG Competition
2010-2011, 22 november 2011, review of Industrial Organization, December 2011, Vol.
39, Issue 4, Springer, U.S. s. 317. Det kan vara vart att peka ut att flygrutter & marknader
som naturligt har en statisk struktur med en eller ett par starka akt6rer med bas pa stora
nationella eller regionala flygplatser. Dessa starka “hemmaflygplatser” ger
flygbolagskonsolideringar en sarskild karaktar da intrade r starkt begransat och en kopare
med Gverlappande verksamhet kan relativt enkelt fa mycket hoga marknadsandelar.

140 COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011].

141 COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext [2012].

2 | mal COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011], 533§, lyfte kommissionen att
parterna sjalva argumenterat att de ar varandras ndrmaste konkurrenter, med stdd | interna
dokument.

143 MAl T-342/07 Ryanair mot kommissionen, 6-7-2010, 128§. Ryanair ansag att
kommissionen forlitat sig for mycket pa information fran konkurrenter och tolkat intern
kommunikation fran Ryanair, 6ver vad de menade var samre bevis for att Aer Lingus skulle
ut6va ett konkurrenstryck pa Ryanair, &n den ekonometriska bevisningen som inte visade
pa detta.

144 5e COMP/M.4726, Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 47-4888§ for Reuters
dokument och 498 fér Thomson.

%5 COMP/M.4726, Thomson Corporation/Reuters Group [2008], exempelvis distribution
av forskningsrapporter, méklarrapporter, grundlaggande finansiella data for foretag samt
historiska serier av ekonomiska data.

146 COMP/M.6512 DS Smith/SCA [2012], 148.
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kunde utdva konkurrensbegransande beteende,'*’ och delvis for att det féreldg

s&dan utbytbarhet att kunder kan vélja andra leverantérer.**® Fragan var om det
existerade reella alternativ for kunderna pa marknader dar parterna skulle fa en
mycket hég marknadsandel. Konkurrens fran externa konkurrenter & intrade pa
marknaden ansags har vara mindre troligt pa grund av hdga kostnader for intrade
och for transport.

6.1.2 Utbytbarhet

| flygbolagskonsolideringar granskas alla relevanta rutter for sig och kunderna
delas upp i flera kategorier, baserat pa preferenser, och analyseras for
priskanslighet. For att fastsla utbytbarheten mellan parternas produkter och
konkurrenter inom samma eller liknande produkt/tjanstekategorier sa undersoks
utbytbarheten mellan olika flygplatser, flygbolag samt andra transportsatt.** |
dessa fall**° tillampades aktivt stora méngder av parternas dokument, samt
information fran, och intervjuer med, kunder, konkurrenter samt
flygplatsansvariga. Ryanair argumenterade for att kunderna inte hade forstaelse for
frdgorna samt att kommissionen var selektiv” i sina val av svar, s.k. "cherry
picking”. Tribunalen markerade dock kommissionens stora friheter i valet och
beddmningen av vilken bevisning som ar relevant. I Olympic/Aegean Airlines
kommenterar parterna kommissionens val av bevisning, men som framgar av
kapitel 2-4 ovan &r det oklart exakt hur utstrackta dessa friheter &r.

Domstolens acceptans i Ryanair mot kommissionen av mdjligheten att vélja bort
ekonometriska analyser som verktyg i undersokningen forefaller ha ingett
kommissionen mod i valet av bevisning och analysmetod i sina beslut. |
Olympic/Aegean Airlines och Deutsche Borse/NYSE Euronext forsokte parterna
havda att delar av informationen som kommissionen grundat sitt beslut pa utgors
av “anekdotisk bevisning”, ett argument som forefaller tagit direkt ifrdn Ryanair:s
overklagande, eller att kommissionen dragit fel slutsatser fran informationen som
analyserats.™

17 COMP/M.6512 DS Smith/SCA [2012], 148, Parterna pekade p att inképsmetoder och
prissattningsmetoder dppnade for en mangd konkurrenter och hindrade parterna fran att
hoja priset, vilket fungerade for en relevant marknad, dér parternas styrka inte fans kunna
paverka marknaden negativt i tillracklig méan for att skada konkurrensen. Parterna hade
dock mindre framgang pa de marknader dar de var dominanta och trosklarna for intrade var
hdga. Se generellt om majligheten for en dominant spelare att utnyttja styrka pa
inképsmarknader: P. Carstensen, Buyer Power and Merger Analysis — The Need for
Different Metrics.

(Tillgangligt pa: http://www.ftc.gov/bc/mergerenforce/presentations/040217carstensen.pdf,
h&mtad 04-25-2013).

148 Det ar fullt mojligt att kontrakt av olika slag som i beslutet kan anses vara delar av
samma marknad. Se exempelvis COMP/M.1693 Alcoa/Reynolds [2002] OJ L58/25, 14-
1788.

19 jamfor exempelvis COMP/M.6447 IAG/BMI [2012].

1% COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011],
COMP/M.5440 Lufthansa/Austrian Airlines [2009], COMP/M.5335 Lufthansa/SN
Airholding [2009], COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus [2007].

51 MAl M.6166 Deutche Borse/NYSE Euronext [2012], 2528. Jamfor med mal nr. T-342/07
Ryanair mot kommissionen [2010], 1288 & 1388.
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| Deutsche Bérse/NYSE Euronext handlades europeiska ETC? derivat i parternas
egna vertikala “silos”."** Kunderna anvénde parterna pa alla nivéer inom den
relevanta derivathandeln. Kommissionen ansag att det inte fanns nagra stora
mojligheter for konsumenter att valja andra leverantdrer, samtidigt som modellen
avskrackte konkurrenter fran intrade pa marknaden, vilket dven exemplifierades
genom interna dokument och referenser till historiska forsok till intrade.

Beslutet i Deutsche Borse/NYSE Euronext har kritiserats av parterna for
avsaknaden av ekonometriska och kvantitativa studier géallande derivat, och &r for
narvarande under dverklagande.™ Besluten &r intressanta sett till kommissionens
bevisforing och undersdkning av parternas anvandning av egna dokument som
bevisning.™

I Unilever:s kop av Sara Lee:s ledande marke, Sanex, hade koncentrationen i sju
lander skapat en marknadsandel Gver 40 procent, i flera fall inom kategorin
deodoranter.'*® Fallet involverade komplicerad marknad for differentierade
konsumentprodukter och for att undersoka utbytbarheten anvanda kommissionen
ett brett spektrum av metoder, inklusive interna dokument och information fran
tredje parter om bade nuvarande och historiska forhallanden, samt ekonometriska
modelleringar och koncentrationssimulationer. Malet visade dven det ar mojligt for
parterna att producera egna studier, och de kritiserade kommissionens val av
simulationsmodeller som opassande for produktmarknaderna. Kommissionen, som
har marginal for egen bedémning, ansag dock att deras egna modelleringar var
béattre lampade for att beddma hur kunder byter mellan de relevanta produkterna.

| de flesta av de beslut som analyserats var utbytbarheten central i nagon
utstrackning, som i Cisco/Tandberg, dér parternas marknadsandelar inom vissa
videokonferenslosningar berodde pa utbytbarheten mellan olika losningar.
Synpunkter fran kunder och andra marknadsaktorer kan erbjuda viktig insikt i
forhallanden mellan olika produkter. Samtidigt kan kommissionen vilja att
fokusera pa tekniska, neutrala, specifikationer samt synpunkter fran konkurrenter.
Vilka kallor som ar mest passande beror exempelvis pa forstaelse och insyn i
funktionaliteten av produkterna.

Utbytbarheten mellan olika typer av fruktjuicer undersoktes i tva beslut,
Votorantim/Fischer/JV*’" & Agrana/RWA/JV**®. Parterna argumenterade bade for

152 Exchange Traded Derivate, ett standardiserat derivat kontrakt som handlas via en
centraliserad handelsplats.

153 M&l COMP/M.6166 Deutche Borse/NYSE Euronext [2012], 239-24188, Kommissionen
identifierade modellen som tillampades, och historiskt hade tillampats genom att granska
interna strategidokument frén parterna. En vertikal silo” innebér att parterna som stora
aktorer kontrollerar flera av stadierna i ett derivats “livscykel”, d.v.s. att derivaten skapas,
handlas, forvaltas etc. hos samma aktor.

154 COMP/M.6166 Deutche Bérse/NYSE Euronext [2012], 23-258§, kommissionen
kritiserades av parterna for att inte anvanda tillgdngliga ekonometriska metoder.
Kommissionens modell for att analysera detta komplicerade och omfattande fall torde leda
till att hoga krav stélls pa kvaliteten pa bevisningen, da interna dokument har getts en
framtrédande roll.

1% COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011] vid 180-18188, saken gallde
bevisning, som parterna menade stédde argument om att flygresor som transportmedel ar
utsatt for konkurrens fran det utbyggda natet med farjor inom Grekland, men som
kommissionen fann uppkommit i ndra anslutning till koncentrationen vilket skadade vardet.
156 COMP/M.5668 Unilever/Sara Lee [2010].

157 COMP/M.5907 Votorantim/Fischer/JV [2011]. 1768, parterna genomforde &dven
misslyckade priskorrelationsanalyser, men vann istéllet pa konkurrenters maojlighet att
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utbytbarhet mellan en bred grupp av alla liknande juicer, samt mot uppdelning av
deras egna produkter i olika undergrupper. | bada fallen vann parterna mest gehor
for argumentation kring méjligheten for andra producenter att kompensera for en
eventuell nedgang i parternas produktion samt kundernas generella inképsstrategi.
Den forsta argumentationslinjen var central aven i UPM/Myllykoski and Rhein
Papier.”® Kundernas inkdpsstrategier spelade dven stor roll for utbytbarheten
mellan olika produkter och darmed parternas styrka pa marknaden i tva
koncentrationer mellan harddisktillverkare: Seagate/Samsung™® och WD/Viviti
Technologies'®. Utbytbarhet mellan liknande modeller och tekniska l6sningar kan
undersokas relativt enkelt genom svar fran kunder och konkurrenter i
marknadsundersokningen, men om data finns tillganglig sa kan parterna och
kommissionen vilja att exemplifiera denna utbytbarhet med kvantifieringar och
ekonometriska analysmetoder.

6.2 Den kontrafaktiska analysen

Den kontrafaktiska analysen ar en analys av: 1) marknadssituationen innan
koncentrationen; och 2) huruvida forandringar skulle vara troliga utan
koncentrationen vilket jamfors med; 3) de véntade effekterna av koncentrationen
baserat pa resultaten av marknadsundersokningen, interna dokument och annan
bevisning. Om det finns en skillnad mellan de férsta stegen och det sista sa utgor
detta den forvantade effekten.

Den kontrafaktiska analysen spelar en central roll i beddmningen de effekter som
koncentrationen kan komma att fa, pa de generellt multipla marknaderna som ar
paverkade av koncentrationen. Som i Ryanair och Olympic, dér relativt manga
rutter var foremal for misstanke om hinder mot effektiv konkurrens under tidiga
stadier av undersokningen. Kontrafaktiska undersokningar, som de som presenteras
i de presenterade flygbolagskonsolideringarna, baseras pa all tillganglig data om
marknadsfunktionen och konkurrensen pa alla relevanta marknader, och ér till sin
natur omfattande och darmed dyra.

| IAG/BMI var den kontrafaktiska analysen av sarskild vikt da parterna menade att
kopet skulle bedomas i ljuset av ett framtida forhallande som innebar insolvens for
BMI. Aven i Lufthansas forvérv av Austrian Airlines, som ocksa hade ekonomiska
problem, var den kontrafaktiska analysen viktig. Lufthansa hdvdade det enda

kompensera genom sin produktion och kunders mdjlighet vana att kopa fran flera
producenter.

158 COMP/M.6439 Agrana/RWA/JV [2012], 112-1158§, 119§, 1218, stora konkurrenter
med liknande marknadsandelar eller konkurrenter med uppstréms/nedstréms vertikal
integration kan pressa parterna att behdlla Iga priser. Dessutom kan konkurrenternas
mojligheter att 6ka sin produktion och kundernas inképsvanor éverkomma parternas
incitament.

%9 COMP/M.6101 UPM/Myllykoski and Rhein Papier [2011], 29-318§, Parternas
verksamhet dverlappade framst inom SC-papper, och parterna menade att det finns en
mangd liknande produkter fran konkurrenter som kan 6ka sin produktion for att
kompensera for nedgang i parternas produktion.

180 COMP/M.6214, Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 12-188§, domen &r &ven
intressant som ett exempel pa “first come — first serve” principen, vilken innebar att
Seagate/Samsung behandlades som om WD/Viviti Technologies inte anmaélts — vilket den
hade dagen efter Samsung.

181 COMP/M.6203 Western Digital/Viviti Technologies [2011], (opublicerad).
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alternativet var Air France-KLM, vilket stdddes av dokument frén Lufthansa.'®
Parterna i Olympic/Aegean Airlines ville &ven visa att lonsamhetsproblem inom
delar av den 6verlappande verksamheten forelag och att parterna tidigare 6vergett
vissa marknader av strategiska/ekonomiska anledningar.'® Skulle parterna, som i
IAG/BMI, kunna visa att den ena parten skulle forsvinna eller att rutten skulle
laggas ned eller domineras av endast en av parterna kan det peka pa att
koncentrationens paverkan pa marknaden ar battre an alternativet dar den ena
parten drar sig ur marknaden.

6.2.1 Failing firm och den kontrafaktiska analysen

For att lyckas i den kontrafaktiska analysen vill parterna visa att konkurrenslaget
skulle forandras pa ett sadant vis utan koncentrationen att koncentrationen framstar
som ett battre alternativ. Agaren till BMI, Lufthansa lyfte att BMI var pa vag att bli
insolvent. I sadant fall skulle parterna kunna hivda “failing firm” forsvaret.'® BMI
méste uppfylla kraven i artiklarna, och anses vara en fristdende enhet.'®® Eftersom
BMI var ett helagt dotterbolag till Lufthansa, som var utan ekonomiska svarigheter,
kunde BMI darfor ej anses vara en fristaende enhet i kris, och failing firm kunde
inte aberopas med framgang. Férekommer alternativa kopare kan detta aven
inverka pa bedomningen, vilket exempelvis framgar i Lufthansa/Austrian Airlines.

Parternas argument och bevisning i IAG/BMI tillampades dock i den kontrafaktiska
analysen med stor framgang, da IAG fick behélla manga slots”.

Failing firm kan vara ett svart forsvar i de flesta koncentrationsarenden, men som
de manga flygbolagskoncentrationerna visar kan det vara helt centralt att fora en
liknande argumentationslinje for de marknader dar parterna skulle komma fa en
kraftig dominans. Malet &r att framstélla det uppkopta bolaget som sa svagt inom
dessa marknader att de skulle komma att dra sig ur marknaden, i kombination med
att visa att det uppkopande foretaget ar det basta reella alternativet.

192 M&l COMP/M.5440 Lufthansa/ Austrian airlines, 28/8/2009, 86 & 928§ samt 96-10188.
Lufthansa (LH) analyserade effekterna av om Air France-KLM forvarvade Austrian
Airlines (OS). LH menade att effekterna skulle bli att OS skulle forlora inkomster frén en
Joint Venture med LH och kravas pa avgifter for uttradet ur alliansen. Samtidigt pekade
andra dokument pé att om OS saldes till Air France-KLM skulle LH behova agera genom
att 6ka antalet avgangar pé vissa befintliga rutter och 6ppna nya rutter for att kompensera
for forlusten av avgangar kopplade till dess natverk.
163 M&l COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011], 777-79288§, discounted cash flow
(DCF) analysis med malet att detta tillsammans med analyser av diskonterade kassafloden
for de olika rutterna visa att den grekiska marknaden inte var I6nsam nog for att tva stora
bolag skulle kunna halla 6verlappande rutter 6ppna och att minst en av parterna darfor
skulle behdva I&mna vissa rutter.
164 Riktlinjer for bedémning av horisontella koncentrationer enligt radets férordning om
kontroll av foretagskoncentrationer 2004/C 31/03, artiklarna 89-91.
165 Riktlinjer for bedémning av horisontella koncentrationer enligt radets forordning om
kontroll av foéretagskoncentrationer 2004/C 31/03, artikel 90:
e Det konkurshotade foretaget skall inom en nara framtid tvingas ut fran marknaden
pa grund av ekonomiska svarigheter om det inte tas Gver av ett annat foretag.
e Det finns ej kdpalternativ som ar mindre konkurrenshammande &n den anmélda
koncentrationen.
e Det konkurshotade foretagets tillgadngar oundvikligen skulle forsvinna fran
marknaden utan en koncentration.
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6.3 Motverkande effekter och
effektivitetsvinster

Beslutet i Deutsche Bérse/NYSE Euronext'® var det tredje stora beslutet under den
nya koncentrationsforordningen dar koncentrationen blockerades da parterna
“tappat” i marknadsdefinitionen. Parterna lyfte nagra fragor som motverkande
argument: huruvida effektivitetsvinster till foljd av koncentrationen kan
6verkomma eventuella problemomraden; att parternas styrka och vertikalt
integrerade struktur ej hindrade intrade pa marknaden; samt att de olika ataganden
som parterna erbjod var tillrackliga for att motverka negativa effekter. For att
bemdta oro Over negativa effekter for kunder kan parterna med komplett, tillracklig
och verifierbar bevisning for en kvantitativ bedémning, visa att dessa negativa
effekter vags upp av positiva effekter for kunder eller konkurrenter.*®” Sadan
bevisning skall dock inkomma till konkurrensmyndigheterna i god tid for att bli
inkorporerade i det generella bevislaget, da det egentligen inte finns ett generellt
»effektivitetsforsvar”, utan effektivitetseffekter raknas in i beddmningen av
koncentrationens effekter p& konkurrensen. '

Argumentation om effektivitetsvinster forekom i de flesta beslut som undersokts
inom ramen for detta arbete, och i flygbolagskonsolideringarna argumenterade
parterna sérskilt utforligt for vikten av effektivitetsvinster. Argumentet lyckades
dock inte i nagot fall och kommer darfor inte beaktas i nagon vidare utstrackning.

