
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

FYRIRTÆKI Á FALLANDI FÆTI 
Guðmundur Haukur Guðmundsson 

 
2013 

BA í lögfræði 

 

Höfundur: Guðmundur Haukur Guðmundsson 

Kennitala: 220190-2269 
Leiðbeinandi: Hlynur Halldórsson 

Lagadeild 

School of Law  



Útdráttur	
  

Í	
   ritinu	
  er	
   fjallað	
  um	
  regluna	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
   fallandi	
   fæti	
  og	
  hvaða	
  skilyrði	
  þurfa	
  að	
  vera	
   til	
  
staðar	
  til	
  þess	
  að	
  unnt	
  sé	
  að	
  byggja	
  á	
  henni.	
  Í	
  upphafi	
  ritsins	
  er	
  fjallað	
  almennt	
  um	
  samruna	
  
og	
  mismunandi	
   tegundir	
   samruna	
   og	
   að	
   því	
   loknu	
   verður	
   gerð	
   grein	
   fyrir	
   því	
   hvað	
   felst	
   í	
  
samrunaeftirliti.	
   Í	
  öðru	
  kafla	
  ritsins	
  fjallar	
  höfundur	
  um	
  efnislegt	
  mat	
  á	
   láréttum	
  samrunum	
  
og	
  gerð	
  verður	
   ítarleg	
  grein	
   fyrir	
  þeim	
  sjónarmiðum	
  sem	
  koma	
  til	
   skoðunar.	
  Að	
  auki	
  verða	
  
evrópskar	
  og	
  íslenskar	
  úrlausnir	
  samkeppnisyfirvalda	
  reifaðar	
  til	
  útskýringa.	
  Þriðji	
  kafli	
  er	
  svo	
  
þungamiðja	
   ritsins	
  en	
  þar	
   verður	
   leitast	
   við	
  að	
  útskýra	
  hvað	
   felst	
   í	
   reglunni	
  um	
   fyrirtæki	
   á	
  
fallandi	
  fæti	
  og	
  hvaða	
  skilyrði	
  þurfa	
  að	
  vera	
  til	
  staðar	
  svo	
  henni	
  sé	
  beitt.	
  Gerð	
  verður	
  grein	
  
fyrir	
  ákvörðunum	
  samkeppnisyfirvalda	
   í	
  Evrópu	
  sem	
  snerta	
  þróun	
  á	
  þeim	
  skilyrðum	
  sem	
  til	
  
umræðu	
  eru,	
  og	
  að	
  lokum	
  verður	
  fjallað	
  um	
  skilyrðin	
  og	
  sönnunarbyrði	
  samrunaaðila.	
  Fjallað	
  
verður	
  ítarlega	
  um	
  úrlausnir	
  íslenskra	
  samkeppnisyfirvalda	
  og	
  gerð	
  verður	
  grein	
  fyrir	
  beitingu	
  
innlendra	
   samkeppnisyfirvalda	
   á	
   reglunni.	
   Í	
   ljós	
   kemur	
   að	
   nokkuð	
   ósamræmi	
   er	
   á	
   milli	
  
íslenskrar	
  framkvæmdar	
  um	
  sönnunarkröfur	
  og	
  þeirrar	
  evrópsku.	
  Reynt	
  verður	
  að	
  varpa	
  ljósi	
  
á	
   hvort	
   eitthvað	
   sé	
   sérstakt	
   við	
   þessar	
   úrlausnir	
   og	
   ef	
   svo	
   er	
   hvort	
   að	
   slíkt	
   geti	
   haft	
   áhrif	
  
fordæmisgildi	
  þeirra.	
  Samkeppnisyfirvöld	
  hér	
  á	
   landi	
  hafa	
  ekki	
  slakað	
  á	
  sönnunarkröfum	
  og	
  
virðast	
  meðvituð	
  um	
  þá	
  hættu	
  sem	
  stafar	
  af	
  beitingu	
  þessarar	
  undantekningarreglu.	
  Loks	
  er	
  
fjallað	
  um	
  helstu	
  rök	
  með	
  og	
  móti	
  beitingu	
  reglunar.	
  Að	
   lokum	
  er	
  umfjöllunin	
  síðan	
  dregin	
  
saman.	
  

