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Blendow Lexnova Expertkommentar - Affarsjuridik, april 2012

Konkurrensverket har vunnit ett ovanligt mal i Stockholms tingsratt. Fallet &r det forsta tecknet pa
att sa kallade tjuvstartsregler (gun jumping rules), efter utlandsk forlaga, vinner tillampning i den
svenska konkurrensratten. Denna tillampning, ehuru motiverad, riskerar att forsvara grundlaggande
delar av den etablerade transaktionsprocessen vid foretagsforvarv. Men utomlands har aven
utvecklats en god uppforandesed som visar hur foretagen kan undvika de konkurrensrattsliga
problemen.

Fallet om det langdragna foretagsforvarvet som misslyckades

(Stockholms tingsratt, Avd. 5, T 19974-10, 2012.02.24)

De béada konkurrenterna inom ldngfardsbussresor Olvemarks och Scandorama nérde planer att g
samman i ett foretag med tva varumarken. I juli 2007 tecknades ett ram- och optionsavtal mellan
parterna avseende 6verlatelse av Olvemarks till Scandorama. Eftersom Scandorama inte hade
tillracklig finansiering for att forvarva hela Olvemarks direkt delades 6verlatelsen in i tre steg,
inkluderande tre separata aktietverlatelseavtal. Under en period av ca tre ar skulle transaktionen
ske successivt med forst ett forvarv av 10 procent, darefter 10 procent till och till slut resterande 80
procent. Endast tva av stegen kom att fullbordas. I april 2009 havdes ¢éverenskommelsen och de tva
forsta stegen reverserades i en forlikning mellan parterna. Istallet kom Olvemarks att forvarva
Scandorama ett par manader efter forlikningen.

Under tiden ramavtalet lopte mellan parterna inledde man dock ett omfattande synergiprogram, dar
foretagen samarbetade inom bl.a. IT-fragor (gemensam internetbokning, l6nesystem och
sokmotoroptimering), gemensam reseterminal, anslutningstrafik, olika volymavtal (bro- och
farjeoverfarter) och informationsutbyte av allman karaktar (kontorens oppettider, kontanthantering
och forsaljning av alkohol). Konkurrensverket (KKV) tog upp fallet och gjorde gallande att foretagen
under perioden april 2007 till mars 2009 gjort sig skyldiga till konkurrensbegransande samarbete
genom att inga avtal eller tillampa samordnat férfarande som haft till syfte att hindra, begréansa eller
snedvrida konkurrensen pa ett markbart satt, dvs. att foretagens samarbete stred mot
konkurrenslagen (KL) 2:1. Konkurrensverket kom av processekonomiska skal att koncentrera sin
utredning av transaktionen till foretagens samordning av priser, rabatter, reseledarloner,
bransletillagg och valutakurser samt 6verenskommelser om enskilda resmal och avgangar.

Bevisningen i malet var omfattande. Foretagen hade genomfort ett stort antal protokollférda moten
mellan foretagens ledande befattningshavare, utover sedvanliga styrelse- och ledningsgruppmoten,
for samordning av verksamheterna (benamnda synergimoten, optimeringsmoten och
produktionsmoten). I dessa protokoll antecknades i stor detalj de olika beslut och overenskommelser
som gjordes rorande foretagens verksamheter dar man faststallde priser och rabatter, begransat
utbudet och delat upp marknaden.

Foretagens bestridande av talan grundade sig pa att samarbetet var integrationsatgarder vidtagna
inom ramen for en foretagskoncentration. Enligt bestridandet ska foretagskoncentrationer exklusivt
provas i enlighet med KL 4 kap. KL 4:1 innehaller som bekant ett forbud mot
foretagskoncentrationer om de ar dgnade att patagligt hamma forekomsten eller utvecklingen av en
effektiv konkurrens. Denna grund for bestridandet gav fallet den lustiga vandningen att foretagen
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forsokte argumentera for att en foretagskoncentration var for handen och KKV mot detsamma.