6.3.1 Koparkraft

Unilever, som enligt kommissionens marknadsundersokning hade en stark position
pa flera marknader, argumenterade for att kunderna hade sadan képarkraft i de
olika medlemslénderna, och att de kunde vdga upp parternas styrka. Kommissionen
undersoker kundernas styrka pa de olika marknaderna under
marknadsunderstkningen och bedémer om de har méjlighet och incitament att
paverka producenterna uppstroms, exempelvis genom att sluta saluféra
produkterna eller premiera andra produkter.

6.3.2 Marknadsintrade & faktisk konkurrens

Den faktiska och potentiella konkurrensen pa marknaden kan vaga upp styrka och
hoéga marknadsandelar hos parterna genom att erbjuda kunderna alternativ eller
utéva konkurrensmassig press pa parterna. | flygbolagskoncentrationer &r

166 COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext [2012], 287-303§§ samt 329-33288.
167 K oncentrationsférordningen (139/2004), skal 29.

108 Se till exempel M.4439 Ryanair/Aer Lingus, 11008, om anvandningen av interna
dokument och liknande bevisning for att visa pa effektivitetsvinster. Jamfor skal 29 i
Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer och 888 i Riktlinjer for beddmning av horisontella koncentrationer
enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer (2004/C 31/03) med 289§
och 406-40988. Interna dokument figurerar som exempel i en icke-bindande och icke-
uttdmmande lista, men att de ndmns sérskilt torde béra viss vikt om part eller
kommissionen kan presentera dokument, exempelvis styrelsedokument déar forvéntade
effekter diskuteras.
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konkurrensens sérskilt viktig pd grund av marknadsstrukturen.'®® Faktisk
konkurrens och méjligt marknadsintrade diskuteras i de flesta beslut.”® Som
exempel ansags majligheterna till intrade pa flera marknader vara svaga i
Unilever/Sara Lee och DS Smith/SCA, som bada tappade kraft i sin talan, da de
béda skulle bli mycket starka inom vissa relevanta marknader.*™

Pris

| flera beslut spelade parternas roll som prisledare stor roll i beddmningen av
huruvida koncentrationen skulle kunna innebara forsdmringar for kunder och
konsumenter. | StatoilHydro/ConocoPhilips undersoktes funktionen av marknaden
for fordonsbransle i Skandinavien genom en direkt kundunderstkning bland
konsumenterna.'’> Anmalande part havdade att JET inte utgjorde en stark
priskonkurrent pa marknaden, och framst foljde konkurrenternas prissattning och
strategier. Information som pekade pa det motsatta hittades dock i parternas interna
dokument, samt bland respondenterna i undersdkningen.'” I de tv&
konsolideringarna av harddisktillverkare som undersokts var parternas roller som
potentiellt starka konkurrenter inom pris centralt for bedomningen av paverkan pa
konkurrensen, ddr Samsung visades vara svag och Hitachi var en stark spelare.*™

Innovation

| Seagate/Samsung*’® och WD/Viviti Technologies'”® framgick &ven att innovation
var en viktig del for konkurrenskraften pa marknaden och i
marknadsundersokningen undersoktes huruvida parterna var starka inom
innovation. Parternas styrka som teknikinnovatorer undersoktes pa liknande sétt i
Caterpillar/MWM dér parterna argumenterade att Caterpillar var en svag innovator
inom de relevanta marknaderna och &mnade stérka sin portfélj genom kopet, till
vinst for kunderna.'”” Som stéd i sakframstallanen lyftes dven vikten av
buddataanalyser for att identifiera vilka aktdrer som &r de framsta konkurrenterna,
vilket kan kontrastera och ge understod till synpunkterna fran tredje parter,
exempelvis om vilka de starka innovatorerna ar. Under marknadsundersokningen
framkommer ofta synpunkter fran tredje parter om vilka de starka innovatorerna dr,
som i Unilever dar Sanex lyftes fram som en innovationsledare pa marknaden som
vuxit under de senaste aren med hjalp av nya starka produkter. Om tva starka

169 COMP/M.5335 Lufthansa/ SN Airholding, [2009], 213§, Anvandningen av interna
dokument var inte central utan fokus lag pd marknadsunderskningen och enkétsvar, samt
anvandningen av ekonometriska modeller for att berakna paverkan av intradet pa vissa
flyglinjer av andra flygbolag. Se &ven Annex Il1 for resultaten av kundundersékningarna.
170 5e COMP/M.5668 Unilever/Sara Lee [2010], COMP/M.5907 Votorantim/Fischer/JV
[2011], COMP/M.6439 Agrana/RWA/JV [2012], for exempel dar faktisk och potentiell
konkurrens var viktig. | de senare besluten

1 COMP/M.5658 Unilever/Sara Lee [2010], 307-309§§, marknadsintrade anségs vara
mindre troligt av flera skal, baserat pa resultaten i marknadsundersokningen. Se &ven
COMP/M.6512 DS Smith/SCA [2012], 87-8888.

172 COMP/M.4919, StatoilHydro/ConocoPhillips, [2008], 92§.

13 COMP/M.4919, StatoilHydro/ConocoPhillips, [2008], Trots markerade svagheter inom
logistiken visade interna dokument fran parterna och resultatet fran kundundersokningen att
JET konkurrerade stark med sina priser.

17 Se COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011] och COMP/M.6203
Western Digital/Viviti Technologies [2011] (opublicerad). Parterna i M.6203 var tvungna
att acceptera forsaljning av stora segment av Hitachi for att fa godkannande. Detta berodde
dock pa flera faktorer.

5 COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011].

176 COMP/M.6203 Western Digital Ireland/Viviti Technologies [2011] (opublicerad).

Y7 COMP/M.6106 Caterpillar/MWM [2011], 468.
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innovatorer fusionerar finns risken att de ser fordelar att utnyttja sin starka position
for att sdnka sin innovation och déarmed férsamra marknaden for konsumenterna.

6.3.3 Utestangande beteenden

Koncentrationer kan pa olika vis forsatta parterna i en sadan styrkeposition att de
kan ha méjlighet och incitament att agera utestdangande mot andra
marknadsaktorer. Flygbolag kan ha mojligheten att agera utestangande mot andra
flygbolag och deras passagerare. | IAG/BMI forelag exempelvis risken att utnyttja
sin starka stallning pa Heathrow for att hindra passagerare fran konkurrerande
bolag att fa tillgdng den fusionerade enhetens flygstolar.

| flera av flygbolagskonsolideringarna fokuserade parterna dven pa att visa att
konkurrenter hade moéjlighet att gora intrade pa marknaden, vilket kan vara av stor
vikt i vissa koncentrationer dar marknadsstrukturen i sig innebdr héga
marknadsandelar. | Olympic erbjod parterna att ge upp platser*’® vid flygplatsen i
Aten och vissa andra flygplatser, samt vissa andra eftergifter som tillgang till
parternas “frequent flyer” program. I undersdkningen framkommer det om bland
konkurrenter finns méjlighet och intresse att gora intrade pa marknaden, samt om
parternas ataganden ar tillrackliga.'”

Om parterna efter en koncentration har mojligheten att utestanga konkurrenter fran
tilltrade till viktiga produkter som parterna producerar, eller fran tilltrade till
produkt fran tredje part, riskerar detta att som i Thomson/Reuters skada utbudet
som finns tillgangligt fér kunder, vilket inverkar negativt pa tillatligheten.'®

I undersokningen av Syngenta/Monsanto konstaterades parterna ha éverlappande
verksamhet inom kultivering och forsaljning av solrosfrohybrider, samt
licensiering av fron till konkurrerande foretag som korsade dem med andra fron for
att utveckla nya hybridprodukter.’® Det var genom sin egen styrka och vertikala
integration som parterna skulle kunnat utestdnga konkurrenters tilltrade, via
licensiering, till parternas produkter. Parternas styrkeposition, vilken skulle
innebdra att parterna skulle vara helt sjalvforsorjande av genetiskt material,
argumenterades av andra marknadsspelare kunna forsamra innovationen pa
marknaden da mindre konkurrenter skulle fa svart att utveckla nya produkter och
parternas incitament att utveckla nya produkter skulle sjunka samtidigt.

178 »Slots™ beskrivs bist som platser i terminal och tidtabell for avgéngar, landningar och
parkering av flygplan. Med andra ord &r antalet ”slots” som en part kontrollerar kopplat till
denna parts marknadsandelar, om inte férmildrande omstandigheter kan pavisas.

9 COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines [2011], 5988, se fotnot 437-38 i beslutet,
”"OLYMPIC AIR MERGER THOUGHTS", Email from George Koulouris to Andreas
Vgenopoulos of 2 February 2010, 13:59.” Jamfor med dom i T-342/07, Ryanair mot
kommissionen [2010].

180 COMP/M.4726, Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 424, 42888.

181 COMP/M.5675, Syngenta /Monsanto’s Sunflower Seed Business, Brussels, 17/11/2010,
C(2010) 7929 final. Koncentrationen nadde inte trosklarna for gemenskapsdimension |
artikel 1(2) i koncentrationsférordningen EU 139/2004. Provningen initierades pa begaran
av Spanien enl. artikel 22(1) i koncentrationsforordningen och Ungern anslét sig enligt
artikel 22(2).
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6.3.4 Tekniska mdojligheter

Tekniska mojligheter och incitament att anvanda sin styrka for att utestdnga
konkurrenters tilltrade till produkter har varit ett aterkommande argument i flera
beslut rérande hégteknologiska produkter & tjanster.'®?

| HBO/Ziggo menade konkurrenter exempelvis att ett sérskilt attraktivt
programinnehall kan ha ett sadant vérde att parterna hade bade mojlighet och
incitament att utestanga konkurrenters tilltrade till detta inneh&ll.*® Vertikal
integration som moéjlighet att férsamra konkurrensen var aktuellt &ven i
Google/Motorola Mobility*®* samt Telefénica UK/Vodafone UK/Everything
Everywhere/JV'®. Google kontrollerar ett av de stérsta operativsystemen for
mobiltelefoner, och i och med képet av Motorola oroade konkurrenter sig for att
Google efter kopet skulle ha méjlighet och incitament att undanhalla eller forsamra
systemet eller forsémra tilltrade till viktiga patent som licensierades ut till de flesta
andra tillverkare,"® for konkurrenter.®” Aven Cisco/Tandberg rorde patenterade
systemlésningar som kunde anvandas utestangande mot konkurrenter.*®

| Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV inkom vissa
konkurrenter under marknadsundersokningen med synpunkter pa parternas
mojligheter hindra tillgang till SIM- korts baserad séker lagring och darmed
konkurrerande mobilplanbdcker.'® | den man det faktiskt var mojligt att blockera
specifik datatrafik fran en applikation pa en mobiltelefon, kan detta kringgas om att
det finns teknologiska och praktiska vagar omkring blockeringen, vilket parterna
fortjanstfullt argumenterade for.'*

182 5e exempelvis COMP/M.5984 Intel/McAfee [2011], 123-12688§, 262§ samt 329-33088.
183 COMP/M.6369 HBO/Ziggo [2011], 57-5888§, Fortsatt tilltrade till vad som méste antas
vara mer eller mindre likvardigt material fran andra stora Hollywood producenter, och till
och med egna exklusiva avtal tyder pa att konkurrenterna inte skulle lida i nagon store man
av koncentrationen. Det maste noteras att det inte ar klart om det &r parternas argumentation
som ledde till kommissionens slutsatser, dock styr parternas argumentation som bekant
undersokningen i stor man.

184 COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012].

185 COMP/M.6314 Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Everwhere/JV [2012].

18 Siirskilt sa kallade “Standard Essential Patent”, hidanefter "SEP”. Dessa patent r
viktiga for andra tillverkare av telefoner och licensierades ut av Motorola enligt ett FRAND
avtal om réttvis och lika anvéndning.

187 Respondenter lyfte i marknadsundersékningen att skillnaderna i hardvara och mjukvara
mellan mobila enheter (mobiltelefoner, lasplattor) och datorer (P.C. etc.) sa att dessa skulle
anses tillhora olika marknader, vilket kommissionen jamfér med ett aldre beslut i COMP/C-
3/37.792 Microsoft, Kommissionens beslut 24.03.2004. Brussels 21.4.2004 C(2004)900
final, 324-33088. Det &r inte helt Klart huruvida parterna har argumenterat mot
anvandningen av detta beslut da teknologin for mobiltelefoner vid tidpunkten for anmalan i
Google/Motorola Mobility 4r langt mer utvecklad an vad den var vid beslutstillfallet i
Microsoft, vilket understryks av respondenternas kommentarer i Google/Motorola Mobility
som pekar pa separation inom telefonmarknaden pa grund av smarta telefoners
datorliknande karaktar.

188 COMP/M.5669 Cisco/Tandberg [2010],141-1428§

18 COMP/M.6314 Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Everwhere/JV [2012], 309-
31088, Kommissionen noterade aven att myndigheterna kunde anse sadant utestangde som
olagligt och ingripa.

19 COMP/M.6314 Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Everwhere/JV [2012], 272-
29388, Parterna for ett utvecklat resonemang kring deras faktiska och teoretiska mojligheter
att utestanga andra foretag fran att anvanda den alternative sakra lagringen pa
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Undersokningarna fokuserade pa de tekniska, ekonomiska, och juridiska
mdjligheterna och incitamenten for parterna att inskranka konkurrenters tilltrade
till tekniska I6sningar eller patent. Kommissionen uppvisade éven i
Cisco/Tandberg™®" att tekniska l6sningar, och konkurrenternas synpunkter pé dessa,
kan vaga tungt i undersokningen. Trots att kundundersokningen inte tydde pa att
kunder generellt forutsag att parterna kommer ha incitament att foreta utestangande
beteenden mot konkurrenter som att forsdmra samverkansmajligheterna mellan
parternas och konkurrenters produkter.® Gemensamt for att en kalla fran
marknadsundersokningen skall anses palitlig som bevisning ar forstaelse for
tekniska funktioner och mojligheten att ge insikt i ekonomisk vinning med eller
historiskt beteende av utestangande beteende.'*® Incitamenten att genomféra
prishdjningar motsades exempelvis enligt parterna i Google/Motorola Mobility, av
idén bakom koncentrationen, som var att sdkra viktiga patent fér Android och
uppratthélla en vapenvila gentemot andra operativsystem.'**

| de ovanstaende undersokningar dar parterna fortjanstfullt lyft argument som
pekar pa en brist av tekniska majligheter till, eller ekonomiska anledningar for,
parterna att agera utestangande mot andra marknadsaktorer. Méjligheten for nya
intraden p& marknaden och juridiska hinder'*® mot &tgérder sénker dven parternas
incitament att agera inskrankande i flera fall.

mobiltelefonen. Aven fast de skulle ha den tekniska méjligheten att blockera trafik fran
applikationen skulle denna teknik ej vara effektiv och leda till problem for deras kunder.
191 M&l COMP/M.5669, Cisco/Tandberg [2010], 155-15688§, Konkurrenterna ville ha
utokad tillgang till, bland annat, ytterligare protokoll, samt ett mer reciprokt erbjudande om
uppdateringar av protokollen, samt tilltarde till nédvandiga tekniska dokument.

192 Mbjligheten att genom sin nya styrka, och/eller vertikalt kopplade verksamheter, skapa
en ny typ av teknisk standard som kontrolleras av parterna men anvands av manga pa
marknaden riskerar leda till att parterna ser vinning i att forsvéara konkurrenters interaktion
med denna standard. Se &ven COMP/M.5984 Intel/McAfee [2011]120-12288, 128-14888,
dar konkurrenter lyfte synpunkter pa parternas majlighet och incitament att begransa
konkurrenters tilltrade till kopplade produkters fulla funktionalitet, vilka bekréftades i
interna dokument.

193 stod for detta ar méjligt att hitta bade fran fristdende experter inom omradet, samt fran
konkurrenter. Uppkommer inte problem i konkurrenternas 6gon tyder det pa att inga
problem forutses.

194 Jamfér med COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012], forlusterna i form av att
tappa mobilforsaljningsandelar star ej i proportion till parternas vinster fran den mobila
betalningsapplikation, vilket talar emot kommersiellt utestdngande beteende.

195 Som nationell lag, gemenskapsratten eller avtal.
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7 Analys: Bevis och
argument av relevans for

godkannande

7.1 Introduktion till analysen

Detta kapitel kommer att ga igenom de huvudsakliga fragor och argument som i de
komplicerade fall som analyserats forefallit varit centrala for slutsatserna, och
analysera hur dessa typer av bevisning har anvénts och vilken vikt de burit.
Samtidigt som de relevanta punkterna presenteras kommer deras varde som
bevisning i talan analyseras for att hjalpa lasaren att fa en djupare forstaelse av
vilka typer av argument som i de komplicerade fall som presenterats varit av
relevans for den slutgiltiga beddmningen och varfér. Slutligen skall analysen
forsoka dra slutsatser om eventuella monster i argumentationen i ett forsok att
utréna om nagon typ av inofficiell hierarki forekommer mellan olika typer
bevisning.

7.2 Utbytbarhet av for kunder inom
relevant marknad

| kommissionens tillkannagivande'®® framgar att det ar centralt att titta p&
konsumenternas reaktion vid prisférandringar, d.v.s. genomfora ett SSNIP test,
som beskrivits i kap. 4, i undersokningen av om produkterna/tjansterna befinner sig
pa samma marknad. Vidare beskrivs i artikel 20 utbytbarheten pa tillgangssidan,
bland leverantorerna, som intressant da utbytbarhen kan innebéra att
konkurrenterna kan kompensera i situationer dar parterna hgjer sina priser eller
sénker sin produktion. Nar man laser kommissionsbeslut &r det viktigt att minnas
att utbytbarhet pa bade tillgangs och efterfragesidan ar en central del av
marknadsavgransningen och samtidigt av bedomningen av effekterna pa
konkurrensen, exempelvis kundernas mojlighet att byta, dominans, m.m. Vilka
faktorer som &r mest relevanta i bedémningen varierar dock mellan fran fall till
fall.