	
   	
  



Abstract	
  

The	
  subject	
  of	
  this	
  thesis	
  is	
  the	
  failing	
  firm	
  defense	
  and	
  the	
  criteria	
  that	
  are	
  relevant	
  for	
  the	
  
application	
   of	
   the	
   failing	
   firm	
   defense.	
   In	
   the	
   first	
   chapter	
   of	
   this	
   thesis,	
   the	
   author	
   will	
  
describe	
   the	
   term	
   “merger”	
   and	
   different	
   types	
   of	
   mergers	
   as	
   well	
   as	
   to	
   elaborate	
   what	
  
merger	
   control	
   is.	
   In	
   chapter	
   two	
   the	
   author	
   will	
   focus	
   on	
   the	
   assessment	
   of	
   horizontal	
  
mergers	
   and	
   will	
   give	
   an	
   in-­‐depth	
   analysis	
   of	
   the	
   different	
   factors	
   the	
   Competition	
  
Authorities	
   have	
   to	
   have	
   in	
   mind	
   when	
   assessing	
   a	
   horizontal	
   merger.	
   European	
   and	
  
Icelandic	
  case	
  law	
  concerning	
  these	
  factors	
  will	
  be	
  examined.	
  The	
  third	
  chapter	
  is	
  the	
  center	
  
of	
  this	
  thesis	
  and	
  there	
  the	
  author	
  will	
  explain	
  the	
  basics	
  of	
  the	
  failing	
  firm	
  defense	
  and	
  also	
  
the	
   three	
   criteria	
   for	
   the	
   application	
   of	
   the	
   defense.	
   European	
   case	
   law	
   concerning	
   the	
  
development	
  of	
  the	
  failing	
  firm	
  defense	
  will	
  be	
  analyzed	
  followed	
  by	
  the	
  introduction	
  of	
  the	
  
criteria	
  and	
  the	
  burden	
  of	
  proof.	
  Icelandic	
  case	
  law	
  regarding	
  the	
  failing	
  firm	
  defense	
  will	
  be	
  
thoroughly	
  examined	
  as	
  well	
  as	
  the	
  application	
  of	
  the	
  Icelandic	
  Competition	
  Authorities.	
  This	
  
illustrates	
  the	
  disparity	
  between	
  the	
  Icelandic	
  application	
  regarding	
  the	
  burden	
  of	
  proof	
  and	
  
the	
  European	
  one.	
  The	
   Icelandic	
  and	
  European	
  Competition	
  Authority	
  are	
  not	
  prepared	
  to	
  
relax	
   the	
   application	
   of	
   the	
   failing	
   firm	
   defense	
   even	
   in	
   this	
   economic	
   and	
   financial	
  
downturn.	
  The	
  final	
  chapter	
  is	
  a	
  brief	
  summary.	
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  1	
  

Inngangur	
  
Undanfarin	
   ár	
   hefur	
   ríkt	
   ástand	
   í	
   íslensku	
   efnahagslífi	
   þar	
   sem	
   ýmis	
   fyrirtæki	
   og	
   eigendur	
  

þeirra	
  standa	
  ekki	
  undir	
  skuldbindingum	
  sem	
  teknar	
  voru	
  við	
  hagstæðari	
  skilyrði.	
  Við	
  slíkar	
  

aðstæður	
  getur	
  verið	
  þörf	
  á	
  endurskipulagningu	
  eða	
  endurfjármögnun	
  og	
  í	
  sumum	
  tilfellum	
  

gæti	
   verið	
   skynsamleg	
   lausn	
   að	
   sameinast	
   keppinaut.	
   Meginreglan	
   er	
   sú	
   að	
   telji	
  

Samkeppniseftirlitið	
  að	
   samruni	
   raski	
   samkeppni	
  á	
  markaði,	
  þá	
  ber	
   stofnuninni	
   að	
  grípa	
   til	
  

íhlutunar,	
  þ.e.	
  að	
  ógilda	
  samrunann	
  eða	
  setja	
  honum	
  skilyrði	
  sbr.	
  17.	
  gr.	
  c.	
  samkeppnislaga	
  

nr.	
  44/2005.	
  Undantekning	
   frá	
  þessari	
  meginreglu	
  er	
   reglan	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
   fallandi	
   fæti	
   (e.	
  

failing	
  firm	
  defense)	
  sem	
  nánar	
  verður	
  gerð	
  grein	
  fyrir	
  í	
  riti	
  þessu.	
  1	
  	
  

Markmið	
   þessarar	
   ritgerðar	
   er	
   að	
   gera	
   grein	
   fyrir	
   reglunni	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti	
   og	
  

beitingu	
   hennar	
   í	
   tengslum	
   við	
   samruna	
   fyrirtækja	
   hér	
   á	
   landi	
   og	
   hvort	
   það	
   efnahagslega	
  

ástand	
  sem	
  nú	
  varir	
  hafi	
  haft	
  áhrif	
  á	
  beitingu	
  hennar.	
  Að	
  auki	
  er	
   leitast	
  við	
  að	
  varpa	
   ljósi	
  á	
  

þær	
  hættur	
  sem	
  geta	
  komið	
  upp	
  við	
  beitingu	
  reglunar.	
  