Domstolen valde att ga 6ver an efter vatten. Man accepterade foretagens invandning att KL 2:1 och
KL 4:1 ar omsesidigt uteslutande, med stod av uttalanden i forarbeten, dvs. att rattshandlingar som
ar konstitutiva for att genomfora en foretagskoncentration inte kan angripas med stod av
forbudsbestammelserna i konkurrenslagen och att det aven galler koncentrationer som faller under
trosklarna for anmalningsplikt. Domstolen kom fram till att tillracklig kontroll i enlighet med
definitionen av foretagskoncentrationer (KL 1:9) for att forhallandet skulle utgéra en
foretagskoncentration inte uppnatts (jfr Blendow Lexnova Expertkommentar - Affarsjuridik, oktober
2010). Detta ledde domstolen att komma fram till den markliga, och kontrafaktiska, slutsatsen att
foretagens “atgarder inte utgjort integrationsatgarder inom ramen for en foretagskoncentration”
(min kursivering) - trots att detta uppenbart varit fallet. Pa den grunden bestamde domstolen att
eftersom KL 4:1 inte var tillamplig maste atgarderna provas enligt KL 2:1. Domstolen kom sa fram
till att atgarderna var konkurrensbegréansande genom bl.a. prissamarbete, marknadsdelning och
produktionsbegransning varvid foretagen domdes att erlagga konkurrensskadeavgift.

Tjuvstartsreglernas ursprung och innebord

I amerikansk ratt har konkurrenslagar funnits sedan slutet av 1800-talet och man ar inte obekant
med problemen vid konkurrenskansligt informationsutbyte i samband med foretagsforvarv. Under
Sherman antitrust act (1890) och Clayton antitrust act (1914) finns reglerna rorande
konkurrensbegransande samarbeten och kontroll av foretagskoncentrationer (dvs. motsvarande KL
2:1 och KL 4:1) vilka har givit utrymme till utvecklingen av s.k. tjuvstartsregler (gun-jumping rules).
Tjuvstartsreglerna innebar i korthet att foretag inte far foreta aktiviteter i transaktionsprocesser
som kan hamma konkurrensen pa foretagens marknader fore det att forvarvets fullbordats.
Tjuvstartsreglerna kommer i tva versioner:

- Administrativ tjuvstart
- Substantiell tjuvstart

Den administrativa tjuvstarten innebar att tva foretag féretar informationsutbyte, etablerar kontroll
eller integrationsaktiviteter under tiden man véntar pa att konkurrensmyndigheten ska préva om en
foretagskoncentration ar lagenlig i enlighet med reglerna motsvarande KL 4:1.
Foretagskoncentrationen far inte fullbordas fore det att konkurrensmyndigheten godként den eller
domstol ogillat myndighetens talan om forbud eller forelaggande (KL 4:12), om inte myndigheten
beviljar undantag. Under tiden for detta administrativa férfarande far saledes inte nagot av
foretagen utova kontroll over ett annat foretag, oavsett om foretagskoncentration senare befinns
konkurrenshammande eller inte.! Den substantiella tjuvstarten provas under regler motsvarade den
svenska regeln KL 2:1. Regeln innebar att det inte finns nagra undantag fran forbudet mot
konkurrensbegransande samarbeten av anledningen att de inleds i vantan pa att ett foretagsforvarv
ska fullbordas. Foretagen ska upptrada som sjalvstandiga konkurrenter fram till det att
transaktionen fullbordas och malforetaget tilltrads. Denna regel galler oberoende av
koncentrationsprovning, dvs. den galler fore, under och efter en koncentrationsprovning oavsett
utfallet av denna provning.