7.2.1 Utbytbarhet & marknadsdefinition

Nar kommissionen letar efter den mest rattvisande bilden av utbytbarheten krévs
ofta omfattande undersékningar av marknadens struktur och funktion for att
faststélla vilka de relevanta marknaderna &r, och hur konkurrensutsatta parternas

196 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i genmenskapens
konkurrenslagstiftning, EUT nr. C 372, 09/12/1997, art. 15-19.
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produkter &r, och sannolikt kan bli, efter koncentrationen."®” | Ryanair var
understkningen omfattande och central for att undersoka erbjod dverlappande
tjanster pa vissa rutter.'*® For flygbolagskoncentrationer har utvecklingen fram till
domen i Ryanair vid flera tillfallen visat i marknadsundersokningar att det
lampligaste sattet att bedoma marknaden for passagerarflyg pa basis av avgangs-
och ankomstflygplatser. | Olympic/Aeagean Airlines'® stédde kommissionen sig
pa parternas uttalanden samt tidigare praxis ifran exempelvis Lufthansa/SN
Airholding och Lufthansa/Austrian Airlines dar kommissionen, efter att ha
undersokt synpunkter fran marknadsaktorer, slét sig till att marknaderna bor
beddémas pa basis av ursprung och destination.

Detta satt att definiera marknaden ger manga marknader som pa grund av den
sarskilda strukturen pa flygplatser dar ett, eller ett par, bolag ofta har en majoritet
av utrymmet pa flygplatsen. Pa grund av denna sarskilda struktur som latt innebar
att en koncentration leder till mycket htga marknadsandelar pa multipla marknader
ar utbytbarheten mellan parternas produkt/tjanst och narliggande alternativ av stor
vikt.

Parternas marknadsforing eller pris/lkampanjméassiga uppforande pa marknaden i
forhallande till varandra utgér, som i Ryanair,”® potentiellt vardefull bevisning om
historiska beteenden. Styrelsedokument gavs har understdjande betydelse i
forhallande till kvantitativ och kvalitativ data och bevisning fran
marknadsundersokningen, till exempel svar fran konkurrenter och relevanta tredje
parter, p& en enkétundersékning.?"

I Lufthansa/SN Airholding lyfte parterna interna dokument som skulle visa
konkurrensen mellan SN och ett annat bolag som gjort intrdde en nérliggande
flygplats, dar malet var att visa att konkurrens fran narliggande flygplats vagde upp
parternas styrka pa den relevanta marknaden.?* Interna dokument kan vara
anvandbara bade som stodbevisning och i sig sjalva, men maste kunna visa
verifierbara omstandigheter for att ha varde som bevisning.®® Problemet for de

197 Se exempelvis COMP/M.5984 Intel/McAfee [2011], dér tredje parter inkom med relativt
manga synpunkter pa koncentrationen och kommissionen var tvungen att undersoka bland
annat tekniska specifikationer for att fa forstaelse av situationen. Parterna presenterade aven
omfattande bevisning och expertuttalanden till stod for sin talan.

198 M&l COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus [2007] 52§, Ryanair argumenterade att de var
en egen marknad pa grund av att deras kunder var sarskilt priskansliga. Kommissionen
undersodkte darfor en stor mangd undersokningar till passagerare langs med ett antal rutter
dar parterna hade éverlappande linjer eller 1ag inom den relevanta radien.

199 M&l COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2010], 41-4488.

200 M3l M-4439 Ryanair mot kommissionen, 99§(6-7) samt fotnot 94 i malet,”(Quote from
Board Paper 4 (Board Meeting [...]*): PAGE 4.2, folio no. 629)”, 132-13488. Parterna
tappade pa denna bevisning, en é contrario tolkning forefaller peka pa vikten av historiska
kampanjdata.

201 MA&I nr. T-342/07, Ryanair mot kommissionen [2010], 138-140§8§, eller 206§ " This is
supported by internal documents of Ryanair. Ryanair systematically refers to the
"Frankfurt market" and [...]*”, vilket forefaller peka ytterligare pa vikten som
understddjande bevisning.

202 M&l COMP/M.5335, Lufthansa/ SN Airholding, Brussels, 22/06/2009, C(2009) 4608
final, 988. Kommissionen accepterade att SN noggrant féljde konkurrentens intrade pa
marknaden och analyserade vilken péverkan detta hade pa den egna verksamheten.
Kommissionen noterar att en analys gjord efter intradet av konkurrenten tyder pa att
inverkan pa SN: s verksamhet visade sig vara begransad.

203 Mal COMP/M.5335, Lufthansa/ SN Airholding [2009] 99§. Jamfér detta med
COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus [2007], d&r kommissionen tydligt dvervagde
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anmalande parternas argumentation ligger i svarigheten for den presenterade
bevisningen att 6verbevisa kommissionens syn vilken grundats andra starka
omstandigheter, exempelvis numeréara skillnader mellan antalet passagerare pa den
relevanta rutten fore och efter introduktionen av en part respektive deras pastadda
konkurrenter. Trots dberopandet av till synes obestridd dokumentation vilken
beslutet menar visar att SN och en konkurrent har statt stilla sett till antalet
passagerare, samtidigt som VLM 6kat sitt passagerarantal.”®* En tolkning é
contrario av ovanstaende bevisforing visar pa méjligheten att utnyttja eget
historiskt beteende for att kasta en skugga av osakerhet éver argument som pekar
pa bristande utbytbarhet och konkurrens mellan tva produkter. Faktum kvarstar
dock att marknadsdefinitionen och dominansen &r en central fraga, och darigenom
bér de klassiska dominansrekvisiten stor vikt i undersdkningen.

7.2.2 Vertikal integration som enande faktor

Syngenta/ Monsanto visade att vertikal integration inom industrin, i detta fall att
foretag inom branschen generellt licensierar ut vissa rattigheter till andra féretag,
kan ha stor paverkan pa bade marknadsandelar, marknadsstyrka och paverkan
innovation inom marknaden.?® Licensieringsverksamheten menades vara en del av
affarsverksamheten, men utgdra ar en sidoverksamhet, och inte sarskilt Iénsam for
foretagen som licensierar ut, vilket utgér en argumentationslinje som kan jamforas
med IAG/BMI:s, att forsitta sina starka sidor i ett sémre ljus.?®

Genom att undersoka interna dokument, sarskilt angaende bolagsstruktur och
I6nsamhet gar det dock att sla hal pa sadan bevisning, om det inte finns
hjélpbevisning, exempelvis i form av ekonometriska analyser till st6d.”®” Interna
dokument anvéndes i stor utstrackning som sedvanlig stddbevisning for resultaten i
marknadsundersdkningen och sammantaget kunde slutsatser om marknadens
struktur visa hur olika aktorer agerade pd marknaden.”®® Vertikal integration kan
aven spela stor roll som bevisning senare under marknadsundersokningen, vid
bedomningen av effekterna pa den effektiva konkurrensen.

flygplatser inom viss radie fran den “huvudsakliga flyplatsen” da Ryanair sillan flyger till
priméra flygplatser.

04 COMP/M.5335, Lufthansa/ SN Airholding, Brussels, 22/06/2009, C(2009) 4608 final,
1008. Vi kan notera att kommissionen bemdter detta argument med att konstatera att VLM
transporterar ett passagerarantal som motsvarar ca tio procent av SN: s passagerarantal, och
dérav menar kommissionen att VLM inte utdvar en konkurrensmassig press pa SN.

25 COMP/M.5675, Syngenta / Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 59, 6788 &
71-7488. Parterna ville att produktion, handel och kommersialisering av produkterna skall
ses som en marknad. Vertikal integration kan innebéra att parterna och andra
marknadsspelare ar aktiva inom framstéllning och kommersialisering av produkter samt
licensiering till konkurrenter som endast ar aktiva inom kommersialisering.

208 M&l COMP/M.5675, Syngenta / Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 74§ och
fotnot 73 i beslutet. Parterna exemplifierar dven sin syn pa att affirsomradet fréer skall se
som en marknad genom referenser till &ldre kommissionsbeslut.

27\al COMP/M.5675, Syngenta / Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 828. Bland
annat aberopades ett e-mail fran ett “external counsel” av kommissionen. Det framgar inte
vad det denna person eller organisation har for roll i forhallande till parterna. Enligt beslutet
forefaller denna bevisning anvants for att styrka Monsanto: s inlagor, som de bidragit med
efter en artikel 11 begéaran.

28\8l COMP/M.5675, Syngenta / Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 279-
28388. Syngenta och Monsanto hade endast identifierat fem av marknadsspelarna som
relevanta konkurrenter. | samklang med konkurrenters svar pa fragor och i intervjuer visar
det tydligt att parterna dverskattat marknadsandelarna fér mindre konkurrenter.
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7.2.3 Allt eller inget for parterna?

Hur marknaden definieras kan vara mycket viktig om parternas marknadsandelar
enligt en definition innebar dvervéldigande dominans, men inte alls under en
annan. Exempelvis i Ryanair dar parterna ofta flog till den ”priméra” respektive
den ”’sekundira” flygplatsen inom samma region. Flygplatserna inkluderades i
undersckningen efter konsultationer med flygplatserna i fraga angaende vilken
radie de anser att de &r utbytbara med varandra, vilket visade parternas héga
marknadsandelar.

Fragan var an mer central i Deutsche Bérse/NYSE Euronext dar Exchange Traded
Derivates utvecklades och handlades inom de handelshus som parterna
kontrollerade. Globalt utgjorde ETD derivat endast en liten del av derivathandeln,
dar Over The Counter derivat, som handlades utanfor borser representerade en
majoritet av den totala handeln. Argumentation i en sadan vital fraga bor vara talig
for marknadstest, exempelvis sa forefaller ekonometrisk och kvantitativ bevisning
vara opélitlig sett till vikten av frégan.?®

Kommissionen har sjélv uttalat att den tolkar och vager samman all tillganglig
bevisning i sin beddmning av malet, men som framgar av de tre forbudsbesluten
bér synpunkter i marknadsundersokningen, sarskilt om de visar pa historiska
beteenden, tillsammans med interna dokument stor vikt for att visa hur
utbytbarheten ser ut.

7.2.4 Skillnader och likheter mellan tekniska Iésningar
och anvandningsomraden

Skillnad eller likhet i karaktéren hos en tjanst eller produkt &r viktigt for slutsatsen
om den tillhér samma marknad som motparten i koncentrationens. Parterna i
Cisco/Tandberg menade att en hég grad av utbytbarhet féreldg da teknologierna®'°
som &r involverade alla hade utgjorde ersattningar for varandra da alla olika
produkter involverade videoldsningar. Fragan ar da hur kunderna, och méjligen
andra marknadsaktorer ser p& dessa pastenden.?*

Aven tekniska likheter i produktionsprocessen kan tala for att utbytbarhet
foreligger, men det &r inte alltid relevant fér avgransningen.*? Svaren fran kunder
kan relativt enkelt visa om det finns segment som skiljer sig sa pass mycket fran de

29 5e COMP/M.6166 Deutsche Bérse/NYSE Euronext [2012], d4r parterna ansag att
kommissionen genom att vélja bort ekonometriska analyser i metoden negligerat sin plikt
att undersoka alla relevanta faktorer i koncentrationen. Fragan ar dock om slutsatsen hade
blivit annorlunda da denna typ av bevisning generellt endast utgor stédbevisning till annan
kvalitativ och kvantitativ bevisning.

219 COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 130-1338§. Utbytbarhet
maste vara majligt rent tekniskt och funktionellt for att over huvud taget kunna dvervagas.
Vissa produkter, exempelvis mobila datorer, saknar utrymme for 3.5-tums harddiskar,
vilket framstéller utbytbarheten som néra noll.

211 COMP/M.5669 Cisco/Tandberg [2010], 158. Skillnaden ligger enligt parterna framst i
hur sofistikerat systemet som kunden eftersoker ar och vilken prestanda det har, kunder och
konkurrenter erbjuder direkt information till vilka l6sningar som passar till deras behov.
212 5e dock mal T-210/01 General Electric Company mot kommissionen [2005] E.C.R. I1-
5575, 5248, det ar mojligt att kundernas asikter inte skall vaga tyngre an den tekniska
utbytbarheten mellan tva produkter med liknande karaktarsdrag.

46



resterande att de maste anses vara en egen marknad.”** Aven i Seagate/Samsung
misslyckade parterna med att argumentera for en bred marknadsdefinition baserad
pa tekniska likheter,”* dér substitutionsmojligheterna for kunderna i sina produkter
var central pa grund av marknadsundersokningen.”*Svaren i undersokningen
skilde sig at for mycket, trots att en majoritet uttryckt stod for en viss definition, for
att definitiva slutsatser kunde dras utav svaren fran respondenterna.”® Stéd for
marknadsdefinitionen hittades dock i interna dokument och analyser fran parterna.
Historiska data om byte mellan produkter utgor istallet en vardefull resurs som
kommissionen och parterna bor ta stor hansyn till, eller vara medveten om for att
kunna argumentera mot.”*’

7.2.5 Skillnader inom kundsegment

Kundsegmenten pa en relevant marknad kan i vissa fall ha sa pass olika
karaktarsdrag att det paverkar hur utbytbarheten mellan olika produkter pa
marknaden beddms, och dérmed dven parternas mdjlighet att parternas styrka. |
Olympic®?, och flera andra fall rérande flygbolagskoncentrationer, bedémdes
affarsresenérer ha en annan priselasticitet, kénslighet for forandringar i pris, vilket
fa genomslag pa bedémningen av hur de agerar som privatresenarer da de kan vara
mindre flexibla med tid och resesatt och samtidigt mindre kansliga for férandringar
i pris nar de reser privat. Skillnader i priselasticitet som raknas ut fran svaren pa
undersokningen bland kunderna och andra aktérer pa marknaden kan vidare peka
pa att olika konkurrensméssiga situationer och hinder foreligger pa olika
marknader, beroende pa tillgangligheten till alternativ och kraven fran kunderna pa
marknaden.?*

23 COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 17-188§. Respondenterna
vidholl att en faktor som visar att marknadssegmenten ar tillrackligt olika &r att de uttryckte
att om en liten, icke 6vergaende prisandring uppkommer kommer det inte att leda till att
kunderna véljer en annan typ av losning da prisskillnaderna kan vara mycket stora och valet
ofta drivs av behov.

214 COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 89-1418§, kommissionen
gar igenom de olika typer av harddiskar som &r relevant i detta fall och fragar ut ett
kundurval av de storsta inkoparna av harddiskar som ar av intresse for fallet. Exempelvis ar
Business Critical HHD: s ofta for dyra for att anvénda till konsumentprodukter och
fortfarande kunna konkurrera prismassigt pd marknaden Kunderna papekar att rent tekniskt
passar vissa typer av harddiskar battre for t.ex. att spela in och spel upp ljud av hogre
kvalitet. Det forkommer aven omfattande skillnader i passform och prisnivaer, beroende pa
vilken typ av harddisk man har behov av.

215 Se COMP/M.6214, Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 83-858§. Det ar vart att
notera att Seagate hér bygger sina argument kring utformning och teknisk méjlighet att
anvanda olika harddiskar for samma typ av plattform.

21% |bid. 198. Kommissionen fann att i baserat endast p& marknadsundersékningen forfaller
“telepresence” vara en del av en storre marknad, men att detta &r for osdkert for definitiva
slutsatser.

217 M&l COMP/M.6439 Agrana/RWA/JV [2012], 49-5188, parterna havdade dessutom att
faktiska byten skett historiskt mellan dppeljuice fran koncentrat och juice ej av koncentrat.
Det framgar inte klart vad parterna har framlagt for bevisning, men kommissionen pekar pa
att korrelationen mellan priserna tycks bero pé ravarupriset hellre an konkurrens
produkterna emellan, sarskilt d& byten ej férekommit i ndgon stor omfattning. Se aven
liknande resonemang i COMP/M.5907 Votorantim/Fischer/JV [2011]. Det ar dock svart att
argumentera mot “harda fakta” i form av tidigare beteenden.

28 M3l COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2010], 54-5888.

219 M3l COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2010], avsnitt 1.3.2.
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| Deutsche Borse/NYSE Eurnoext havdade parterna att det fanns en distinktion
mellan deras kunder i vilka typer av derivat de handlade med, da parterna
argumenterade att det fanns kundklasser som bytte mellan derivat lattare dn andra
kunder. Kommissionen forlitade sig i stor omfattning pa svaren i
enkatundersokningen for att frdga kunder direkt vilka derivat de handlade med.? |
Olympic/Aegean Airlines argumenterade parterna, som tillsammans var mycket
dominanta inom marknaden for flygresor, for att alternativa tjanster som tag och
farja var utbytbara med parternas tjénster och darmed utévade ett konkurrenstryck
pa parterna.’?*

Da ekonometriska undersokningar inte kunde genomforas kunde kommissionen
basera undersokningen av utbytbarheten mellan fly och andra transportsétt pa
kundernas behov och intresse av snabba transporter som kunder antas komma fram
i tid.??? Narvaron av alternativ som konkurrar med ett viktigt kundsegment pa den
alternativa marknaden, som i Lufthansa/SN Airholding dér Eurostar taget effektiv
konkurrerade med en av flygplatserna inom samma upphamtningsomrade,? kan
aven paverka hur marknadsdefinitionen och darmed hur konkurrensdynamiken
framstar pa marknaden och mellan parternas produkter.

For att pavisa utbytbarhet ar det viktigt att visa att kunderna ser
produkterna/tjansterna som alternativ bor undersékningen spegla bade utbytbarhet
sett till pris, kraven som stélls pa tjansterna i férhallande till deras karaktar samt
mdjligheterna for konkurrenter att erbjuda alternativ.

Bade kommissionen och parterna kan stodja sina argument pa parternas interna syn
pa utbytbarheten. Till exempel lyfter kommissionen dokument dar det inom
Deutsche Borse uttalats att kunder kan valja att byta till OTC-derivat men att
konkurrensens intensitet ar beroende pa utbytbarheten pa produktnivan och ju mer
derivatprodukterna liknar varandra desto stérre ar mojligheterna att byta mellan
dem.?** Parterna kan dock i viss man sjalva styra utredningen genom att vélja vilka
dokument de skickar in. Detta innebar dock inget hinder fér kommissionen att
begéra ut annan information som de anser kan battre exemplifierar
konkurrensdynamiken pa de relevanta marknaderna.