Ritgerðinni	
  er	
  skipt	
  upp	
  í	
  fjóra	
  kafla.	
  Í	
  fyrsta	
  kafla	
  verður	
  fjallað	
  almennt	
  um	
  samruna	
  og	
  þær	
  

réttarheimildir	
  sem	
  á	
  reynir	
  í	
  tengslum	
  við	
  samruna.	
  Auk	
  þess	
  verður	
  gerð	
  grein	
  fyrir	
  nauðsyn	
  

samrunaeftirlits,	
   mismunandi	
   tegundum	
   samruna,	
   tímafrestum	
   og	
   tilkynningarskyldu	
  

samrunaaðila.	
  	
  

Í	
  öðrum	
  kafla	
  ritgerðarinnar	
  verður	
  sjónarhornið	
  þrengt	
  og	
  einblínt	
  á	
  það	
  efnislegt	
  mat	
  sem	
  á	
  

sér	
   stað	
   þegar	
   litið	
   er	
   til	
   þess	
   hvort	
   að	
   láréttur	
   samruni	
   hafi	
   samkeppnishamlandi	
   áhrif.	
  

Komið	
   verður	
   inn	
   á	
   nauðsyn	
  þess	
   að	
   skilgreina	
  markaði	
   auk	
   þess	
   verður	
   farið	
   nánar	
   í	
   þau	
  

áhrif	
   sem	
   geta	
   talist	
   skaðleg	
   samkeppni	
   og	
   þau	
   áhrif	
   sem	
   geta	
   vegið	
   á	
   móti	
   skaðlegum	
  

áhrifum	
  samruna.	
  	
  

Þriðji	
  kafli	
  ritgerðarinnar	
  verður	
  þungamiðja	
  ritgerðarinnar	
  og	
  ber	
  sama	
  titil	
  og	
  ritgerðin	
  sjálf.	
  

Þar	
   verður	
   leitast	
   við	
   að	
   útskýra	
   regluna	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti	
   og	
   þróun	
   hennar.	
  

Evrópsk	
  dómaframkvæmd,	
  sem	
  snertir	
  þróun	
  á	
  reglunni	
  og	
  skilyrðum	
  hennar,	
  verður	
  reifuð	
  

og	
  í	
  kjölfarið	
  verður	
  gerð	
  grein	
  fyrir	
  þeim	
  skilyrðum	
  sem	
  eru	
  gildandi	
  í	
  dag	
  og	
  sönnunarbyrði	
  

samrunaaðila.	
  Umfjöllunin	
  verður	
  aðallega	
  byggð	
  á	
  íslenskri	
  framkvæmd	
  en	
  líkt	
  og	
  fram	
  mun	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
1	
   Jurgita	
  Malinauskaite,	
  „The	
  failing	
   firm	
  defence	
   in	
  EU	
  merger	
  control:	
   the	
  story	
  og	
  Sisyphus?“	
   (2012)	
  23	
   (9)	
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koma	
  síðar	
   í	
   ritgerðinni	
  hafa	
   íslensk	
  samkeppnisyfirvöld	
  úrlausnir	
  og	
  sjónarmið	
  EES-­‐	
  og	
  EB-­‐

réttar	
  til	
  hliðsjónar	
  við	
  úrlausn	
  mála.	
  Farið	
  verður	
  ítarlega	
  yfir	
  úrlausnir	
  samkeppnisyfirvalda	
  

hér	
   á	
   landi	
   og	
   reynt	
   að	
   varpa	
   ljósi	
   á	
   það	
   hvernig	
   reglunni	
   er	
   beitt	
   hér	
   á	
   landi.	
   Að	
   lokum	
  

verður	
   fjallað	
  um	
  beitingu	
  samkeppnisyfirvalda	
  og	
   fjallað	
  um	
  rökin	
  með	
  og	
  á	
  móti	
  beitingu	
  

reglunar.	
  

