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Om en begreppskonflikt i konkurrensratten

Konkurrensverket prévar foretagskoncentrationer, bl.a. foretagsforvéarv, men det finns en
inneboende konflikt i regelverket. Konflikten handlar om hur en koncentration definieras och
hur underlaget for anmalningsplikt eller provningsbarhet av samma koncentration beréknas.
Centrala begrepp som kontroll och ledning av foretag ar i fokus; innebér rétten att kontrollera
ett foretag detsamma som att leda en verksamhet? Fragan aktualiseras sarskilt vid
aktiedgaravtal.

Rattslig bakgrund

Konkurrensverket (KKV) har som bekant bland annat till uppgift att préva
foretagskoncentrationer sa att de inte skadar konkurrensen i naringslivet. Den relativt nya
konkurrenslagen (2008:579), har forkortad KL, bygger i denna del pa EU:s
Koncentrationsforordning (EG/139/2004). | KL 1:9 uppstar en foretagskoncentration nar
kontrollen Over ett foretag varaktigt forandras. Bestdammelsen foljer férordningen som i art 3.2
stadgar att:

"Kontroll uppnds genom réttigheter, avtal eller andra medel som, antingen var for sig eller
tillsammans och med hansyn till alla faktiska eller rattsliga forhallanden, ger mojlighet att
utva ett avgorande inflytande pa ett foretag, sérskilt genom

a) aganderdtt eller nyttjanderatt till ett foretags samtliga tillgangar
eller en del av dessa,

b) rattigheter eller avtal som ger ett avgérande inflytande pa sammansattningen av ett foretags
organ och dessas voteringar eller beslut.”

En koncentration ska anmalas och provas av KKV om de berdrda foretagen tillsammans har
en omsattning som overstiger 1 000 mkr och minst tva har en omséttning som overstiger 200
mkr (KL 4:6). De foretag som ska inga i berakningen raknas upp i férordningens art 5.4 a) -
e). Omséttningen summeras for foretag som berérs av koncentrationen (det s.k. berérda
foretaget) samt foljande foretag som star i relation till detta:

"b) de foretag i vilka det berdrda foretaget direkt eller indirekt

i) ager mer an hélften av kapital- eller rorelsetillgangarna, eller

i) har befogenhet att utéva mer &n halften av rostréttigheterna, eller

iii) har befogenhet att utse mer &n halften av ledamoterna i styrelsen, direktionen eller organ
som réttsligt foretrader foretagen, eller

iv) har rétt att leda foretagens verksamhet,

c) de foretag som i det bertrda foretaget har de réattigheter eller befogenheter som anges i b,

d) de foretag i vilka ett foretag som avses i ¢ har de rattigheter eller befogenheter som anges i
b,



e) de foretag i vilka tva eller flera foretag som avses i a-d gemensamt har de rattigheter eller
befogenheter som anges i b."”

Kort sagt sa ar det inte bara ett kdparbolags omséattning som ska summeras utan dven dess
dotterbolag (b), moderbolag (c), systerbolag (d) och bolag dar tva eller flera bolag har ett
gemensamt inflytande (e). Dessa sléaktrelationer uppstar genom direkt eller indirekt
aganderatt, rostratt, utnd&mningsratt eller "ratt att leda".

De bada bestammelserna 6verlappar som synes till stor del. I art 3.2 beskrivs medel som ger
mojlighet att utdva ett avgérande inflytande pa ett foretag. | art 5.4 rattigheter och
befogenheter att leda foretagets verksamhet. Bestammelserna har dock nagot olika syften
eftersom art 3.2 avser att brett fanga in manga typer av koncentrationer sa att
konkurrensmyndigheten ska fa en mojlighet att beddma dem, medan art 5.4 avser att utgora
en uttdbmmande beskrivning for att faststélla det som ska ingd i berakningsunderlaget for
omséttningstrosklarna. Konflikten mellan bestdmmelserna behandlas i det tillkannagivande
EU publicerat ut rérande koncentrationer (Kommissionens konsoliderade tillkdnnagivande om
behdrighet enligt radets forordning nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer
(2008/C951/01)). | pkt 184 av tillkdnnagivandet sags att art 5.4-kriterierna, bl.a."ratt att leda",
inte sammanfaller med art 3.2:s begrepp "kontroll". Nagot som kan ifragasattas eftersom bada
reglerna hamtar kraft ur samma associationsréttsliga principer.

Vetoratt och ratten att leda

De kontrollmedel som koncentrationsdefinitionen beskriver (rattigheter, avtal och andra
medel) ska finnas pa plats men behover inte utnyttjas i praktiken for att det ska rora sig om en
koncentration. | pkt 16 av tillkdnnagivandet s&gs att det inte &r nddvéndigt att inflytandet
faktiskt utdvas eller kommer att utdvas men att det ska finnas en "verklig mojlighet" att utéva
detta inflytande. Kontrollmedlen bestar alltsa bl.a. av (a) aganderétt eller nyttjanderatt till ett
foretags tillgangar samt rattigheter eller (b) avtal som ger inflytande pd sammansattning av ett
foretags organ, dessas rostning eller beslut.