220 M&l COMP/M.6166 Deutsche Bérse/NYSE Euronext [2012], 287-3098§ Parterna
havdade att andelen kunder som handlade med endast ETD derivat var en liten andel av alla
kunder. Kommissionen forlitade sig pa svaren fran kunderna for att underséka huruvida
parternas pastdenden stamde Gverens med uppfattningen p& marknaden. Kommissonen
anvande dven intern dokumentation fran

221 Mal COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2010], 94-97§8.

222 Mal COMP/M.5830 Olympic/Aegean Airlines [2010], 107-1208§, Respondenter till
marknadsundersokningen pekar exempelvis pa ett markerat behov av flexibilitet och
regelbundenhet i tjansten for tidskansliga passagerare.

223 Mal COMP/M.5335, Lufthansa/ SN Airholding

224 | mé&l COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext [2012], 3128. Se dven
argumentation vid paragraf 329-330 i beslutet. Kommissionen hade lést ett uttalande fran
en av Liffe: s representanter (NYSE Euronexts handelsplats for derivat) till tidningen the
Financial Times och nyare interna dokument fran NYSE som malade en bild dar stora
skillnader mellan derivat typerna lyftes. Skillnaden karaktéren av de olika produkterna var
det kommissionen letade efter och uttalanden och dokument som pekar rakt emot parternas
talan kan ténkas visa den som potentiellt medvetet felinriktad.
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7.2.5.1 Interna dokument — ”’bevisning av anektotisk
art”

Konkurrenter till parterna kan bidra med relevant information om vad de anser &r
utbytbara transportsatt for kunder. Som tidigare konstaterat ar det inte en okénd
foreteelse att konkurrenter modererar sina svar om de tjanar pa att en konkurrent
forsvinner eller forstarks. Interna dokument, som for visso ar en véldigt bred
definition, har ett lika brett anvandningsomrade. | Ryanair och &ven senare i
Deutsche Borse/NYSE Euronext menade parterna att kommissionen hade stott sig
pé bevisning av “anekdotisk art”.??® D& informationen i styrelsedokumenten ej
rorde Aer Lingus utan mer generellt situationen pa olika flygrutter och darfor inte
rérde det konkurrenstryck fran Aer Lingus. Domstolen avfardade dock detta
resonemang med att konstatera att kommissionen var helt inom sina rattigheter nar
den stodde sig pa information angaende Ryanair:s svar pa vissa kampanjer och
andra konkurrensstrategier fran Aer Lingus.*®

For att Deutsche Borse/NYSE skulle na framgang med sina argument att ETC och
OTC derivat &r delar av samma marknad, kravdes en pavisad utbytbarhet och
priskonkurrens mellan de tva derivattyperna. De av parternas argument som
baserats pa interna dokument fanns av kommissionen vara motsagda av andra
interna dokument, eller tagna ut sitt sammanhang, vilket maste anses forsvagat
deras vikt i bedomningen. Det framgar inte klar av beslutet om nagra av
kommissionens argument forsvagats namnvart av liknande argumentation fran
parterna.??’ Vilket pekar p att undersokningen av parternas pastaenden och inlagor
ar omfattande, och att inlagor som inte kan understddjas, eller som motsags av
egna dokument, kan foérsvaga talan och gér kommissionen skeptisk till parternas
argumentation.

Interna dokument, vilka ar daterade fore parternas respektive ekonometriska
analyser,??® understddjer resultat av analysen av fakta i form av marknadsandelar
och utgjorde ej slutgiltig bevisning for faktum att kommissionen fann att parterna
var varandras narmaste konkurrenter p& de relevanta marknaderna.?

225 MAl T-342/07 Ryanair mot kommissionen, 6-7-2010, 128§. Ryanair ansag att
kommissionen forlitat sig for mycket pa information fran konkurrenter och tolkat intern
kommunikation fran Ryanair, 6ver vad de menade var samre bevis for att Aer Lingus skulle
ut6va ett konkurrenstryck pa Ryanair, &n den ekonometriska bevisningen som inte visade
pé detta. Se &ven COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext [2012], dar parterna
menade att kommissionen begatt fel i sin bedémning av fallet da den inte tillimpat
ekonometriska analyser, vilka parterna menade hade gett ett mer réttvisande svar.

226 MAl T-342/07 Ryanair mot kommissionen [2010], 1298 for kommissionens férklaring
om att dokumenten tolkas tillsammans med 6vrig information, samt faktumet att pa manga
rutter innehar parterna majoriteten av marknadsandelarna och pé ett antal andra rutter
foreligger oligopol mellan parterna. | 132-13388 noterar domstolen att vissa likheter mellan
parternas “yield management” system och dvervakningen av vad maste anses vara
varandras priser och kampanjer indikerar att parterna &r varandras ndrmaste konkurrenter
jmf. 1358.

227 Jamfér med ICN Investigative Techniques Handbook for Merger Review, juni 2005,
kap. 3, s. 39-40.

228 Kommissionen héanvisade exempelvis i 1358 till korrelationsanalysen i Annex 111 som
kommissionen primért anvande for att bestdmma den geografiska marknaden.

229 M&l COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus [2007], 138§. | mdl COMP/M.5830,
Olympic/Aegean Airlines [2011], 5338, lyfte kommissionen att parterna sjélva argumenterat
att de &r varandras ndrmaste konkurrenter, med stod | interna dokument.
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Av kommissionens anvéandning av interna dokument kan vi dra slutsatsen att de &r
medvetna om att i manga fall har parterna en relativt god insyn sin egen position pa
marknaden. Strategidokument, transkriberingar och protokoll fran styrelsemoten
anvands ofta i undersékningen.” | fall dar interna dokument insamlade fran tva
mycket stora organisationer dar chefer, anstallda och ansvariga pa olika nivaer
vilka inte nodvandigtvis har insikt eller forstaelse i betydelsen av sina ord anvands
vid en extern beddmning av konkurrensmyndigheterna, &r det av vikt att vara
medveten om dokumentets ursprung.** Kommissionen har relativt stor frihet i sin
bevisforing men bor samtidigt i sitt kvalitetsarbete vara medveten om betydelsen
av bevisningens ursprung, &ven for interna dokument. Som exempelvis visades i
Olympic/Aegean Airlines visar kommissionen benédgenhet att beakta kallan till
dokument. Det &r dock viktigt att fortsatt vara kritisk till kallan till information i
understékningen

7.2.6 Differentierade produkter & utbytbarhet

I mal dar marknadsundersokningen visar att narliggande produkter skiljer sig at
fran varandra genom sina attribut brukar produkterna benamnas som
differentierade.”®? Det kan vara invecklat att utreda marknadsdefinitionen pa sidana
marknader da konkurrensen mellan dessa produkter kan feltolkas och vara
missledande for kommissionen i utredningen. Fokus kan istéllet laggas pa parternas
mojlighet och incitament att hoja priserna efter koncentrationens genomférande,
istallet for i marknadsdefinitionen. Ett exempel pa detta ar Unilever/Sara Lee dar
parterna havdade att det endast finns en marknad for deodoranter inom EES som
inte skulle delas upp baserat p& kon eller format.?*® Enkéatundersékningen bland
konkurrenter och sérskilt bland parternas kunder, framst stora aterforsaljare i olika
lander, visade dock att uppdelning kan goras for “manliga” och “icke-manliga”
deodoranter. Ekonometriska analyser kan erbjuda insikt i hur kunderna byter
mellan de olika produkterna. En analys som visar hur parternas kunder normalt kan
forvantas byta, som i Unilever, dar kommissionen féretog simulationer i tva nivaer
med s.k. nests” for att simulera utbytbarheten pa flera marknader.?**
Kommissionen noterade att trots den goda tillgangen pa data har ekonometriska
modeller flera svagheter, vilka forsamrar dess tillamplighet.

7.2.7 Ekonometriska analysers styrka som bevisning

I besluten i Ryanair och Unilever visas tydligt att kommissionen &r villig att
anvanda sig av ekonometriska modeller & analyser for att undersfka om en
prisforandring skulle orsaka kunder att byta till andra produkter. I bada fallen
utforde kommissionen multipla analyser, men det framgar tydligt att deras vérde ar

230 Exempel i detta fall: mal M.6166 Deutche Bérse/NYSE Euronext [2012], 298§ och
fotnot 197.

21 Exempelvis i Deutsche Borse/ NYSE Euronext, [2012] och Thomson
Corporation/Reuters Group dar interna dokument speladen en viktig roll i beddmningen av
232 5e exempelvis mdl COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 353§ eller 3678.
23COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 36-388§, Parterna hévdar att tidigare beslut,
bland annat M.3732 Procter & Gamble/Gillette, Brussels 18.12.1995, har marknaden for
deodoranter delats inte upp i smala delar.

2% COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 177-18788, kommissionen noterade att
modellens antaganden férsvagar bevisningens véarde, men gavs fortfarande vikt i
bevisningen som en del av helheten. Jamfoérelsen med informationen som samlats in i
marknadsundersékningen gav den ekonometriska bevisningens vikt, och kommissionen
utforde flera tester av analysernas robusthet for att forsakra att bevisningen var robust och
samstdmmig.
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framst understodjande till Gvrig “konventionell” bevisning. Som ndmnt i kapitel 4
forkommer &ven problem med vissa modellers palitlighet. For att 6verkomma detta
kan man anvanda ekonometriska taktiker, som att bygga modelleringen i tva nivaer
dar den andra beror pa den forsta, och anvinda s.k. “nests”.*® Parterna i Unilever
producerade en konkurrerande interaktionsstudie for olika medlemsléander som var
menad att visa interaktion, bytestrender, mellan olika méarken utéver Unilevers
egna mérken, Dove, och Sanex, genom att undersdka konsumenternas képmanster
i de relevanta landerna.?®® En sadan kalla bor dock tolkas med férsiktighet, om den
inte kan stddjas med annan kvalitativ bevisning som éverbryggar felmarginalen.?*’
Pa grund av felmarginalen i kan aven mindre felsteg i metod och utférande eller
fragetecken kring de data pa vilken analysen ar baserad leda till felaktiga utfall
eller osakerhet som sanker dess varde som bevisning. 22 | UPM/Myllykoski & Rein
Papier kritiserade kommissionen faktum att information fran ena parten var
“konstruerad” av UPM, dé original saknades, vilket 6kade risken for paverkan av
parternas vilja att koncentrationen skulle godkannas. Anmarkningarna rérde aven
avsaknaden av nédvéndiga tester for att sakerstalla att felaktiga korrelationer inte
forekom.”*®

| Votorantim/Fischer/JV sokte parterna visa 6kad utbytbarhet mellan apelsin- och
blandjuicer, da de senares popularitet stigit och att delade relevanta karaktarsdrag i
konsumenternas 6gon, det vill sédga att apelsinjuice &r utbytbar vid priséandringar.?*’
Parternas ekonomiska bevisning utgjordes av en priskorrelationsanalys och en
stationdritetsanalys for apelsin och appeljuice.

Ekonometriska modelleringar kraver dock stora mangder information och radata
ofta fran forsaljning, exempelvis genom data fran butikskanners, lagerdata och
transaktionsdata fran parterna. Finns inte data tillganglig, eller ar den opalitlig far
detta till foljd att analyserna tenderar anses icke robusta och analyserna forlorar i
varde. Kunderna indikerade att andra forutsattningar forelag gallande
konsumenternas efterfragan, och havdade att kostnader skulle i forsta hand
absorberas av kunderna.”*

%53e exempelvis mdl COMP/M.4513, Arjowiggins/ M-real Zanders Reflex [2008], 698.
2% Mal COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010]. Kommissionen genomférde i
Unilever/Sara Lee ett SSNIP test baserat pa information om konsumentkop for att
undersdka om utbytbarhet finns mellan olika underklasser av produkter. En bra férklaring
ges i undersdkningen av marknaden i Belgien i 371-37388.

37 For att kunna peka pa analysresultaten visar interaktion behéver eventuella kallor till
felaktig interaktion beaktas, som i mojligheten att inkdp gors av andra &n den priméra
kundgruppen. Sérskilt for differentierade konsumentprodukter &r denna mojlighet till
felmarginal

238 En svaghet i logit modellen 4r som namndes kort i kapitel fyra, ar svérigheterna med
differentierade produkter. I sin rapport ndmnde dock Epstein & Rubinfeld att detta kan
16sas genom anvéandningen av “nests”, som kommissionen gjort. Se: Roy J. Epstein, Daniel
L. Rubinfeld, Technical Report, Effects of Mergers Involving Differentiated products,
COMP/B1/2003/07, October 7, 2004, s. 2-3.

%9 COMP/M.6101 UPM/Myllykoski and Rhein Papier [2011] 44-47§§ samt fotnot 15 |
beslutet. Se generellt A. Lindsay, A. Berridge (2012), s. 117-118. En korrelation bor testas
for att sakerstélla att ingen bakomliggande gemensam kostnad som inte ar kopplad till
produkterna i sig driver priset. Dessa tester utgors av ekonometriska analyser som “’co-
integration” och “unit root test”.

0 COMP/M.5907, Votorantim/Fischer/JV, [2011], 69-718§ samt 91-9588§, parterna
argumenterade att kundernas preferenser och priset var kopplade, d.v.s. att om priset stiger
tillrackligt mycket &ndras kundernas preferenser.

21 COMP/M.5907, Votorantim/Fischer/JV, [2011], 74-798§. En ekonomisk analys som
pekar pa helat andra resultat 4&n marknadsundersokningen star dock pa relativt svag grund.
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Utbytbarhetsatgarderna som parterna argumenterar for méste dven vara rimligen
genomforbara rent tekniskt.?*> Oavsett om analysen testats och funnits tillrackligt
robust,?* kan den falla pé att korrelationsnivan inte anses tillrackligt substantiell
for att kunna leda till nagra slutsatser.?** Exakt vilken niva av korrelation som ar
statistiskt relevant kan vara svar att bedoma, och for att soka verifiera resultaten av
analysen ar det mojligt att som parterna utfora en stationéritetsanalys. Testerna av
robustheten i ekonometriska analyser visar vikten av att anvénda sig av korrekta
data och att tacka ett tillrackligt tidsspann for att den skall fa ett matbart varde som
bevisning.2*

| Deutsche Borse/NYSE paminns vi om kommissionens stora valfrihet i
undersokningen,?*® exempelvis att icke anvanda ekonomiska analysmetoder och
ekonometrisk bevisning. Kommissionen ar villig att till viss man acceptera
resultaten i parternas undersékningar, men noterar genomgaende de inneboende
svarigheterna med anvandningen av simulationsmodeller och klargér att inga
slutsatser kommer grundas endast pa simulationerna utan att det skall ses som en
del utan helheten och resultaten skall tolkas i tillsammans med annan kvalitativ och
kvantitativ bevisning, nagot som upprepas under analyserna av de separata
marknaderna.?*’ Ur en rattssikerhetssynpunkt férefaller denna installning
uppratthalla sakerheten for bade parter och konsumenter da det krévs stabil och
palitlig bevisning for att uppna den legala standard som stalls pa bevisningen i
kommissionens beslut.** Som visades exempelvis i Votorantim/Fischer/JV jamfors
alla analysresultat med marknadsundersdkningen, och kommissionens
argumentation pekar pa att oavsett hur robust den ekonometriska bevisningen &r

Kunderna erbjuder vad som forefaller vara den mest pélitliga undersokningen av huruvida
ekonometriska analyser éverensstammer med marknaden.

242 Riktlinjer for bedémning av horisontella koncentrationer enligt radets forordning om
kontroll av foretagskoncentrationer, (2004/C 31/03).

*35e generellt exempelvis A. Lindsay, A. Berridge (2012), s. 117-119, eller D. Hildebrand
(2009), s. 411.

244 COMP/M.5907, Votorantim/Fischer/JV, [2011], 92§ samt fotnot 77-78, Se generell
genomgang i A. Lindsay, A. Berridge (2012), s. 117, Om resultatet for den relevanta
analysen ar hogre an resultaten i “benchmarking” analysen kan detta ses som ett tecken pa
en stark korrelation.

5 COMP/M.5669, Cisco/Tandberg [2010], 498. for forklaring se t.ex. D. Hildebrand
(2009), kap. 5.2. Analys av huruvida Cisco bendmnt Tandberg som “’konkurrent” om ett
visst avtal & synonymt med erbjudanden om stérre prisavdrag till kund. EJ specificerad i
malet, forefaller vara en enklare modellering.

246 Mal M.6166 Deutche Borse/NYSE Euronext [2012], 23-2588. Kommissionen
kritiserades av parterna for att inte anvanda tillgdngliga ekonometriska metoder.
Kommissionens modell for att analysera detta komplicerade och omfattande fall torde leda
till att hoga krav stélls pa kvaliteten pa bevisningen, da interna dokument har getts en
framtrédande roll.