Í	
   síðasta	
   kaflanum	
   verður	
   umfjöllunin	
   dregin	
   saman	
   og	
   leitast	
   við	
   að	
   draga	
   ályktun	
   af	
  

beitingu	
  samkeppnisyfirvalda	
  hér	
  á	
  landi	
  á	
  undantekningarreglunni.	
   	
  



	
  3	
  

1. Samrunar	
  	
  

1.1. Almennt	
  

Samrunareglur	
  eru	
  einn	
  af	
  hornsteinum	
  samkeppnisréttarins	
  og	
  gegna	
  mikilvægu	
  hlutverki	
  

við	
  að	
  koma	
  í	
  veg	
  fyrir	
  að	
  samkeppnisaðstæður	
  á	
  markaði	
  breytist	
  til	
  verri	
  vegar	
  við	
  samruna	
  

eða	
  yfirtöku.2	
  Samruni	
  telst	
  hafa	
  átt	
  sér	
  stað	
  þegar	
  breyting	
  verður	
  á	
  yfirráðum	
  til	
  frambúðar	
  

skv.	
  17.	
  gr.	
  samkeppnislaga.3	
  	
  Í	
  sömu	
  grein	
  eru	
  talin	
  upp	
  fjögur	
  tilvik	
  sem	
  geta	
  flokkast	
  undir	
  

samruna	
  í	
  skilningi	
  samkeppnislaga.	
  Breyting	
  á	
  yfirráðum	
  til	
  frambúðar	
  getur	
  orðið	
  til	
  í	
  fyrsta	
  

lagi	
  vegna	
  samruna	
  tveggja	
  eða	
  fleirri	
  fyrirtækja	
  eða	
  hluta	
  úr	
  fyrirtækjum	
  sem	
  áður	
  störfuðu	
  

sjálfstætt.	
   Í	
  öðru	
   lagi	
  getur	
  það	
  komið	
   til	
  þegar	
   fyrirtæki	
   tekur	
  yfir	
  annað	
   fyrirtæki.	
   Í	
  þriðja	
  

lagi	
   þegar	
   eigendur	
   með	
   yfirráð	
   í	
   einu	
   eða	
   fleiri	
   fyrirtækjum	
   ná	
   beinum	
   eða	
   óbeinum	
  

yfirráðum	
   í	
   einu	
   eða	
   fleiri	
   fyrirtækjum	
   til	
   viðbótar.	
   Í	
   fjórða	
   og	
   síðasta	
   lagi	
   með	
   stofnun	
  

fyrirtækis	
   um	
   sameiginlegt	
   verkefni	
   sem	
   gegnir	
   til	
   frambúðar	
   allri	
   starfsemi	
   sjálfstæðrar	
  

efnahagseiningar	
  (e.	
  joint	
  venture).4	
  	
  Í	
  2.	
  og	
  3.	
  mgr.	
  17.	
  gr.	
  er	
  nánar	
  útskýrt	
  hvernig	
  yfirráð	
  í	
  

skilningi	
   samkeppnislaga	
   koma	
   til,	
   hvað	
   í	
   þeim	
   felst	
   og	
   auk	
   þess	
   hvaða	
   aðilar	
   teljast	
   hafa	
  

öðlast	
   yfirráð.	
   Af	
   ákvæðinu	
   leiðir	
   að	
   hugtakið	
   samruni	
   er	
   túlkað	
   vítt	
   í	
   skilningi	
  

samkeppnislaga.	
  

Ákvæði	
   17.	
   gr.	
   smkl	
   er	
   efnislega	
   samhljóða	
   3.	
   gr.	
   Samrunareglugerðarinnar	
   frá	
   árinu	
   2004	
  

sem	
  nánar	
   verður	
   rætt	
  um	
   í	
   næsta	
   kafla.5	
   Fram	
  kemur	
   í	
   frumvarpi	
   sem	
  varð	
  að	
   lögum	
  nr.	
  

94/2008,6	
  að	
  skilgreiningin	
   í	
  17.	
  gr.	
   smkl.	
   tekur	
  mið	
  af	
   fyrri	
  Samrunareglugerðinni	
   frá	
  árinu	
  

1989	
  og	
  núgildandi	
  Samrunareglugerð	
  frá	
  2004.7	
  

	
  

	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
2	
  Samkeppniseftirlitið,	
  „Samrunamál“	
  (Samkeppniseftirlitið)	
  
<http://www.samkeppni.is/samkeppnismal/samrunamal>	
  skoðað	
  25.	
  febrúar	
  2013;	
  Martyn	
  D.	
  Taylor,	
  
International	
  competition	
  law:	
  a	
  new	
  dimension	
  for	
  the	
  WTO?	
  (Cambridge	
  University	
  Press	
  2006)	
  84.	
  	