De svenska reglerna har inte bara sina amerikanska paralleller utan overensstammer givetvis aven
med den EU-rattsliga motsvarigheten (Lissabonfordragets art 101 och Koncentrationsforordningen),
vilket medfor att reglerna ska tillampas pa samma satt inom hela EU. Den europeiska
konkurrensmyndigheten, Kommissionen, har under senare tid foljt det amerikanska exemplet och
tillampat tjuvstartsregler pa europeiska foretagsforvarv. 2009 falldes det belgiska energifoéretaget
Electrabel for administrativ tjuvstart till boter som uppgick till EUR 20 miljoner (Case No
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COMP/M.4994 - Electrabel / Compagnie Nationale du Rhone). Kommissionen gjorde aven en s.k.
gryningsrad mot den norska industrikoncernen Norsk Hydro och det schweiziska petrokemiforetaget
Ineos eftersom man misstankte att foretagen utbytt konkurrenskanslig information i strid med
Lissabonfordragets art. 101 och Koncentrationsforordningen infor ett planerat foretagsforvarv,
undersokningen lades dock ned.

Reglernas konsekvenser for foretagsforvarv

Tillampningen av konkurrensreglerna enligt denna tjuvstartsmodell far betydande konsekvenser for
svenska foretagsforvéarv. Det ar framforallt tre omraden som kan komma att beréras:
foretagsbesiktning, kontrollvillkor och integrationsatgarder.

- Foretagsbesiktning (due diligence)

Vid informationsutbytet under en foretagsbesiktning forekommer det ofta att konkurrenskanslig
information (t.ex. prislistor och kundavtal) fran malféretaget gors tillgéanglig for koparforetaget.
Koparen behover fa ta del av sadan information bland annat for att kunna bekréafta sin vardering och
bedoma de kommersiella riskerna med forvarvet. Ifall foretagen ar direkta konkurrenter kan en
mycket prekar situation uppsta p.g.a. informationsutbytet under tiden forvarvet inte ar fullbordat
eller om forvarvet kommer att avbrytas. Det forekommer att konkurrenter till mélféretaget ger sig in
i transaktionsprocesser utan att ha for avsikt att fullfolja forvarvet utan istallet vilja fa ta del av
viktig konkurrentinformation, s.k. fiskafange (fishing expedition).

- Kontrollvillkor (operation covenants)

Det ar vanligt att aktiekopsavtalet inkluderar en eller flera klausuler rorande styrning och kontroll
av malforetaget under perioder dar antingen koparen eller saljaren bundit sig for transaktionen men
inte fatt full kontroll eller pa annat satt star en risk beroende pa hur malféretaget utvecklas under
en viss tidsperiod. Saddana klausuler, kontrollvillkor, liknar de klausuler i aktiedgaravtal som raknar
upp vissa typer av beslut i ett saméagt foretag som maste tas i samrad eller enligt en viss procedur.
Kontrollvillkor vid foretagsforvarv ar bl.a. vanliga for perioden mellan avtalsdag och tilltradesdag.
Det kansliga ur konkurrenshanseende ar att klausulerna syftar till att ge en part ett inflytande over
malféretaget trots att man &nnu inte ar aktiedgare. Inflytandet kan manga ganger konstituera en
sadan kontroll som utgor grunden till konkurrensrattens definition av foretagskoncentrationer.
Inflytandet far i princip inte ga utéver vad som ar affarsméassigt motiverat av den ytterligare risk
parten tar pa grund av avtalets uppbyggnad och 6vriga villkor, bl.a. garantier och
tillaggskopeskillingar.

. Integrationsatgarder

Integrationsatgarder syftar till att realisera de synergieffekter som legat till grund for
foretagsforvarvet. Det ar ofta fordelaktigt att dessa atgarder planeras och paborjas i sa god tid som
mojligt. En del av besiktningsarbetet fore tilltradet ar inriktat mot att planera integrationen av
foretagen, men de huvudsakliga integrationsatgarderna foretas forst nar parterna bundit sig till
transaktionen. Som visas i fallet med bussbolagen kan sddana atgarder vara mycket omfattande och
uppenbart innebéra att konkurrensen hammas pa foretagens marknad - vilket kan vara syftet med
transaktionen.