7 M&l COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee, Brussels, 17/11/2010, C(2010) 7934 final,
1838.

248 Det kan vara av intresse att komma ihag den tidigare vicedirektéren foér DG-
Competition, Lowri Evans, tal pé International League of Competition Law: s kongress i
Hamburg. Dar hon uttryckte att de svara fragorna identifieras med hjélp av bevisning och
information fran tredje parter, men att ekonometrisk bevisning har fatt 6kad vikt inom
bedémningen av koncentrationer inom EU. Talet finns tillgangligt pa:
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2008_06_en.pdf (Hamtat 2013-04-04).
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foreligger en 6verh@ngande risk att den forsvagas om resultaten inte kan
understédjas av bevisning frdn marknadsundersokningen.?*°

7.2.8 Utbytbarhet pa tillgangssidan

Om konkurrenter utgor ett reellt alternativ for parternas produkter som svar pa
SSNIP, eller kan kompensera for bortfall till féljd av koncentrationen, kan detta
sénka risken for negativa effekter pé& den effektiva konkurrensen.”® Generellt kravs
att parterna pekar pa att produktionsomstallningar kan ske pa kort tid utan att
producenten som byter &drar sig betydande extrakostnader.”* | UPM/Myllykoski &
Rhein Papier fokuserade en del av parternas argumentation pa att visa att
konkurrenter har méjlighet & incitament att stalla om produktionen inom den
relativt omedelbara tidsrymd som krévs tyder pa om utbytbarhet pa utbudssidan
forekommer.?*? Medvetenhet om att en omstallning inte kan férvénta sig lénsamhet
forran efter en viss tid och utgift visar sig relativt enkelt under
marknadsundersokningen, interna dokument och &ven i historiska omstallningar.?*

Generellt forefaller utbytbarhet pa tillgangssidan vara ett svagare argument an pa
efterfragesidan da troskeln for att denna utbytbarhet skall beaktas ar relativt hog.
Déremot kan mojligheten att stilla om produktionen inom en stdrre tidsram peka
p& mojlighet for konkurrenter att gora ett intrade p& marknaden.?**

Analogier till tidigare beslut

Analogiska paralleller forekommer relativt ofta i argumentationen kring
marknadsdefinition. Kommissionen vaktar dock sin rétt till individuella
bedomningar, och det verkar kravas en tydlig likhet for att sddana analogier skall
accepteras av kommissionen.?* | Votorantim accepterade kommissionen inte
argumenten, da besluten som anvandes i analogierna rorde en helt annan marknad,
dar det inte var av intresse att narmare undersdka undergrupper av fruktjuicer.”*®

24 Mal COMP/M.5907, Votorantim/Fischer/JV, [2011], 95-9688§, dar analysen endast
inkluderade data fran 2002 utan att Iamna ett godtagbart rattfardigande, och héll inte for
kommissionens egna analys av samma data fast fran ett ndgot storre tidsspann. Se dven
kommissionens resonemang mot parternas yrkanden i COMP/M.5830, Olympic/Aegean
Airlines [2011], om att ekonometriska analyser borde utféras endast om data av tillracklig
kvalitet och fran ett tillrackligt tidsspann ér tillgang.

230 ge till exempel COMP/M.6512 DS Smith/SCA [2012], 668, 97§ & 103§ dar parterna
argumenterade att konkurrenter kunde enkelt stélla om sin produktion. Konkurrenterna
visade dock att omstéllning var férenad med betydande kostnader.

1 Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, 9.12.1997, OJ C 372, p. 22.

%2 5@ Kommissionens tillkiannagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning, EUT nr C 372, 09/12/1997 s. 0005 — 0013, 20-2388.
3 COMP/M.6214 Seagate/HDD Division of Samsung, 142-1558§, Parterna kan peka p&
egna och andras historiska byten som stdd, men i avsaknad av tillforlitlig bevisning
kommer konkurrenters synpunkter och svar héllas hogt.

>4 COMP/M.6101 UPM/ Myllykoski and Rhein Papier [2011], 59-6188.

25> Exempel dar kommissionen hanvisar till tidigare praxis &r numera den méangd beslut
gallande flygbolagskonsolideringar dar marknaden definierats pa ett visst sétt.

28\al COMP/M.5907 Votorantim/Fischer/JV, [2011], 63-698§. Kommissionen pekade ut
att | de tidigare fallen sa rérde undersokningen flera steg ned I distributionskedjan fran var
parterna befann sig. Dessutom var det i dessa fall inte av intresse att noggrant undersoka
juicesegmentet. Jamfor med mal COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010] dar
kommissionen konstaterade att hanvisningar till tidigare beslut bor vara tillrackligt
valmotiverade sa att det framgar vad det ar som gor besluten lika. Kommissionen
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Kommissionens egna analogiska jamforelser visar dock att det ar mgjligt att
bemoéta argumentation om produktmarknaden, exempelvis som i
Caterpillar/MWM, att marknaden bor definieras som en enhet for vissa
generatorer.’ Caterpillars argument att hastighet &r irrelevant for de for fallet
relevanta effektnivaerna, da kunderna kan kopa olika kombinationer produkttyper.

Anvéndning av analogier som std i marknadsdefinitionen forekommer i flera
beslut.*® Samtidigt som hanvisningar till aldre beslut kan vara av relevans for att
forsoka styra kommissonens undersokning framstar bevisvardet som svagt i
forhallande till i stort sett all annan bevisning. Anvandningen kan mojligen vara
tillampligt som en exemplifiering, men kommissionen ser ogarna sin rétt och sin
uppgift att granska alla omstandigheter som inskrankt av slutsatserna i tidigare
beslut.

7.3 Styrka och inflytande pa
marknaden

Trots den nya férordningen och dndringarna i och med SIEC testet samt den mer
ekonomiskt inriktade analysen av koncentrationsarenden vager
marknadsundersokningen tungt i undersokningen av vilka omraden déar
marknadsandelar blir problematiskt stora Samtidigt sa &r parternas storlek och
dominans fortfarande viktiga i undersékningen.”*

Parternas styrka spelar stor roll vid beddmningen av eventuella negativa effekter av
koncentrationen pa den effektiva konkurrensen pa marknaden. Argumentationen
kring en distinktion mellan produkterna/tjansternas utbytbarhet samt att forsoka
utmala malbolaget eller det egna bolaget som svagt pa marknaden, exempelvis
inom innovation eller marknadsstyrka i forhallande till sina kunder har potential att
visa malbolaget som ett mindre hot mot den effektiva konkurrensen. Exempelvis
menade parterna i Syngenta/Monsanto etablera att Monsanto framst fokuserade pa
en viss typ av parasittalig solros, men var svag inom oljevéxter och
ograsmedeltéliga sorter dar Syngenta var stark.?® Sédana péstdenden bor dock
kunna styrkas, i alla fall av egha dokument, om stdd inte finns i undersékningen,
vilket parterna i Seagate/Samsung lyckades visa. | det senare beslutet fanns stod

klargjorde &ven att hanvisningar till aldre beslut pa inget sétt forminskar kommissionens
rétt att marknadsprova alla relevanta delar av parternas argumentation.

%7 Kommissionen beméter parternas argumentation bland annat med hanvisningar till flera
beslut som ror liknande situationer dar segmentering enligt hastighet och effekt av
produkterna anvéandes som definierande faktorer, exempelvis mal COMP/M.6039,
GE/Dresser [2011] 13-1588. Dock lamnades marknadsdefinitionen 6éppen for beslutet som
inte fann det nddvandigt att slutligt beddma produktmarknaden da detta ej hade gjort
skillnad i bedémningen.

258 Se exempelvis COMP/M.6222 GE Energy/Converteam [2011], 358.

29 e Lowri Evans tal p International League of Competition Law: s kongress i Hamburg,
Dar hon uttryckte att de svéra fragorna fortsatt identifieras med hjélp av bevisning och
information fran tredje parter. Talet finns tillgangligt pa:
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2008_06_en.pdf (Hamtat 2013-04-04).
20M&l COMP/M.5675 Syngenta / Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 247-24988.
Parterna havdade att malbolaget var svagt inom FoU och hade haft svart att halla jamna
steg med konkurrensen. Dessa uppgifter kan dock med relativ latthet kontrolleras med
marknadsundersokningen dar de facto tillvéaxt forelag.
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bade i diverse interna styrelse- och strategidokument, samt i
marknadsundersokningen.?**

| Unilever, som hade en stark position pa flera marknader, presenterades fyra
huvudsakliga argument for sin sak, vilka skulle kunna delas in i tva undergrupper.
Den forsta ror tolkningen av produkterna och deras marknadsandelar:

e dér den differentierade produktmarknaden for deodorant inte
innebar att marknadsandelar och konkurrenspaverkan inte
nédvandigtvis &r synonyma,?®

e att Sanex, inte utgdr en ndra konkurrent till Dove, Rexona, eller
Axe/Lynx da den skiljer sig i vissa egenskaper, pris och
inriktning.”®®

En djupgaende marknadsundersokning samt analys av tredjepartsinformation utgor
generellt basen for att verifiera eller forkasta sadana pastaenden. Det ar dock
tydligt av Thomson/Reuters att interna rapporter och kommunikationer kan vaga
tungt dven i beddmningen av marknadsstyrka och marknadsandelar.?** Som
framgar kommissionens beslutspraxis utgor interna dokument en insyn i den
»verkliga” funktionen av ett visst forhallande.?®

| Unilever ville parterna visa att htga marknadsandelar ej vara synonymt med
dominans, da produkterna inte ansags av konsumenterna som utbytbara, pa grund
av relativt smala skillnader mellan Sanex och deras befintliga mérken.?® Parterna
presenterade darfor flera ekonometriska analyser och egen dokumentation for att
stddja sin argumentationslinje. Argumentet att Axe, Unilevers stdrsta marke, och
Sanex inte konkurrerade forefoll inte Gvertyga kommissionen da de salde framst till
tva helt olika marknadssegment.?®” Argumenten parterna presenterar méste kunna
logiskt kopplas till de relevanta kundsegmenten.

Kunderna nedstroms fran parterna kan aven, exempelvis, vara flexibla och sjalva
gora forandringar som inte i namnvard man paverkar dem kostnadsmassigt,
exempelvis om deras behov kan visas inte vara fixerat vid en specifik produkt eller

61 COMP/M.6214, Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 303-3118§, parterna
lyckades visa att flera faktorer som pekade pa Samsung:s svaga roll pd marknaden vilket
sankte de forvantade effekterna av koncentrationen pa konkurrensen.

262 M&l COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 1518. Kommissionen erkénner detta
faktum och péapekar att intervjuer och frageformulér till parternas mest relevanta kunder pa
de olika marknaderna samt undersdker parternas interna dokument.

263 M&l COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 152-15388.

264 Mal COMP/M.4726, Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 348-353§8§,
Kommissionen tittade pa extern information om marknadsandelar och tjanster och jamforde
med parternas interna uppfattningar om vilka konkurrenter de framst sdg som méjliga
alternativ for kunder att byta till. Jamfor dven med méal COMP/M.4731
Google/DoubleClick [2008], 300-30188, mdjlighet och intresse for nedstréms rivaler att
utveckla egna alternativ som effektivt kan konkurrera med den koncentrerade enheten kan
utgora effektiv bevisning for att koncentrationen ej har mojlighet att utestdnga rivaler,
sarskilt om kostnad och tidsatgang associerad med byte av leverantor ar laga.

25\Mal COMP/M.4919 StatoilHydro/ConocoPhillips [2008], 100-10188.

286 Detta 4r en delikat berakning som kom att krava omfattande analyser av alla marknader
dar koncentrationen skulle komma att f& mojligen problematiskt hoga marknadsandelar,
och resultaten behover vara tillforlitliga. Se exempelvis en generell diskussion: Roy J.
Epstein, Daniel L. Rubinfeld, Technical Report — Effects of Mergers Involving
Differentiated Products, COMP/B1/2003/07, kap. 1.

%67 Mal COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 1638.
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mérkte.”®® | Agrana/RWA/JV kunde exempelvis kunderna justera sin
tillverkningsprocess till en liten kostnad for att saledes kunna andra sina inkop.
Konkurrenternas kapacitet och majlighet att moéta produktionssankningar eller
fluktuation i tillgang till f6ljd av en koncentration ar dven en viktig fraga i
bedémningen av marknadsandelarna, som inte nédvandigtvis ar sa hdga som
parternas nominella forsaljning forefaller visa.”®® For att detta skall vara aktuellt
torde produkterna inte vara av sadan karaktar att de pa grund av preferenser ej kan
bytas ut mot varandra.”” Parterna bor dock vara beredda pd att marknadsandelarna
kan paverkas av sérskilda omstandigheter kring en produkt eller tjanst, som inte
direkt kan oversattas i siffror, som att parternas produkt eller tjanst ar ledande inom
nagot som konkurrenterna saknar.””* En s&dan styrka kan &ven besittas av
konkurrenter till parterna, vilket kan vara relevant att peka pa under den initiala
fasen i en utredning. Andra faktorer som gor det svart for parterna att hoja priserna
efter en koncentration da kunder &r vana att en viss tjanst eller produkt haller viss
kvalitet, funktionalitet eller pris.272 Detta faktum kommer dock att beddmas sett till
parternas marknadsandelar, och kan skilja fran fall till fall.

Hoga marknadsandelar kan aven vagas mot reella tillskott, eller en reell mojlighet
till tillskott, pa marknaden i form av nya produkter som ar nara beslaktade med
parternas. Rena produktionstkningar, kan som i UPM/Myllykoski & Rhein Papier,
véga tyngre i sannolikhetsavvagningen &n av parterna aviserade
kapacitetssankningar i fragan om koncentrationen kan komma skada
konkurrensen.?”® Avsaknad av bevisning i marknadsundersokningen for reella
alternativ till koncentrationen med mindre inverkan pa konkurrensen, av vilka flera
dessutom ej hade accepterats av langivarna, gav i detta fall ytterligare stod till
argumentet att kapacitetsminskningarna ej skulle leda till en forsamring av
konkurrensen pa marknaden.

| bade DS Smith/SCA och Unilever menade parterna att forekomsten av manga
mindre konkurrenter, eller i det senare faller kunder, kan utéva tryck pa parterna,
sénka marknadsandelarna och beroendet pé parternas produkter.?”* Fragmenterade

%6830 exempelvis COMP/M.6439 Agrana/RWA/JV [2012], i detta fall gallde det kundernas
mojlighet att stalla sin behandling av de produkter de kopte in, vilket dppnade for att kdpa
in fran andra producenter som tillverkar snarlika produkter. Se dven exempelvis
COMP/M.6101, UPM/ Myllykoski and Rhein Papier [2011].

29 COMP/M.6101 UPM/ Myllykoski and Rhein Papier [2011], 103-1058§, 114§, Detta kan
dock inte anses galla pa alla marknader utan individuella bedémningar av
marknadsdynamiken maste goras.

270 COMP/M. 6939 HBO/ZIGGO [2011], Konkurrenter pA marknaden som argumenterade
for att JV skulle kunna erbjuda programinnehall exklusivt till Ziggo, samt att om Ziggo
skulle fa exklusivitet skulle andra stora aktdrer, pa grund av Ziggo: s styrka, folja HBO: s
exempel. Argumentationen bygger pa marknadsstyrka, vilket skulle krava tillrackliga
marknadsandelar, eller andra faktorer som ger aktdren tyngd.

2’1 COMP/M.6497 Hutchinson 3G Austria/Orange Austria [2012], IP/12/1361
(opublicerad), Parternas styrka inom tradls datatrafik tillraknades deras marknadsandelar,
vilket gav parterna mer marknadsstyrka an de uppenbara andelarna antydde.

272 5e exempelvis COMP/M.6281 Microsoft/Skype [2011].

23 For att visa att konkurrensproblem ej skulle uppkomma ville parterna visa att de ej hade
mojlighet att utnyttja en situation dar kapaciteten redan ar hogt utnyttjad och darmed ha
anledning att minska sin produktion for att driva upp priser. COMP/M.6101 UPM/
Myllykoski and Rhein Papier [2011], 115-11988. Utbytbarheten mellan nérliggande
produkter fran kundernas syn kan som har da tyda pé att starka konkurrenter kan méta
parternas eventuella kapacitetssankningar.

274 Exempelvis m3l COMP/M.6512 DS Smith/ SCA [2012], vid 123-1248§. Detta testas i
marknadsundersokningen dar konkurrenter och kunder uppger sin syn pa marknaden. Sma
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leveranttrer utan samordning eller ndmnvéard marknadsstyrka tenderar ej heller
utgora ett troligt hot mot parternas verksamhet, och riskerar dérav utgéra ett svagt
argument for parterna.

For att utgora ett troligt alternativ méste de visas som ett reellt alternativ, och
darfor kravs i princip bevis pa samordning. Detta forefaller vara att krava valdigt
mycket av en eller flera fragmenterade grupper pa marknaden. Detsamma géller
om alternativa leverantorer &r beroende av parternas produkter for sin produktion,
och inget styrkeférhallande foreligger som hindrar den nya enheten fran att hoja
priserna eller sluta leverera. Troligtvis kdnner parterna till sina kunders behov av
tillganglighet i tillgang och tid, samt palitlighet, vilket kommer aterspeglas i
marknadsundersokningen eller interna dokument.?”

En buddataanalys frdn parterna och andra marknadsspelare,?’® om data &r
tillganglig, kan ge en viktig insikt i hur konkurrensen fungerar mellan foretagen pa
marknaden. | Caterpillar/MWM fanns tillrackligt mycket buddata tillgang fran de
olika marknadsspelarna for att visa om parterna ofta utgjorde de framsta
konkurrenterna i antalet vunna kontrakt for vissa typer av generatorer.””’

Marknader dar stora delar av forsaljningen sker genom att producenter bjuder pa
kontrakt, kan potentiellt vara mer konkurrensutsatta marknader.”’® Parterna menade
att det pa efterfragesidan var av mindre vikt for kunden om den koper en dyrare
och storre generator med hogre effekt eller flera mindre med samma totaleffekt,
vilket kan tyda p& utbytbarhet mellan produkter i olika effektklasser.?”

Genom att anvéanda sig av buddata kan parterna exemplifiera sina argument och i
viss man kanalisera marknadsundersokningen till att analysera utbytbarheten fran
sin synvinkel. Kommissionen marknadstestar alla pastaenden och undersoker de
interna forehallandena i féretaget med kvalitativ bevisning, och har parterna
presenterat en forklaring som inte éverensstammer med ett etablerat beteende i
branschen eller saknar tdckning i undersdkningen i 6vrigt kan argumenten

leverantdrer maste aven utgora troliga alternativ till koncentrationens parter for att kunna
anses ersatta dem, sett till kvalitet och leveranssékerhet, se exempelvis 1V/M.1813 Saint-
Gobain/wacker —Chemie/NOM [1997] OJ L247/1, 1198.

2’5 M&l COMP/M.6512 DS Smith/ SCA [2012], 658, dessutom var méjligheterna for
producenter att stalla om sin produktion begransad. Ett annat problematiskt fynd ar
indikationer fran konkurrenter om parternas marknadsandelar som strider mot parternas
beddmning.