  
3	
  Hér	
  eftir	
  smkl.	
  
4	
  Samkeppnislög	
  nr.	
  44/2005,	
  a	
  -­‐	
  d	
  liður	
  1.	
  gr.	
  
5	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concertrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1,	
  3.	
  gr.	
  
6	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  athugasemdir	
  um	
  2.	
  gr.	
  
7	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   4064/1989	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
   [1989]	
   OJ	
   L395/1;	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
  
undertakings	
  (EC	
  Merger	
  Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1	
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1.2. Samrunareglur	
  á	
  Íslandi	
  

Í	
  EB-­‐rétti	
  hefur	
  samrunareglunum	
  verið	
  safnað	
  saman	
  í	
  eina	
  reglugerð	
  sem	
  kom	
  fyrst	
  út	
  árið	
  

1989.8	
   Árið	
   2004	
   var	
   Samrunareglugerðinni	
   breytt	
   með	
   tilliti	
   til	
   stækkunar	
  

Evrópusambandsins	
   og	
   samþættingar	
   á	
   markaði,	
   og	
   tók	
   sú	
   reglugerð	
   gildi	
   1.	
   maí	
   2004.9	
  

Reglugerðin	
   gildir	
   um	
   verulegar	
   skipulagsbreytingar,	
   þ.e.	
   samruna	
   sem	
   hafa	
   áhrif	
   á	
  

markaðinn	
  og	
  ná	
  út	
  fyrir	
  landamæri	
  einstakra	
  ríkja.10	
  Að	
  auki	
  þá	
  hefur	
  framkvæmdastjórn	
  EB	
  

bæði	
   gefið	
   út	
   leiðbeiningarreglur	
   (e.	
   guidelines)	
   um	
   mat	
   á	
   áhrifum	
   samruna	
   og	
  

markaðsskilgreiningu.11	
  	
  

Samrunareglugerðin	
   var	
   tekin	
   upp	
   í	
   EES-­‐samninginn	
   með	
   ákvörðun	
   sameiginlegu	
   EES-­‐

nefndarinnar	
  nr.	
  79/2004,	
  þar	
  sem	
  bókunum	
  og	
  viðaukum	
  við	
  EES-­‐samninginn	
  var	
  breytt	
  til	
  

samræmis	
  við	
  Samrunareglugerðina.	
  

EES-­‐samningurinn	
  var	
  lögfestur	
  hér	
  á	
  landi	
  árið	
  1993,	
  með	
  lögum	
  nr.	
  2/1993,	
  og	
  er	
  markmið	
  

samningsins	
   meðal	
   annars	
   að	
   skapa	
   jöfn	
   samkeppnisskilyrði	
   á	
   öllu	
   Evrópska	
  

efnahagssvæðinu	
  sbr.	
  1.	
  gr.	
  	
  Ákvæði	
  um	
  samkeppnismál	
  eru	
  veigamikill	
  hluti	
  samningsins,	
  en	
  

þau	
   er	
   að	
   finna	
   í	
   meginmáli	
   samningsins,	
   bókunum	
   og	
   viðaukum	
   við	
   hann.	
   Ákvæði	
   um	
  

samkeppnisreglur	
   er	
   að	
   finna	
   í	
   IV.hluta	
  meginmáls	
   EES-­‐samningsins.	
   Í	
   57.	
   gr.	
   er	
   fjallað	
   um	
  

samfylkingar	
   (samruna)	
   og	
   er	
   þar	
   gert	
   ráð	
   fyrir	
   að	
   samruni	
   sem	
   skapar	
   eða	
   eflir	
  

yfirburðastöðu	
   og	
   hindrar	
   virka	
   samkeppni	
   á	
   samningssvæðinu	
   skuli	
   lýsa	
   ósamrýmanlegan	
  

EES-­‐samningnum.	
  

Ákvæði	
  um	
  samruna	
  voru	
  fyrst	
  sett	
  í	
  íslensk	
  lög	
  árið	
  1993	
  með	
  lögum	
  nr.	
  8/1993,	
  en	
  ekkert	
  

slíkt	
  ákvæði	
  var	
  að	
   finna	
   í	
  eldri	
   löggjöf.	
   Í	
  18.	
  gr.	
  var	
  að	
   finna	
  heimild	
   til	
  þess	
  að	
  ógilda	
  eða	
  

setja	
  skilyrði	
  á	
  samruna	
  ef	
  talið	
  væri	
  að	
  samruni	
  eða	
  yfirtaka	
  leiddi	
  til	
  markaðsyfirráða.	
  Árið	
  

2000	
  voru	
  gerðar	
  veigamiklar	
  breytingar	
  á	
  samkeppnislögum	
  með	
  frumvarpi	
  sem	
  síðar	
  varð	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
8	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   4064/1989	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [1989]	
  OJ	
  L395/1.	
  