Skyddsatgarder for att undvika att traffas av tjuvstartsregler



Det finns dock starka affarsmassiga skal som talar for att foretagsbesiktning, kontrollvillkor och
vissa integrationsaktiviteter ska kunna anvandas fore fullbordan av ett foretagsforvarv. I amerikansk
ratt, dar reglerna tillampats langst, har foljdriktigt god uppforandesed utvecklats for nar ett
informationsutbyte fére genomford transaktion kan vara tillatet: Sarskild 2011 ars avgérande fran
en appellationsdomstol i USA Omnicare Inc vs UnitedHealth Group (No. 09-1152, 2011 WL 61649,
7th Cir., Jan. 10 2011) rérande ett apoteksforetag vars kontraktsvillkor forsamrades pga. att tva
kunder inom héalsovardsforsakring gick samman, visar att de olika skyddsatgéarder som utvecklats i
samband med foretagsforvarv for att undvika ansvar pa grund av tjuvstartsreglerna accepteras av
domstolarna.

Fran fallet kan slutsatsen dras att foljande skyddsaktiviteter bor anvandas vid informationsutbyte
och aktiviteter i samband med foretagsforvarv:

- Den informationen som utvaxlas mellan parterna ska vara relevant och nodvandig for att
genomfora transaktionen, t.ex. ha direkt koppling till vardering eller riskanalys av malforetaget.
Det ska finnas affarsmassigt legitima skal for att lamna ut informationen.

- Informationsutbytet ska vara reglerat av ett sekretessavtal som hindrar spridning och anvandning
av informationen for annat syfte an utvardering av transaktionen.

- For information som ar av sarskilt kanslig natur ut konkurrenshanseende, t.ex. kundspecifik
prissattning, undertecknade kundavtal, prisstrategier, marknadsforingsplaner etc.) ska extra
skyddsatgarder vidtas, bl.a:

= Konkurrentinformation ska om mojligt lamnas endast i aggregerad form eller som
sammanfattningar. Den absolut mest kénsliga informationen ska uteslutas, atminstone i sin rena,
obehandlade form.

> Informationen delges endast en mindre grupp av ledande befattningshavare pa hég niva som
inte ar involverade i koparforetagets prissattning, marknadsforing och forsaljning. Helt externa
radgivare, dvs. aven utanfor de anlitade besiktningsforetagen, kan anvandas for att analysera
och gallra informationen innan den lamnas vidare, eventuellt som en oberoende expertrapport.

» "Kinesiska murar” uppréattas sa att de personer som tar del av den kénsliga informationen vare
sig fysiskt eller virtuellt traffar pa personer som &r involverade i koparforetagets
marknadsforings- och forsaljningsaktiviteter.

- Informationen ska lamnas sent i transaktionsprocessen. Om majligt ska informationen
portioneras ut sé att mindre kanslig information delges forst och mer kénslig information
kommer senare.

Avslutningsvis kan det konstateras att aven om sekretessbestammelser begransar anvandningen av
besiktningsinformationen finns det inget som i praktiken forhindrar att koparforetaget anpassar sitt
marknadsagerande till den kunskap det besitter efter en avbruten transaktion. Det finns dock
naturliga skydd mot alltfor omfattande informationséverforing. Saljare och malféretag ar alltid
motvilliga till att lamna omfattande information till en kopare sa lange affaren inte kanns séker,
sarkilt om informationen kan paverka det egna foretagets marknadsposition. Det finns séledes ett
logiskt skydd mot ett alltfor extensivt informationslamnande. Eftersom informationsutlamnandet vid
foretagsforvarv sker vid ett specifikt tillfalle och troligen inte upprepas torde dock informationen
inte kunna utnyttjas for konkurrensbegransande aktiviteter under nagon langre tidsrymd i ett
standigt foranderligt naringsliv. Foretagen bor dock alltid vara varse om mojligheten att
informationsutbytet kan strida mot konkurrenslagstiftningen och bor séledes inte uteslutande forlita
sig pa naturliga skydd for konkurrentinformation. De maste dven uppréatta och dokumentera aktiva
skyddsatgarder mot spridning och konkurrenshammande anvandning av information. Det
presenterade rattsfallet visar att tjuvstartsreglerna nu har anlant till Sverige. Foretagskopare,
saljare och malforetag maste anpassa sig till en nytt konkurrensrattsligt klimat for foretagsforvarv.
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