27° Buddata ar data som kommer fran parternas och konkurrenters bud och évervakning av
budprocesser. Om fristdende organisationer samlar in informationen kan denna vara av 4n
storre vérde da den I6per mindre risk av att vara manipulerad.

27T Mal COMP/M.6106 Caterpillar/MWM [2011], 101-1118§, den kvantitativa analysen av
buddata visade att Caterpillar inte var en marknadsspelare som utgjorde en faktisk
konkurrent i manga av de bud processer som ingick i undersokningen.

278 Exempelvis kan en koncentrerad marknad med f& leverantérer/producenter innebara
intensiv konkurrens, sarskilt i fall dar vunna kontrakt representerar en stor del av
producenternas totala forsaljning. Konkurrenterna har &ven mojligheten att erbjuda olika
kuner olika priser beroende pa volym och konkurrens. Sma producenter med begransad
forsaljning har dessutom majligheten att paverka konkurrensen mer #n pé en “vanlig”
marknad da de kan aggressivt bjuda under sina stora konkurrenter for att vinna
marknadsandelar. Se &ven méal COMP/M.6106 Caterpillar/MWM [2011], 558.

2% e generellt om utbytbarhet: A. Lindsey, A. Berridge, The EC Merger Regulation,
Substantive Issues, tredje uppl. 2009, s.131-132. Aven fast tva produkter forefaller vara
funktionellt utbytbara betyder det inte att kunderna anser att produkterna &r utbytbara mot
varandra.
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omkullkastas eller forsvagas. | Caterpillars fall lyckades parterna visa att de inte
konkurrerade inom gasdrivna generatorer, parterna visade dock att de sjalva hade
liten styrka pa marknaden jamfort med sin motpart och andra konkurrenter. En
extern undersokning av marknaden kan &ven inhdmtas for att verifiera resultat och
pastaenden med dkad sikerhet.?®

Naturligtvis gar det inte att bortse fran marknadsspecifika omstandigheter, och
olika branscher kan ténkas ha strukturer som motverkar eller forhindrar att
konkurrensbegransande effekter uppstar. Dock framstar detta mer som ett
undantagsfall, och i de studerade besluten har méjligheterna till ensidigt agerande
som kan skada konsumenterna och marknadsfunktionen lyfts fram.

7.3.1 Forsamring av innovationen pa marknaden

| ett flertal av de analyserade besluten innebdr ett foretags styrka inom innovation
och produktforbattringar mycket for dess styrka pa marknaden, darfor undersoks
dessa faktorer noggrant av kommissionen, och kan utgéra ett argument mot att
parterna kommer kunna negativt paverka konsumenternas situation. Exempelvis i
Syngenta/Monsanto beraknades marknadsandelar och trolig paverkan genom
sammanrakning av parternas andel av marknadens FoU omkostnader, deras
produktportfolj samt frekvensen registreringar av nya produkter, dar parternas
innovation bar stor tyngd i bedémningen.?®

| Unilever/Sara Lee lyfte konkurrenter fram Sanex som innovatdr som konstant
pressade de konkurrenterna och drev utvecklingen av alternativa ingredienser for
antiperspiranter och férpackningar.”®? Parterna havdade att p& vissa marknader
forekom konkurrens fran ”privata marken”, kundernas egen produktion.
Enkatundersokningen pekade pa att Sanex mer an andra marken lyckats motsta en
minskning i forsaljningsvolym genom den starka profil de byggt upp genom
innovation.?® | Caterpillar pekade parterna istéllet pa att deras historiskt starka
marknadsposition hade sjunkit dver de senaste artiondena inom en viss
generatortyp till foljd av svaga satsningar pa forskning och utveckling av dessa

280M&l COMP/M.5675 Syngenta/Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010] 254-25688,
Resonemanget kring koparkraft som motverkande kraft kréver, som tidigare noterat,
generellt stora kunder for att lyckas. Att & ena handen lyfta att kunderna &r i starka i
forhallande till Syngenta och samtidigt i anméalan benamna marknaden som fragmenterad
riskerar forsétta parterna i en defensiv situation.

1Mal COMP/M.5675 Syngenta/Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010] 2598,
Parterna pekade pa ett exempel dar marknadsintrade fran Frankrike till Spanien hade gjorts.
Som noterat hade undersdkningen redan visat ett den koncentrerade enhetens egna urval av
”germsplasm” var tillrdckligt for att Syngenta skulle kunna neka licensiering i stdrre
omfattning &n tidigare och darmed ytterligare forsvara ett eventuellt marknadsintrade. Se
aven generellt A. Lindsey, A. Berridge (2012), kap. 4-024(d) s. 231 & 265-266. S.k.
”pipeline” produkter kan vara relevanta for parterna att argumentera kring da forekomsten
av stora portféljer med produkter under standig utveckling kan potentiellt innebdra att
styrkeférhallandena pa marknaden ser annorlunda ut 4n vad som framgér av situationen vid
anmalan, eller kan komma att &ndras inom en snar framtid.

%82 COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 167-17388. Till exempel pekade
konkurrenter i flera medlemsstater ut att Sanex hade varit forst ut med att anvénda
mineralet alun som aktiv ingrediens samt att de hade introducerat den upp- och nedvéanda
deodorantflaskan, som flera av konkurrenterna skulle komma att félja efter.

283 COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 698-70288. Bemotandet fran parterna som
redovisas i paragraf 702 verkar inte vara speciellt 6vertygande da inlagor fran konkurrenter
pekar pa att konkurrenstryck fran “privata mérken” férekommer ungefar pa samma sétt for
alla marknadsspelare. Exemplet géllde den spanska marknaden.
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produkter och att de till foljd av marknadens struktur och den stora vikten av att
utveckla nya och forbattrade produkter.?®

Om innovation visar sig vara en viktig faktor pa marknaden och parterna kan visas
vara svaga inom innovation, alternativt kan peka pa en annan marknadsspelare som
innovations- eller teknologiledare, och verifiera detta under
marknadsundersokningen kan detta tyda pa koncentrationen inte eliminerar en
stark spelare eller sénker incitamenten att utveckla produkterna. | Seagate/Samsung
bekraftade tredje parter i marknadsundersokningen att Samsung inte ansags vara en
stark innovator. Kundernas synpunkter i marknadsundersokningen kan kontrasteras
mot antal historiskt vunna kontrakt och dérmed skapa en bild éver rollen som
foretaget spelar pa marknaden. I det efterkommande WD/Viviti Technologies
framkom det omvénda under marknadsunderstkningen, att Hitachi var en av de
ledande inom teknikutveckling pa marknaden. Nagot som kunde bekraftas i WD: s
egna publika uttalanden. Styrka eller svaghet inom innovation kan utgéra robust
fakta i en sakframstallan, men det kommer sannolikt inte vara helt avgérande for
beslutets utgang. Koncentrationen kan &ven leda till 6kad innovation, och vara till
gagn for konsumenterna. Att visa att en koncentration kan forvéntas komma
konsumenterna till godo ar dock inte enkelt och den positiva effekten maste kunna
visas tillrackligt substantiell for att accepteras som uppvégande faktor.

7.3.2 ”Price Maverick”

Pa vissa marknader kan det férekomma en eller nagra spelare som genom aggressiv
prissattningsstrategi utovar ett starkt konkurrenstryck pa konkurrenterna inom
Overlappande marknader. | Seagate/Samsung argumenterade Seagate starkt for att
av alla marknadsspelare var Samsung svagast inom bade produktportfélj och
innovation, och forlorade pengar I6pande under de senaste aren. Samsungs svaghet
menade de visade att Samsung ej hade méjlighet att agera ”price maverick” eller
prisledare, som ett mindre foretag som aggressivt bjuder pa kontrakt for att vinna
marknadsandelar, vilket understoddes av marknadsundersokningen.?®> Att en av
parterna ar prisledare ar ett faktum som tydligt pekar pa negativa konsekvenser for
konsumenterna.?®®

Nér Statoil/Hydro kopte JET stationerna i Skandinavien av ConocoPhillips byggde
en del av deras argumentation pa att visa JET: s roll pa den svenska marknaden
som svag.”®” Frénvaron av konkurrensmassig press samt faktumet att JET endast
drev en mindre andel av alla bensinstationer i Sverige menade SH pekade pa att

284 M&l COMP/M.6106 Caterpillar/MWM [2011], 118-1218§, | kontrast till
buddataanalysen pekade kvalitativ bevisning och interna dokument pa att parterna lag langt
ifrén varandra i styrka inom Gverlappande marknadssegment.

285 Mal COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 303-3108§, Se aven
generellt M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger Control (2010), s. 131-132. Att
Samsung &r en liten spelare utgdr inte nddvéandigtvis slutligt bevis for att dess forsvinnande
som sjalvstindig spelare ej innebér att konkurrensen forsamras. Som vi sett kan sma spelare
vara aggressiva med sin prisséttning.

28 Om en av parterna ar prisledare, och sedan férsvinner fran marknaden finns risken att
detta ett viktigt konkurrenstryck férsvinner, och konkurrenter darmed &r fria att hoja priset.
%87 M&l COMP/M.4919, StatoilHydro/ConocoPhillips, [2008], Brussels, 21/10/2008,
C(2008)6125 final, 928. Parterna menade att JET som var en betydlige mindre spelare &n
parterna ’foljde efter” andra bensinstationers priser, det vill sdga var inte en s.k. ”price
maverick” som kan konkurrera aggressivt med pris pa grund av sin lilla storlek och
bolagsstruktur.
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JET inte var att anse som den narmaste konkurrenten.”®® Som framgick i
Ryanair/Aer Lingus kan kommissionen lata genomfora undersokningar bland
konsumenterna for att préva parternas argumentation, vilket om korrekt utférd, kan
utgora synnerligen god insikt i visa drenden som inte involverar all for
komplicerade fragestaliningar.® Pastdenden om viss paverkan pa konkurrensen
tappar dven i styrka om stéd for motsatsen hittas i interna strategiska dokument, 2%
dar part erkanner motpartens stallning som effektiv konkurrent.**

| StatoilHydro/ConocoPhillips visade konsumentundersékningen och uttalanden i
interna dokument att JET ansags utva aggressiv prissattning, vilken begransade
konkurrenters prissattning dar parallell etablering foreldg.”” Kvantitativa analyser
kan bidra med kontrast eller ytterligare styrka i argumentationen, om de kan visa
att narvaron av den pastadda priskonkurrenten paverkar den andra
marknadsaktorernas prissattningar.

Prisledarargumentet kan utgora ett starkt bevisfaktum i argumentationen, men det
ar aven ett som relativt enkelt kan testa i marknadsundersdkningen samt som visar
sig i interna dokument, publika uttalanden, och kvantitativa tester. Vilket innebér
att det kan vara olampligt att basera hela sin argumentation kring ett faktum som
kan motbevisas med relativ enkelhet av synpunkter fran kunder och i viss man
konkurrenter.

7.4 Den kontrafaktiska analysen

Den kontrafaktiska analysen har genomgaende i senare beslut vara av stor vikt i
beddémningen, sérskilt vid av flygbolagskonsolideringar. Av de beslut som
undersokts forefaller de fall déar parterna kan gdra gallande att en av dem kommer
att [&mna en viss marknad om koncentrationen inte godkanns. Initialt i
Lufthansa/Austrian Airlines forelag misstankar om konkurrenshegransande effekter
for relativt manga rutter. | Lufthansa/Austrian Airlines forelag redan ett samarbete
mellan parterna och pa vissa marknader var de inte att anse som konkurrenter redan
innan transaktionen.”*® Lufthansa lyckades genom dokumentation om de egna
strategierna, och i forekommande fall strategidokument fran Austrian Airlines, visa

288 parterna motsades dock av konsumentundersékningen samt sina egna strategidokument.
I\8l COMP/M.4919, StatoilHydro/ConocoPhillips, [2008], 95-998§, 1008, Vi kan notera
att faktorerna ovan inte kan i sig tas for att ge part en “maverick” status, utan de méste ses i
forhallande till den rddande synen p& marknaden, dar konsumenter, men &ven andra
marknadsspelare kan vara intressanta att hora.

2% ge exempelvis Phipson [2005], s. 166, uttalade de: att vikten av bevisning ofta &r
beroende av den bedémande partens sunda fornuft, och felaktigheter kan underminera
fortroendet for parternas talan. Detta 4r endast en fotnot fran forfattarens sida och
kommissionen &r fortfarande forbunden att prova alla relevanta delar av talan och
undersoka alla argument pa ett opartiskt vis.

91 M&l COMP/M.4919, StatoilHydro/ConocoPhillips, [2008, 182§, 184-19088. Interna
dokument spelar en sarskilt graverande roll nér de talar direkt emot argument som forts
fram av parterna.

%2 COMP/M.4919, StatoilHydro/ConocoPhillips [2008], 92-1198§ & 151-19988.

298 M&l COMP/M.5440 Lufthansa/Austrian Airlines [2009], 57-608§, om parterna visas
icke utgora konkurrenter innan koncentrationen kan detta paverka utfallet av den
kontrafaktiska analysen da detta analyserade mot de dubbla kontrafaktiska analyser som
kommissionen utforde [1458] dar bade situationen da konkurrent koper Austrian [928] &
fall dar bolaget tillats bli insolvent och forsvinna.
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att ett antal rutter var for “tunna”***, eller av andra anledningar inte utsatta for

konkurrens eller intrade av Lufthansa.?® Detta var en vinst for Lufthansa som, for
att minska riskerna for behévde visa att det inte forelag en konkurrens som skulle i
stort forsvinna om koncentrationen genomfordes. Fem marknader kvarstod dar
kommissionens fanns sig skonja fragetecken kring paverkan pa konkurrensen,
understdtt av oro inom kundsegmenten och interna dokument som visade att
Austrian skulle fortsatta flyga dessa linjer i avsaknad av koncentrationen, samtidigt
kan taktiken beskrivas som lyckad, atagandena till trots.?®

| IAG/BMI analyserade kommissionen koncentrationens forvantade effekter pa de
overlappande rutterna genom att titta pa en situation i framtiden vilket skiljer sig de
flesta beslut, dar analysen fokuserar pé transaktionstillfallet.”’ Parterna
argumenterade fortjanstfullt for att Lufthansa allvarligt 6vervagde att lata BMI bli
insolvent, och presenterade interna dokument,?® och annan bevisning for atgarder
som tagits inom BMI och Lufthansa innan transaktionen inleddes vilka 6vertygade
kommissionen om att den troliga foljden av att hindra koncentrationen skulle bli
insolvens da ingen realistisk alternativ kopare, som i Lufthansa/Austrian,
forekom.?*® Argument som dessa underséks noggrant och kommissionen genomfér
ekonomiska djupanalyser av de pastaenden, siffror och fristaende rapporter om ett
méjligt insolvensscenario som parterna presenterar.*® Parterna visade att 1AG
forvantade sig frekvensokningar pa rutter dar BMI verkade, efter transaktionen.
Skulle BMI bli insolvent skulle deras “’slots”, i stort, aterga till flygplatsen som
skulle sélja dem. Efter att IAG erbjod att ge upp 14 “’slots” blev foljden av att om
BMI skulle bli insolvent skulle IAG fa kopa 40-50% av platserna som BMI héll,
vilket totalt innebar 3 % skillnad mot om koncentrationen tillats.*** IAG lyckades
darmed endast behova slappa en mindre méangd start och landningstillstand.
Flygbolagskoncentrationerna ar endast menade som exemplifieringar av vikten
som kontrafaktiska analyser spelar i beddémningarna av komplicerade
koncentrationer. Exempelvis i Oracle/Sun inkluderade kommissionen en bred
definition av innovationsmarknaderna i den kontrafaktiska analysen vilket for vissa
marknader kunde peka pé parternas 6kade attraktivitet efter koncentrationen.*

2% Tunna rutter har ett &gt passagerarantal och riskerar vara olénsamma.

2% M&l COMP/M.5440 Lufthansa/Austrian Airlines [2009], 145-14688§, 170, 17388 visar
exempel da kommissionen genomforde en dubbel kontrafaktisk analys och fann att
Austrian skulle kvarstanna pa rutten oavsett koncentrationen, alternativt om KLM/Air
France skulle Iatas kopa bolaget visar undersokningen av Lufthansas interna planering att
den potentiella koncentrationen skulle skadas da de forutsdg behov av att 6ka narvaron pa
vissa linjer.

2% ge aven COMP/M.5907 Votorantim/Fischer/JV [2001] 223-22688§, Parterna lyckades
visa, sarskilt genom svar fran kunder och interna dokument, att det inte foreldg stod for att
Citrovita skulle komma gora intréde undermarknaden for fraskpressad apelsinjuice om
koncentrationen ej skulle genomforas.

27 Mal COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], 1348, Som visats i kap. 7 kunde parterna inte
hivda "failing firm” forsvaret, men som en integrerad del i argumentationen var det lyckat
att visa att BMI inte skulle 6verleva som fristdende.

2% Mal COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], 118-12088§, Exempelvis dokument som visar pa
allvarliga forsok att hitta alternativa kdpare.

299 M&l COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], 123-13088.

300 M3l COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], 1268.

301 M3l COMP/M.6447 IAG/BMI [2012], 492-49688.

%02 COMP/M.5529 Sun/Oracle Microsystems [2010], 262-26388.
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7.5 Koparkraft och inkéopsvanor

Som parterna i Deutsche Borse/NYSE Euronext ville, men misslyckades visa har
kunderna, under vissa forutsattningar, formagan att vaga upp parternas styrka
genom sin egna ekonomiska kraft.*** Konsumenternas méjlighet att byta butik kan
innebara att sma kunder har en storre makt i prisforhandlingar eftersom de har
mindre att forlora. Foreligger mojlighet och incitament att byta leverantor eller
produkt sjunker den makt som ett ensamt foretag kan utéva. Men dven om
parternas kunder enkelt och billigt kan byta produkt kan vissa andra
omstandigheter, som mérkestrogenhet, motverka detta.*®* | Unilever bemétte
parterna en forkommande asikt i aterforséljarnas enkatsvar, om att de maste halla
vissa produkter pa hyllorna for att kunderna inte skall byta butik, med att parterna
inte forstar varfor konsumenterna skulle byta butik for en relativt billig
sallankdpsvara,®® vilket innebar att parterna presenterat tva argument som sade
emot varandra.