9	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1.	
  
10	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Reglugerðir	
  Evrópusambandsins	
  um	
  samruna.,	
  mgr.	
  1,2	
  
11	
  Guidelines	
  31/03	
  on	
   the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
   the	
  Council	
  Regulation	
  on	
   the	
  control	
  of	
  
concertrations	
   between	
   undertakings	
   2004	
   OJ	
   C	
   31/3;	
   Guidelines	
   (EC)	
   265/07	
   on	
   the	
   assessment	
   of	
   non-­‐
horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2008]	
  
OJ	
   C265/06;	
   Notice	
   (EC)	
   265/07	
   on	
   the	
   definition	
   of	
   the	
   relevant	
   market	
   for	
   the	
   purpose	
   of	
   Community	
  
competition	
  law	
  [1997]	
  OJ	
  C372/05	
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að	
   lögum,12	
   og	
   byggðu	
   breytingarnar	
  meðal	
   á	
   þágildandi	
   Samrunareglugerð	
   Evrópuráðsins	
  

frá	
   árinu	
   1989.13	
  Með	
  breytingunum	
  var	
   samrunaákvæðinu	
  ætlað	
   að	
  ná	
   yfir	
   samruna	
   sem	
  

mynduðu	
  eða	
  styrktu	
  markaðsráðandi	
  stöðu.14	
  Með	
  þessari	
  breytingu	
  var	
  verið	
  að	
  víkka	
  út	
  

samrunareglurnar.	
  

Gildandi	
  samkeppnislög	
  voru	
  sett	
  með	
  lögum	
  nr.	
  44/2005.	
  Ekki	
  var	
  um	
  heildarendurskoðun	
  

að	
  ræða	
  heldur	
  miðuðu	
  þær	
  breytingarnar	
  sem	
  gerðar	
  voru	
  meðal	
  annars	
  að	
  því	
  að	
  innleiða	
  

núgildandi	
  Samrunareglugerð	
  frá	
  árinu	
  2004.15	
  Samkeppnislögin	
  afmarkast	
  við	
  landfræðilega	
  

afmörkun	
   Íslands,	
   og	
   ná	
   þau	
   einungis	
   til	
   athafna	
   sem	
  ætlað	
   er	
   að	
   hafa	
   áhrif	
   hér	
   á	
   landi.	
  

Kveðið	
   er	
   á	
   um	
   samruna	
   í	
   17.	
   gr.	
   og	
   17.	
   gr.	
   a	
   -­‐	
   17.	
   gr.	
   g.	
   smkl.	
   og	
   að	
   auki	
   í	
   reglum	
  

Samkeppniseftirlitsins	
  um	
  tilkynningu	
  og	
  málsmeðferð	
   í	
  samrunamálum,	
  nr.	
  684/2008	
  með	
  

síðari	
  breytingum.	
  	
  	
  

VII.	
   kafli	
   Samkeppnislaga	
   fjallar	
   um	
   framkvæmd	
   Samkeppnisreglna	
   samkvæmt	
   EES-­‐

samningnum	
  sem	
  var	
  lögfestur	
  með	
  lögum	
  nr.	
  2/1993.	
  Í	
  ákvæði	
  29.	
  gr.	
  smkl.	
  kemur	
  fram:	
  

Ákvæðum	
  17.	
  gr.	
   [og	
  17.	
  gr.	
  a-­‐	
  17.	
  gr.	
  e]	
   laga	
  þessara	
  verður	
  beitt	
  með	
  þeim	
  takmörkunum	
  
sem	
  leiðir	
  af	
  ákvæðum	
  EES-­‐samningsins	
  um	
  eftirlit	
  með	
  samfylkingum	
  fyrirtækja,	
  sbr.	
  57.	
  gr.	
  
meginmáls	
  samningsins,	
  bókun	
  21	
  og	
  24	
  með	
  honum	
  og	
  viðauka	
  XIV	
  við	
  hann,	
  svo	
  og	
  XII.	
  og	
  
XIV.	
  kafla	
  III	
  hluta	
  bókunar	
  4	
  með	
  samningi	
  milli	
  EFTA-­‐ríkjanna	
  um	
  stofnun	
  eftirlitsstofnunar	
  
og	
  dómstóls.	
  