Kontrollbegreppet inkluderar inte bara direkt styrning av foretagets aktiviteter utan aven
situationen att ett foretag har en s.k. negativ kontroll, dvs. ratt att blockera ett foretags
strategiska affarsbeslut utan att pa egen hand kunna driva igenom dessa beslut (pkt 54). Detta
ar alltsa en form av vetoratt som kan uppkomma bl.a. genom aktiedgaravtal. Rétten maste
dock ga utover de minoritetsskyddsregler som galler enligt lag. Tillkannagivandet (pkt 67 -
73) raknar upp typiska beslut som vi kanner fran aktiedgaravtal, bl.a. beslut i fragor om:

* Affarsplan som ger preciserade uppgifter om foretagets mal och dtgarderna som ska vidtas
for att uppna dessa mal

* Budget som ger den exakta ramen for ett foretagets verksamhet

* Investeringar som &r av viss omfattning och ar viktiga pa foretagets marknad

» Utndmningar av hogre befattningshavare 1 foretaget

» Marknadsspecifika réttigheter, t.ex. rorande teknik och produkter

Gemensam negativ kontroll foreligger nar tva eller flera aktieagare har befogenhet att forkasta
sadana strategiska beslut, vilket i praktiken innebér att de maste samarbeta om foretagets
afférsstrateqgi.



Kriterierna for berékning av omsattning inkluderar ratten att leda foretags verksamhet.
Ledningskriteriet kan pa samma satt som ovan uppfyllas genom att tva foretag utévar den
gemensamt. Enligt pkt 181 har tva foretag tillsammans ratten att leda d&ven om respektive
foretag endast innehar en individuell vetoratt. Sadan vetoratt kan liksom tidigare uppsta
exempelvis genom aktiedgaravtal.

Det kvarstar da ingen reell skillnad mellan den gemensamt kontrollen enligt 3.2 och den
gemensamma rétten att leda enligt 5.4? Kriterierna kan uppfyllas genom sedvanligt
associationsréttsligt faststallt inflytande i form av aktiedgande, rostrétt och utndmningsréatt
men ocksa genom ett inflytande dver strategiska affarsbeslut. Reglerna refererar till samma
grundprinciper och éverlappar alltsa varandra, vilket torde vara logisk korrekt. Endast nar
kontrollen uppstar pa annan an rattslig grund, det som kallas "faktiska forhallanden" i art 3.2,
kan en sadan skillnad diskuteras, men det torde vara undantagsfall.

Ett exempel

Ett tankt bolag har fem delagare (som alla ar bolag). Ingen ar majoritetsaktieagare men tva ar
vad vi kan kalla dominerande minoritetsaktiedgare, dvs. har storre aktieinnehav an évriga
aktieagare. Aktieagarna ingar ett konsortialavtal dar de tva dominerande aktieagarna ges
rétten att utse tva styrelseledamoter vardera, 6vriga aktieagare ges mojligheten att utse en
styrelseledamot vardera, dvs. totalt sju styrelseledamoter. For vissa strategiska beslut - bl.a.
antagande av affarsplan, budget, investeringar och utnd&mnande av VD - krévs att en
kvalificerad majoritet dar sex av sju ledaméter ska rosta for beslutet. For 6vriga beslut géller
normal enkel majoritet enligt aktiebolagslagen (ABL 7:22). Detta innebér att de tva
dominerande minoritetsaktiedgarna var och en for sig forvarvat ett negativt inflytande éver
foretagets affarsstrategi. Dessutom har de tva dominerande aktiedgarna gemensamt positivt
inflytande for andra styrelsebeslut.

Utifran kontrollbegreppet i art 3.2 finner vi i denna situation att de tva dominerande
aktiedgarna forvarvat en ensam kontroll 6ver bolaget eftersom det finns sérskilda rattigheter
knutna till aktieinnehaven som gar utdver det som normalt tillkommer en
minoritetsaktiedgare. De tva dominerande aktiedgarna maste komma Gverens om bolagets
affarsstrategi for att bolaget ska kunna utvecklas vilket innebar att de tva maste samarbeta. De
har da tillsammans har en gemensam kontroll 6ver bolaget. Férhallandet inryms inom KL:s
kontrollbegrepp. Men ska bada bolagens omséttning raknas for att stimmas av mot
troskelvérdet? Enligt art 5.4 d) ska bolag som gemensamt har réatt att leda bolagets verksamhet
inkluderas i berédkningen av den sammanlagda omséttningen. Det gemensamma samarbetet
rorande foretagets alla styrelsebeslut och sarskilt de av strategisk karaktdr innebéar en ratt att
leda foretagets verksamhet. Bolag som utdvar en sddan gemensam kontroll tillsammans har
dven en ratt att leda ett bolags verksamhet, Iat vara att var och en av minoritetsaktiedgarna
innehar dessa rattigheter endast i negativ bemarkelse i form av vetorétt. Kontrollen och ratten
att leda dverlappar alltsa varandra.

Slutord

Konkurrenslagen refererar outtalat till associationsréattsliga principer, bl.a. koncernbegreppet
(ABL 1:11 och ARL 1:4). Koncernbegreppet har inte heller négra tydliga kriterier nér ett
bolag &r i kontroll dver ett annat utom i de mest omedelbara och legalt uppenbara fallen
baserade pa aktiedgande, rostratt och tillsattande av ledande befattningshavare. Men aven
associationsratten hanvisar till ett bredare begrepp: "bestimmande inflytande” (i ARL talar



man dven om "betydande inflytande" rérande intressebolag). Problemet &r att det inte gar att
definitivt avgora vad som utgor ett inflytande inom foretagsverksamhet, inflytande kan i
praktiken uppsta pa manga olika satt. Samtidigt borde inte lagstiftaren heller férsoka dra upp
artificiella granser mellan olika former av inflytande utan att detta ar sarskilt pakallat.
Konkurrensratten och associationsratten borde kunna harmoniera battre och avsta fran att
forsoka infora olika bedémningsgrunder for grundldaggande begrepp.
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