Forutsatt att de huvudsakliga konkurrenterna kan méta stegringar i efterfragan for
deras produkt, sa vittnar kundbeteenden med relativt frekventa leverantérsbyten
och dar inkdp regelmassigt gors fran flera leverantdrer om att producenternas
produkter &r i relevant omfattning utbytbara och att kunderna inte &r beroende av
en leverantor.®®

For att detta argument skall anses robust och béra vikt som bevisning bor dock
kunderna till 6vervagande del utgbras av stora kunder som har kraft i sina
forhandlingar.®” Parterna havdar ofta motverkande koparkraft, och det kan utgora
ett robust forsvar, men samtidigt kan det vara svart att visa direkt koparkraft
Mojligen kan sammanslutningar och kooperativ ténkas ersétta denna roll, men
detta ar inte ett starkt argument satillvida det inte kan stodjas av fakta, exempel pa
historiska beteenden.

Ett forsvar som hamtar kraft i faktiska omstandigheter i hur kunderna agerar pa
marknaden erbjuder battre grund. En marknad dar inkop fran flera producenter, sa

303 Riktlinjer for bedémning av horisontella koncentrationer enligt radets férordning om
kontroll av foretagskoncentrationer, 2004/C 31/03, 648.

304 COMP/M.6214, Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 319-320, 32488,
Kommissionen nyttjade vittnesmal frn Seagates ledning som lamnats till FTC i USA inom
ramen for deras undersékning dar ledningen under ed uppgivit att stark mérkeslojalitet ej
forekommer i nagon stérre utstrackning.Beddmningen av koncentrationen riktar som namnt
in sig pa att undersoka den “verkliga” situationen. Darfor kan mojlighet att byta produkt
eller leverantdr hindras av incitament eller markestrogenhet. Det &r dock en bedémning
som maste goras in casu.

305 COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 242-24388§ jamfort med 1026-102988.
Notera vad som forefaller vara en logisk motségelse i argumentationen.

%06 5e COMP/M.5907, Votorantim/Fischer/JV, [2011], 159-1608§, 162-1638§. Férutom
konkurrenternas méjlighet att mota efterfragan skall byte av leverantor inte innebara
omfattande kostnader for kunderna. Parterna forde en lyckad argumentation kring
kundernas majlighet att antingen byta leverantor da de generellt inte var beroende av en
viss leverantdr for att klara verksamheten. L&s aven riktlinjer for bedémning av horisontella
koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av féretagskoncentrationer, 2004/C
31/03, 26-2888.

%07Se exempelvis S. Baxter, F. Dethmers, Collective dominance under EC merger control -
after Airtours and the introduction of unilateral effects is there still a future for collective
dominance? E.C.L.R. 2006, 27(3), s.148-160, vid s. 155-156.
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kallad ”multi-sourcing”, ar vanligt forekommande kan klart sénka vikten av en
enskild aktor.>® Samtidigt s& paverkar denna faktor mdjligheterna for foretag att
ga samman om féljden ar en allt for hog koncentration p& marknaden och stora
kunder far minskad makt genom sina inkop, vilket kan vara svart for parterna att
argumentera mot.**® | Western Digital/Viviti Technologies® tappade parterna i sin
talan da koncentrationen prévades i ljuset av godkannandet av Seagates kop av
Samsungs harddiskverksamhet och foljden av att Western Digitals kp skulle
minska antalet konkurrenter pa flera marknader dér parternas verksamheter
overlappande, till tva. Darigenom skulle kunderna tappa majligheten att pa billigt
vis fortsitta med sin “multi-sourcing” strategi.’"*

| Unilever/Sara Lee menade de anmélande parterna att deras méarken var utsatta for
ett konkurrenstryck fran en stor mangd multinationella och lokala leverantorer av
deodoranter och andra hudprodukter, i direkt konkurrens med det for
koncentrationen mest relevanta market. | medlemslander med stor fragmentering
kan mojligheten for sma aterforséljare att uppna motsvarande kraft som stora
kunder, genom att exempelvis skapa inkdparorganisationer som skéter férhandling
mot leverantdrerna, vara ett argument som vaga emot hdga
marknadsandelar/dominans. Detta scenario visas troligt och relativt omedelbart.*?
Detta argument inte troligt att lyckas om det inte redan finns en historik av
liknande beteenden, eller tydliga tecken pa att sadana system haller pa att bildas.
Svarligen gar det att acceptera att sadana inkdparorganisationer kan andra pa
efterfragan pa marknaden, sérskilt sett till den fria rorligheten av varor.

| jamforelsen mellan Unilever/Sara Lee** och besluten i Seagate/Samsung &
WD/Viviti Technologies®' framtréder vikten av att visa mérkeslojaliteten som

%08 M3l COMP/M.6214 Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 306§. A. Lindsey, A.
Berridge, The EU Merger Regulation, Substantive Issues, fjarde uppl. 2012, kap. 7.5, s.
302-305., av kunderna har méjligheten att géra sina inkop fran flera producenter kan
innebéra att kunderna kan spela ut” producenterna mot varandra och dirigenom far en
tillracklig koparkraft vilken motverkar producenternas styrka. Forhallanden dér ”multi-
sourcing” hdvdas innebira motverkande koparkraft kan dven testas med ekonometriska
analyser av buddata frén parter och konkurrenter. Se dver 1\V/M.1578 Sanitec/Sphinx,
[2000] OJ L294/1, att kunderna &r vana vid flera produkter kan underlatta byten mellan
leverantorer.

399 Fgrhéllanden dér “multi-sourcing” hivdas innebira motverkande koparkraft kan dven
testas med ekonometriska analyser av buddata fran parter och konkurrenter. Se exempelvis
Roy J. Epstein, Daniel L. Rubinfeld, Technical Report Effects of Mergers Involving
Differentiated Products, October 7, 2004, COMP/B1/2003/07 s. 69-70, samt mal
COMP/M.3216 Oracle/PeopleSoft [2005], OJ L218/6, 197-20588. Vad parterna vill visa ar
att buddataanalysen visar att producenternas bud har en paverkan pa valet av leverantor for
viss produkt.

319 Tidigare Hitatchi Storage Technology.

311 M3l COMP/M.6203 Western Digital/Viviti Technonlogies 1P/11/1395, 23/11/2011
(opublicerad), exempelvis skulle marknaden for 3.5 tums harddiskar till stationara datorer
utgdras endast av tre konkurrenter, Seagate och Western Digital med éver 90% av
marknaden. Detta hade oméjliggjort f6r kunderna att tillimpa sin ”multi-sourcing” strategi
vilken kraver minst tre leverantorer.

312 \/j kan jamféra med beslutet i COMP/M.3149 Procter & Gamble/Wella [2003], 578, dar
koparnas kunde finnas vara begransad nar det rérde valkianda mérken som aterforsaljare
”maste” ha i butiken for att kunna konkurrera om kunderna med andra butiker.

313 COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010].

3 COMP/M.6203 Western Digital Ireland/Viviti Technologies [2011], (opublicerad).
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14g.%"> Spekulativa svar gallande framtida férhallanden accepteras generellt inte
som bevisning. Parterna hanvisar dven regelbundet till tidigare praxis.*!® Det star
dock klart att det krdvs en individuell beddmning av motverkande koparkraft i alla
enskilda fall. For att analogislut av denna typ skall beaktas torde en strukturerad
och logisk forklaring till varfor principerna i det specifika fallet ar lampliga att
generalisera presenteras.

7.6 Marknadsintrade

Om konkurrenter troligen kan antas géra intrade pa marknaden, eller om de precis
har gjort det, kan detta effektivt fungera som ett ’trumfkort” mot parternas
méjlighet och incitament att negativt paverka konkurrensen pd marknaden.’
Kommissionen kommer att undersoka konkurrenternas syn pa mojligheterna, samt
den faktiska kostnad och tidsatgang som kan forvéntas i ett sadant intrade. Parterna
har darfor mycket att vinna pa en lyckad argumentation om majligheterna och
incitamenten som finns for potentiella konkurrenter, vilka gor intrade troligt. |
beslutet i Deutsche Borse/NYSE Euronext™® visade undersdkningen bland kunder
och parternas interna dokument att parternas organisationer var organiserade i
vertikala “’silos” dér alla steg av derivathandeln skottes. Vertikal integration kan
tala for att marknaden &r strukturerad pa sadant vis att kunder har svart att byta,
eller tjanar pd att inte gora det, och konkurrenter har svart att locka kunder.*"
Parternas respektive interna syner pa konkurrenters etableringsforsok kan vara
centrala for att visa att parterna ej ansag att konkurrenterna hade majligheten att
konkurrera med den sammanslagna enhetens utbud och darigenom verka
prisbegransande.*®

Konsolidering av tva flygbolag riskerar som vi sett skapa dominans pa manga
marknader samtidigt da de definieras som flygplatspar, och for att minska
omfattningen av eventuella atgarder | flera beslut, exempelvis Olympic/Aegean
Airlines och Lufthansa/Austrian, menade parterna att for flera av deras rutter
forkommer stora mojligheter for marknadsintrade av konkurrenter pa marknader
dar parterna annars skulle ha en dominerande stéllning.*** Kommissionen

315 Se dven COMP/M.6266 Johnson&Johnson/Synthes [2012], IP/12/386. Synthes
produkter rekommenderades/anvandes av en valrenommerad Schweizisk kirurgledd
organisation som och det visade sig att kirurger var mycket ovilliga att byta till andra
tillverkare. Se exempelvis COMP/M.6439 Agrana/RWA/JV [2012], 1108, dé&r bevisning och
uttalanden fran kunder visade att de inte var bundna till en sérskild typ av dppeljuice utan
kunde variera sina inkdp efter pris och tillganglighet.

316 COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 203-20488. Parterna hanvisade till
COMP/M.3732 Procter & Gamble/Gillette, dar kommissionen hade godtagit
aterforsiljarnas mojlighet att dra tillbaka tillverkarens produkter fran hyllorna i sina butiker.
317 COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee [2010], 156-15788§, Parterna lyfter ett exempel fran
den egna sidan dar Sanex gjorde intrade pa deodorantmarknaden i Frankrike (under market
Monsavon) fran en tidigare etablering av mérket under kategorin hudvard, samt P&G: s
intrade pd vissa marknader med Gillette som tidigare var inriktat pa rakning.

318 COMP/M.6166 Deutsche Borse/NYSE Euronext [2012].

319 Se exempelvis COMP/M.6281 Microsoft/Skype [2011], 85-9588, Parterna medgav att
mojliga hinder kunder foreligga men eftersom marknaden ar ny och véxande och kunder
forvantar sig gratistjanster som relativt enkelt kan utvecklas féreligger potentiell
konkurrens som hinder och parternas incitament ar saledes svaga.

320 COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 223, 2288S.

%21 COMP/M.5335, Lufthansa/ SN Airholding [2009] och m&l COMP/M.5830,
Olympic/Aegean Airlines [2011. Gallande majligheterna att gora intrade pa marknader for
flygtransport av passagerare finns flera faktorer som &r typiska for denna typ av
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undersoker de faktiska omstandigheterna och undersoker tidigare intréden, genom
att fraga konkurrenter, och kan begéara ut information, exempelvis fran Air Berlin,
enlighet med artikel 11(3) i koncentrationsférordningen da det forefaller som att
kommissionen ser dessa dokument som mer tillforlitliga.**

7.7 Icke-horisontella effekter

Konkurrenter och andra marknadsspelare visar ofta om de ser risker for potentiell
utestangning pa marknaden, antingen uppstroms, nedstroms eller av mdjligheten
for konkurrenter att gora intrade pa marknaden. Sammangaendet kan skapa en
overlagset stor enhet pa marknaden, dar risken &r att den nya enheten skulle ha
majlighet och incitament att utestanga konkurrenter, da de inte skulle vara
beroende av andra for sin verksamhet samtidigt som konkurrenter nedstroms fran
skulle st& utan méjlighet att svara p& konkurrensinskrankande beteende.*?

Kan anmalande part visa att kunder eller konkurrenter har tillrackliga méjligheter
att antingen forsvara sig mot utestangande atgarder eller att byta ut parternas
produkt sé att parterna ej uppnar en betydande grad av marknadsstyrka,*** vilken
kan komma skada konsumenter, minskar risken att koncentrationen anses innebdra
en dverhangande risk for konkurrensskada.®*® Om produkten i fraga har ett sarskilt
varde pa marknaden, ett s.k. “maste ha” virde, kan detta innebéra att parternas
mojlighet att undandra tillgang till denna vardefulla produkt innebéra att en risk for
konkurrensskada.*® | HBO/Ziggo markerade parterna dock framst att deras produkt
inte utgjorde en produkt med ett “méste ha” virde, och att de tredje parter som
anmérkt inte sérskiljt produkten fran liknande produkter. Ar produkterna utbytbara
forefaller risken att en produkt skall anses ha ett sadant sarskilt varde.

Vertikal integration kan dven anvandas for att visa pa svaghet hos antingen sig
sjalv eller malbolaget. Seagate visade lyckat med sin argumentation att Samsung
inte varken utgjorde en stark marknadsspelare eller en reell konkurrent for parterna
som hade en relativt hog grad av vertikal integration, i likhet med andra lyckade

koncentrationer och som féljer direkt av faktan i malet, passagerarmangden pa den
specifika flyglinjen samt tillgéngligheten av “slots” pé flygplatserna pa avgangs och
ankomstorten.

%22 COMP/M.5335, Lufthansa/ SN Airholding [2009], 163-16788§. Det ar inte mojligt for oss
att analysera innehallet i dessa dokument men det ar fortfarande relevant att i arbetet for
hog beslutskvalitet minnas att fa ar fria fran paverkan.

323 COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 424, 42888.

324 M&l COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 1388. Det kravs aven
en kasuell koppling mellan den forvéantade vertikala effekten och koncentrationen.

325 e exempelvis m&l COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012], 83,11488.
Operativsystemet i mobiler spelade en viktig roll, samtidigt som nedstréms producenter
kunde byta till andra system eller utveckla egna system. Dessutom foreldg avtal som
hindrade utestangande atgarder frdn Google dd manga marknadsspelare hade licensavtal
med Motorola, samt 1488 de andra vikiga spelarna pa marknaden skulle méta forsok att
utestanga dem fran tillgang till teknologi och patent troligen skulle motas med aggressiva
motatgarder och motstamningar.

%26 M&l COMP/M.6369 HBO/Ziggo [2011], 57-5888§, Fortsatt tilltrade till vad som méste
antas vara mer eller mindre likvardigt material fran andra stora Hollywood producenter, och
till och med egna exklusiva avtal tyder pé att konkurrenterna inte skulle lida i ndgon store
man av koncentrationen. Det maste noteras att det inte ar klart om det &r parternas
argumentation som ledde till kommissionens slutsatser, dock styr parternas argumentation
som bekant undersokningen i stor man.
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aktorer pa marknaden. Det opublicerade beslutet i Western Digital/Viviti
Technologies visade att vertikal integration hos bada sidor kan tyda pa en stark
effekt av en koncentration, i utredningen av Seagates koncentration utmalas
exempelvis Hitachi som bade ”price maverick”, teknologiledare och aktér med
stark vertikal integration dar Hitachi i kundernas 6gon ansags vara en av
huvudkonkurrenterna till Seagate.®*’

7.7.1 Utestingning pa tillgangssidan

Parterna i en koncentration kan tillhandahalla en produkt som &r av kritisk vikt for
exempelvis konkurrenter som befinner sig nedstréms fran parterna,®® vilket ofta
framkommer i marknadsundersékningen.*”® Detta kan exempelvis vigas upp om
parternas egen tillgang kan strypas uppstroms som ett resultat av utestdngande
beteende.** Finns interna dokument om afférsstrategier kommer kommissionen
dock att titta pa dessa for att undersoka om parterna har incitament att anta
utestangande &tgérder. 3

Haller parterna efter koncentrationen en dominant position pa inom ett strategiskt
omrade, som konkurrenter har behov av tilltrade till, kan koncentrationen forefalla
innebara ett hot mot konkurrensen.®* Ar det antagligt att parterna forlorar mer
ekonomiskt, men dven varumarkesmassigt, pa ett inskrankande beteende pa
marknaden kan detta utgdra ett relativt starkt argument om att negativa effekter ej
ar att vanta i storre utstrackning. Detta exemplifierades i HBO/ZIGGO dér parterna
visade genom interna dokument att det ej 1ag i deras intresse, rent ekonomiskt, att
inskranka varken inkép fran konkurrenter, eller tillgang till parternas produkter.®*®

%27 Mal COMP/M.6214, Seagate/HDD Business of Samsung [2011], 361-367, 401, 405,
40988. Western Digitals ledning hade i publika uttalanden bendmnt Hitatchi som en
pataglig priskonkurrent. Att argumentera runt sddana fynd torde vara komplicerat nar
liknande syn hittas i andra kallor. Western Digital har 6verklagat Seagate beslutet.

%28 Det vill saga de konkurrerar men &r beroende av viss produkt fran part i koncentrationen
for att kunna konkurrera. Se mal COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group
[2008], 216-22388 Parterna hade en databas till vilken tillgdngen var av hog vikt for vissa
konkurrenters mojligheter att konkurrera. P

329 Se exempelvis m&l COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 287-
29088. Det maste vara troligt att en viss effekt kan vara att vanta, lampligen kommer
kommissionen att titta pd dessa spelare och undersoka om de har mojlighet och incitament
att svara pa parternas beteende.

330 M&l COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 223, 22888,

331 5e exempelvis M3l COMP/M.4726 Thomson Corporation/Reuters Group [2008], 151-
15688 dér parterna riskerade att forlora viktiga kundsegment till konkurrenter om de
slutade képa nyheter frdn en konkurrent.