Íslenskur	
  samkeppnisréttur	
  hefur	
   frá	
  upphafi	
  sótt	
   fyrirmyndir	
  sínar	
   til	
  Evrópuréttar	
  og	
  tóku	
  

þær	
  breytingar	
  sem	
  urðu	
  árið	
  2009,	
  með	
  lögum	
  nr.	
  94/2008,	
  mið	
  af	
  Samrunareglugerðinni.16	
  

Fram	
   kom	
   í	
   frumvarpinu	
   að	
   samkeppnisyfirvöld	
   eiga	
   að	
   hafa	
   til	
   hliðsjónar	
   EES/EB-­‐

samkeppnisrétt	
  við	
   túlkun	
  á	
   íslenskum	
  samrunareglum.17	
   	
   Í	
   frumvarpinu	
  kemur	
  eftirfarandi	
  

fram	
  um	
  Samrunareglugerð:18	
  	
  

Reglugerðin	
  á	
  því	
  aldrei	
  við	
  um	
  samruna	
  fyrirtækja	
  sem	
  aðeins	
  hafa	
  áhrif	
  á	
  Íslandi.	
  Um	
  slíka	
  
samruna	
  gilda	
   íslensk	
  samkeppnislög.	
   Ísland	
  er	
  ekki	
  bundið	
  af	
  því	
  að	
   innleiða	
  reglugerðina	
   í	
  
íslensk	
   lög	
   að	
   öðru	
   leyti	
   en	
   því	
   sem	
   gert	
   var	
   með	
   lögum	
   nr.	
   44/2005,	
   en	
   í	
   ljósi	
   þess	
   að	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
12	
  Samkeppnislög	
  nr.	
  107/2000	
  
13	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   4064/1989	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [1989]	
  OJ	
  L395/1.	
  
14	
   Alþt.	
   2007-­‐2008,	
   A-­‐deild,	
   þskj.	
   628	
   –	
   384.	
   mál,	
   athugasemdir	
   við	
   lagafrumvarp,	
   Ákvæði	
   um	
   samruna	
   í	
  
íslenskum	
  lögum,	
  mgr.	
  1-­‐3	
  
15	
   Alþt.	
   2007-­‐2008,	
   A-­‐deild,	
   þskj.	
   628	
   –	
   384.	
   mál,	
   athugasemdir	
   við	
   lagafrumvarp,	
   Ákvæði	
   um	
   samruna	
   í	
  
íslenskum	
  lögum,	
  mgr.	
  4	
  
16	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Reglugerðir	
  Evrópusambandsins	
  um	
  samruna.,	
  mgr.	
  1	
  
17	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Athugasemdir	
  við	
  3.	
  gr.,	
  mgr.	
  15	
  
18	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Reglugerðir	
  Evrópusambandsins	
  um	
  samruna.,	
  mgr.	
  4	
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íslenskur	
  samkeppnisréttur	
  hefur	
  frá	
  upphafi	
  tekið	
  mið	
  af	
  EES-­‐	
  og	
  EB-­‐rétti	
  á	
  sviðinu	
  hefur	
  við	
  
samningu	
   frumvarpsins	
   verið	
   tekið	
  mið	
   af	
   reglugerðunum	
   tveimur.	
   Er	
   gert	
   ráð	
   fyrir	
   því	
   að	
  
Samkeppniseftirlitið	
   muni	
   eftir	
   sem	
   áður	
   líta	
   til	
   framkæmdar	
   EES-­‐	
   og	
   EB-­‐réttar	
   við	
   túlkun	
  
laganna.	
  19	
  

Í	
   frumvarpinu	
   var	
   lagt	
   til	
   að	
   fimm	
   nýjum	
   greinum	
   yrði	
   bætt	
   við	
   til	
   þess	
   að	
   skýra	
  

samrunareglurnar	
  á	
  ítarlegan	
  hátt.	
  Tóku	
  breytingarnar	
  allar	
  mið	
  af	
  Samrunareglugerðinni	
  frá	
  