%32 M3l COMP/M. IAG/BMI [2012], 513-5188§ & 5288, PA de marknader dér parterna
efter transaktionen skulle atnjuta héga marknadsandelar och laga chanser for
marknadsintrade forekom skulle parterna f& majlighet att hindra tilltrade till anslutningsflyg
for passagerare hos konkurrerande bolag. Parterna dock var i ndgon man inskrankt av avtal
med andra stora flygbolag som hade kunnat genomféra bestraffande atgarder for IAG: s
passagerare. Detta galler dock bara om flygplatsen pa andra andan flygrutten &r ett nav for
en stdrre konkurrent, vilket ej racker for att avsatta de mojliga negativa effekterna for
anslutande passagerare.

3 HBO/ZIGGO om en part i JVs intresse att nd maximal spridning for sina produkter p&
marknaden.
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7.7.1.1 Sarskilt om vertikal utestanging och teknologi

Funktionen av tekniska produkter eller tjanster har potential att utgéra mojlighet
for parterna i en koncentration att ta kontroll 6ver marknaden eller undanhélla
tekniska ldsningar till konkurrenter.*** Exempelvis Cisco:s s.k. TIP-protokoll.**®
Samtidigt foreligger sarskilda omstandigheter inom teknologiskt utestangande, da
hogteknologiska produkter ofta har manga komponenter och licensavtal med
konkurrenter kan utgdéra hot om vedergallning vilket effektivt kan hindra
utnyttjande av dominans inom en viss produktmarknad. Bristande mojligheter att
genomfora konkurrensforsamrande atgarder efter en koncentration ar ett vardefullt
argument.®® Bristande mojlighet kan innebéra att parterna argumenterar att kunder
eller konkurrenter relativt enkelt och billigt kan kringga parternas eventuella
&tgarder genom inkop frén andra, likvérdiga alternativ.**’ I Intel/McAfee avgjorde
uttalanden av Intels VD argumentationen om parternas mojligheter att kombinera
tva vertikalt lankade produkter, och huruvida parternas kombination av tva
produktesggskulle kunna utestdnga konkurrenter och tvinga kunder att vélja parternas
16sning.

Kunderna pa marknaden kan ge vardefull insikt i den kommersiella logiken i
inskrdnkande beteende, exempelvis om industrin kraver att gemensamma
standarder anvands.**® | Cisco/Tandberg var tidigare beteende frén parterna en
viktig insikt, sarskilt i de centrala fragor som parternas mojlighet och incitament att
verka inskrankande mot konkurrenter eller kunder.**® Om koncentrationen skulle

334 Exempelvis m3l COMP/M. Goodrich Corp/ United Technologies [2012], IP 12/858 (ej
publicerad), Om parterna har en allt for hdga marknadsandelar och samtidigt &r varandras
narmaste konkurrenter kan de ha bade méjlighet och incitament att utestanga vissa
motortillverkare som beror pa en ab parterna for vissa komponenter.

%% Mal COMP/M.5669, Cisco/Tandberg [2010], Cisco: s protokoll, TIP, undanhdlls fran
konkurrenterna vilka anvande mer 6ppet tillgangliga standarder och protokoll. Generellt
visade marknadsundersokningen att formagan for ett system att fungera ihop med andra
system och tjanster ar av stor vikt och en central formaga for konsumenterPa sa vis skulle
Cisco efter koncentrationen kunna hindra konkurrenternas mojlighet att expandera fritt.
336 COMP/M.6314 Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everwhere/JV [2012], 272-
29388, Parterna for ett utvecklat resonemang kring deras faktiska och teoretiska mojligheter
att utestiinga andra foretag fran att anvéinda den alternative sakra lagringen pa
mobiltelefonen. Aven fast de skulle ha den tekniska méjligheten att blockera trafik fran
applikationen skulle denna teknik ej vara effektiv och leda till problem for deras kunder.
%7 COMP/M.6314 Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Everwhere/JV [2012],
Parternas huvudsakliga konkurrent ansag att risk for att parterna skulle kunna paverka vissa
tillverkare att tillverka individualiserade lésningar som gav foretrade till deras applikation,
vilket hade skett i USA. Detta forutsatte att enkel tillgang till alternativa satt att kdpa en
icke modifierad modell av telefonen ej var trolig, vilket ej var fallet pd den relevanta
marknaden. Dessutom maste en tillracklig andel av telefontillverkarna vara villiga och ha
mojlighet att ge vika for pétryckningar.

338 COMP/M.5984 Intel/McAfee [2011], 1978, kommissionen anvénde uttalanden fran
Intels VD fran en presskonferens samt fran en senior medarbetare vid ett senare publikt
framtradande som bevisning for att parterna kommer ha den tekniska mojligheten att knyta
McAfee: s produkter till sina egna dominanta produkter.

%9 COMP/M.5669, Cisco/Tandberg [2010], 718. Kunderna férefoll skeptiska mot
eventuella forsok fran den sammanslagna enheten att minska deras produkters
funktionalitet tillsammans med produkter fran andra leverantorer. Detta skulle enligt
uttalanden i kundundersokningen negativt paverka synen pa Cisco.

340 Jamfor med mal COMP/M.5675 Syngenta/Monsato’s Sunflower Seed Business [2010],
141-144, 14988 samt 160-20988. Efter koncentrationen skulle Syngenta ha sa omfattande
rattigheter till genmodifierade fron att en markerad risk att de skulle upphéra att licensiera
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kunna utestanga sina konkurrenter fran mojligheten att pa acceptabla termer kunna
erbjuda kunder produkter som fungerar tillsammans med parternas produkt,® eller
i utestangas fran tilltrade eller de nyaste varianterna av parternas produkt vilken
behovs for att lyckas pa marknaden talar detta emot forenligheten med en effektiv
konkurrens. Pavisar parterna ekonomiska motiv mot inskrankande beteende &r
detta ett tydligt tecken pa bristande incitament.**? Ekonomiska analyser och
marknadsundersokningen, kanske sarskilt kundernas svar, ar viktiga i bevisningen
till stéd for bristande incitament som forhinder for parterna.

Bristande I6nsamhet for parterna att vida atgarder som potentiellt kan skada
konkurrensen tyder pa att incitamenten saknas att genomdriva skadliga atgarder. |
Google/Motorola Mobility visade parterna i siffror och intern dokumentation att
valet att inte inskranka tilltradet till ett operativsystem var langt mer lonsamt an att
gora det.** Sarskilda patent som ar essentiella fér manga tillverkare p& marknaden
kan dven visa sig relevanta for marknadsstyrkan.

Anmalande parter kan i vissa fall argumentera fortjanstfullt for att det del inte
ligger i deras intresse att exponera sina produkter, exempelvis sitt operativsystem,
for potentiella motatgarder fran konkurrenter. Patent kan utgora ett tveeggat
vapen,** och dven om man innehar en ansenlig mingd “méste ha” produkter 15per
den som svingar svérdet risken av att traffas av den andra sidan som exempelvis
kan utgdras av stamningar for avtalsbrott, undersdkningar om marknadsmissbruk,
och forluster sett till framtida samarbete och patentlicensieringsavtal *** Det 4r en
komplicerad fraga som fortjanar att beaktas vid prévning av koncentrationer dar en
eller bada foretag innehar patent och teknologier som kan utnyttjas mot
konkurrenter.

7.7.2 Licensiering och vertikal problematik

Pa marknader dér licensiering och korslicenser av produkter forekommer i hog
utstrackning kan en stark position inom denna sektor innebdra marknadsstyrka,
samtidigt som beroendeférhallanden mellan marknadsspelare i olika form kan
foreligga. | Syngenta/Monsanto visade marknadsundersokningen exempelvis att

ut fron till andra marknadsspelare foreldg, vilket storde intradesmajligheter och
konkurrensmassigheten hos existerande konkurrenter.

1 M&l COMP/M.5669, Cisco/Tandberg [2010], 155-15688§, Konkurrenterna ville ha
utokad tillgang till, bland annat, ytterligare protokoll, samt ett mer reciprokt erbjudande om
uppdateringar av protokollen, samt tilltrade till nddvandiga tekniska dokument.

%42 Att ett beteende kan komma skada kundernas fértroende och darmed i dem att byta
operator kan ar ekonomiskt osunt och talar emot att incitament for utestdngande beteende &r
troligt. Exempelvis bekraftades detta av en myndighet i Storbritannien, att sédan blockering
av datatrafik troligen skulle skada anvéndningen av mobila bankapplikationer.

3 COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012], 86-88. Google har sma intékter fran
operativsystemet Android jamfort med den évriga verksamheten, och respondenter i
marknadsundersokningen antydde att Motorola ar en liten spelare inom smarta
mobiltelefoner dar andra, storre tillverkare utgor en stor andel av antalet Android telefoner
och av Google: s inkomster fran mobil reklam.

4 COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012], 1148. Det kan &ven tillaggas att dven
om anmalan dar parterna gjorde sina utfastelser skulle vara oférbindande skulle Googles
uttalanden och utféastelser daruti skada dem vid eventuella framtida argumentation i domstol
eller infor konkurrensmyndighet, vilket kommissionen &ven noterar [1358].

%% COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012], 118, 129-1308S.
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parterna inte redovisat licensieringen av gemensamma hybrider**® som del av

verksamheten korrekt, da konkurrenternas inlagor visade att licensieringsvinsterna
ligger konstant mellan 15-25 % inom EU.**" Kommissionen stéller sig d&ven som
tidigare relativt kallsinnig till att godta referenser till &ldre kommissionsbeslut, utan
gor individuella bedémningar av omstandigheterna, men accepterade trots allt en
referens vid undersdkningen av kommersialiseringen av solrosfron.**

Som namnt kan historiska data fran tidigare konsolideringar pa marknaden utgora
vardefull bevisning for om koncentrationer lett till att mangden genetiskt material
som finns tillgangligt pa marknaden minskat.

| Syngenta/Monsanto visades tyngden av bevis for historiska beteenden. De pekade
pa att ju storre ett bioteknikforetag ar, desto lagre ar dess drivkraft for att handla i
genetiska variationer da bolagets egna besténd av ”germsplasm” &r tilltrickligt
brett for att det skall kunna underhalla sitt egna behov av korsningar.>* Historiska
beteenden gallande andra &n parterna borde dock inte kunna tillampas ex analogia,
i likhet med tidigare kommissionsbeslut, utan vidare provning av lamplighet. |
annat fall bor bevisvardet motsvara stodbevisning i fragan.

Ar licenser, korslicenser, eller avtal mellan parterna och andra marknadsspelare
vanligt férekommande, kan detta utgora ett viktigt argument for att parternas
beteende kommer vara effektivt aterhallet av mojligheten for konkurrenter att
genomfora motatgarder, vilka kan skada parternas verksamhet. Avtal och juridiska
hinder utgor starka hinder sarskilt mot parternas incitament att begransa tillgang till
sina innovationsprodukter.®°

Som visades i Google/Motorola Mobility kan kommissionen beakta alla
omstandigheter som kan visa sig relevanta for parternas méjligheter och incitament
att utestanga konkurrenter, eller férsamra deras mojligheter att konkurrera, aven
om informationen utgdrs av ett oférbindande 16fte i koncentrationsanmélan att ej
gora sa. Sadana uttalanden kan beaktas i senare juridiska processer och
motstamningar. Visar parterna att de riskerar motatgarder fran konkurrenter, eller i
forekommande fall myndigheter, kan detta faktum, beroende pa huruvida
potentiella motatgarder ar substantiella nog att ekonomiskt eller praktiskt hindra

348 »(Co-hybrids” skapas genom att foretag licensierar ut gener fran till konkurrenter som
kan korsa dem med sina produkter och salunda relativt enkelt utveckla nya, forbéattrade
produkter.

7 COMP/M.5675, Syngenta/Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 87-8888§, samt
tabell 3. Av affarshemlighetsskél redovisas endast ett ungefarligt procenttal. Det
ekonomiska vérdet av handeln med licenser var visades i marknadsundersékningen vara
hogt for parter och andra marknadsspelare och var darfor att anse som en separat marknad.
348 COMP/M.5675, Syngenta/Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 848. Se &ven
exempelvis COMP/M.5658 Unilever/Sara Lee dér parternas referenser inte var tillrdckliga
och att de valde for parterna relevanta delar ur beslutet. Rent generellt anser sig
kommissionen inte helt bunden aldre beslut, och vill inte se marknadsundersékningen
inskrankt om inte god skal finns.

9 COMP/M.5675, Syngenta/Monsanto’s Sunflower Seed Business [2010], 189-19088,
195,197-20288. Konkurrenter hade pekat pa att det skulle bli svarare att handla med
genetiska variationer efter koncentrationens genomforande da Syngenta framst har
ekonomiska skél att sluta licensiera ut genetiskt material till andra, mindre bolag.

%0 vvissa typer av patent &r av sidan typ att myndigheterna kan tinkas ingripa, exempelvis
pa grund av missbruk av dominerande stallning.
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parternas beteende, innebara att koncentrationens mojligheter att paverka
marknaden sanks.**

7.8 Sammanfattande slutslutsatser

En effekt av inférandet av SIEC testet var att differentiera bilden av
koncentrationen, och vilka relevanta effekter den kan fa for den effektiva
konkurrensen, vilket ppnade dorren for en mer differentierad argumentation om
koncentrationens definition och effekter.

Gar det da att dra nagra slutsatser av presenterad beslutspraxis? Det ar svart att ge
ett enkelt svar. | ett stort antal beslut forefaller dominans, pa en specifik marknad,
fortfarande utgdra en central fraga i undersékningen av méjliga hinder mot effektiv
konkurrens. | undersékningarna®? bland praktiker, som genomférdes for denna
uppsats, framkom en splittrad bild av vikten olika bevisfakta och bevisning, kan ha
i bedomningen. Detta ligger i viss man i linje med fynden i analysen, och det &r
svart och kanske olampligt att pasta att viss bevisning véager tyngre an annan for att
stodja eller motbevisa att ett visst faktum foreligger.

Dominans, genom marknadsandelar, eller produkternas karaktar, har i manga av de
undersokta besluten fortsatt framstatt som en av de vikigaste omstandigheterna att
undersoka i koncentrationen. Dér det ar tillampligt &r framtrader &ven monstret av
en véaxande vikt at den kontrafaktiska analysen, vilken erbjuder ett tydligt ramverk
for undersokningen och for argumentation. Parternas mojligheter att utestdnga
konkurrenter fran tilltrade till kunder eller leverantorer, genom vertikala eller
koordinerade atgarder, har dven framtratt som en viktig faktor i manga beslut.

Dessa majligheter framstar som sarskilt viktiga i argumentationen nar innovation
eller tekniska l8sningar utgjort en viktig faktor p& den relevanta marknaden.**
Innovation som del i marknadsstyrka relaterar sjalvklart till storleken pa foretaget,
eller spridningen av dess teknologi. For att vanda pa resonemanget sa kan ett
foretag med mindre marknadsandelar anses ha en betydligt storre styrka, eller
betydelse, pa marknaden om det dr en stark innovator an vad det annars hade varit.
Darigenom har innovation, pa allt mer teknikintensiva och snabbt skiftande
marknader, visat sig vara viktigt for beddmningen av om en koncentration kan
komma skada marknaden eller ej. Det &r &ven forfattarens syn att innovation kan
komma att fa en &n mer central roll i framtida prévningar.

Ekonomisk bevisning av olika typer har presenterats i uppsatsen, och har ofta
anvants, dar tillampligt av kommissionen och de anméalande parterna. Som visats
har kommissionen och diverse kommissionarer over tid markerat den 6kade vikten
av matbarhet och darmed ekonomiska métningar. Det framstar dock som relativt
klart att i dagslaget sa utgor ekonomiska matningar och simulationer framst

%1 Se exempelvis COMP/M.6381 Google/Motorola Mobility [2012], 117-16088, intressant
nog tog kommissionen fasta pa parternas 16fte att inte bryta mot eller andra FRAND avtalet
om licenser till andra tillverkare samt faktumet att vissa av licenserna var av en sadan
karaktar att misshruk troligen hade lett till atgarder fran nationella myndigheter eller
kommissionen.

%2 Resultatet av enkatundersékning och intervjuer var inte tillrackligt

%53 Samtidigt kan dessa marknader vara invecklade med avtal och beroendeforhallanden i
flera nivaer som behdver beaktas.
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understodjande bevisning, som inte pa egen hand har ett tillrackligt hégt varde for
att leda till att en koncentration godkanns eller férbjuds.

Trots att de bevisfakta och bevistyper som presenterats i ovan tycks peka pa att viss
bevisning och vissa faktum kan ha stérre tyngd i beddmningen an andra, framgar
aven att kommissionen i sin beddmning beaktar alla relevanta omstandigheter och
de kan variera stort fran fall till fall.

Aven i fragan om det existerar en inofficiell hierarki mellan bevistyper har det visat
sig svart, eller olampligt, att svara i definitiva termer. Generellt forefaller dock,
utéver den initiala informationen, undersokningen av synpunkter och information
fran kunder, samt andra marknadsaktérer, vdga tungt i analysen.*** | andra hand
kan interna dokument fran innan anmélan vaga tungt i bedomningen, sarskilt om
dessa visar pa historiska beteenden. Trots det nya “ekonomiska perspektivet” inom
koncentrationskontrollen, och frekvent anvandning av modelleringar & analyser,
intar dessa bevistyper en underordnad stéllning till information fran tredje parter
och intern information frén parterna.®>

Exakt vilken information och bevisning som vager tyngst bor bedémas in casu, da
tillganglighet och palitlighet inte kan antas vara likvardiga i alla koncentrationer,
och kvalitet och rattssékerhet ar uttalade mal for kommissionen, och nodvandiga
for att inte inskranka de grundlaggande rattigheterna och malen for den interna
marknadens ambitioner.

% Marknadsundersokningen utgér som konstaterats i kap. 3-4 det primara verktyget for att
undersdka parternas argument.

%5 »Interna dokument” &r dock ett brett begrepp och kan ha ett varierande virde, alternativt
utgdra en “joker i leken” dér anvéindningen omkullkastar annars en trolig bevisning.
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