árinu	
  2004	
  og	
   veitti	
   Samkeppniseftirlitinu	
   víðtækari	
   heimildir	
   til	
   að	
   grípa	
   inn	
   í	
   samruna	
  og	
  

miða	
   ekki	
   lengur	
   eingöngu	
   við	
   markaðsráðandi	
   stöðu	
   sbr.	
   17.	
   gr.	
   c.	
   smkl.	
   Með	
   þessari	
  

breytingu	
   var	
   verið	
   að	
   samræma	
   ákvæði	
   íslensku	
   samkeppnislaganna	
   um	
   efnislegt	
   mat	
   á	
  

samruna	
   að	
   núgildandi	
   ákvæðum	
   Evrópulöggjafar.	
   Er	
   í	
   dag	
   því	
   unnt	
   að	
   grípa	
   til	
   íhlutunar	
  

vegna	
   samruna	
   ef	
   hann	
   leiðir	
   til	
   þess	
   að	
   markaðsaðstæður	
   verði	
   skaðlegar	
   samkeppni,	
  

jafnvel	
   þótt	
   samruninn	
  myndi	
   ekki	
   eða	
   styrki	
  markaðsráðandi	
   stöðu.20	
   Við	
   efnislegt	
  mat	
   á	
  

samruna	
  kom	
  eftirfarandi	
  fram	
  í	
  frumvarpi:21	
  

Framkvæmdastjórn	
  EB	
  hefur	
  gefið	
  út	
  leiðbeiningareglur	
  (O.J.	
  2004/C	
  31/03)	
  þar	
  sem	
  útskýrð	
  
eru	
  með	
   ítarlegum	
  hætti	
  þau	
   sjónarmið	
   sem	
  horfa	
  verður	
   til	
   við	
  mat	
  á	
   samruna	
  af	
  þessum	
  
toga.	
   Er	
   við	
   það	
   miðað	
   að	
   samkeppnisyfirvöld	
   hafi	
   sem	
   endranær	
   hliðsjón	
   af	
   EES/EB-­‐
samkeppnisrétti	
  við	
  túlkun	
  á	
  íslenskum	
  samrunareglum.	
  

1.3. Hvers	
  vegna	
  sameinast	
  fyrirtæki	
  ?	
  

Markmið	
   með	
   samruna	
   fyrirtækja	
   geta	
   verið	
   margvísleg.	
   Í	
   flestum	
   tilvikum	
   er	
   stefnt	
   að	
  

hagræðingu.	
  Hugmyndin	
   er	
   að	
   nýta	
   framleiðsluþætti	
   betur	
   og	
  minnka	
   útgjöld.	
   Einnig	
   geta	
  

fyrirtæki	
  talið	
  sér	
  hagfellt	
  að	
  sameina	
  rekstur	
  sinn	
  fyrirtæki	
  á	
  öðrum	
  markaði.	
  Sem	
  dæmi	
  má	
  

nefna	
  þegar	
  aðili	
  á	
  heildsölumarkaði	
  sameinast	
  aðila	
  á	
  smásölumarkaði.	
  Þannig	
  er	
  hægt	
  að	
  

eyða	
  út	
  milliþreps	
  álagningunni	
  og	
  þar	
  með	
  ákveða	
  hvar	
  hagnaðurinn	
  myndast	
  í	
  vöruferlinu	
  

auk	
  þess	
  sem	
  það	
  er	
  stundum	
  ódýrara	
  að	
  taka	
  yfir	
  fyrirtæki,	
  en	
  að	
  stofna	
  nýtt.	
  22	
  

Á	
  frjálsum	
  markaði	
  er	
  mikilvægt	
  að	
  fyrirtæki	
  geti	
  auðveldlega	
  komið	
  inn	
  á	
  markað	
  og	
  farið	
  út	
  

af	
  markaði.	
  Þessi	
  hreyfing	
  gerir	
  það	
  að	
  verkum	
  að	
  frumkvöðlar	
  og	
  aðrir	
  einstaklingar	
  geta	
  séð	
  

tækifæri	
  og	
  pláss	
  á	
  markaði	
  sem	
  þeir	
  vilja	
  nýta	
  sér.	
  Hins	
  vegar	
  er	
  ekki	
  líklegt	
  að	
  þeir	
  fari	
  inn	
  á	
  

markaðinn	
  ef	
  það	
  er	
  vandkvæðum	
  bundið	
  að	
  fara	
  út	
  af	
  honum.23	
  

	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
19	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Reglugerðir	
  Evrópusambandsins	
  um	
  samruna.	
  mgr.	
  4	
  
20	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Athugasemdir	
  um	
  c-­‐lið(17.	
  gr.	
  c).	
  mgr.	
  2-­‐4	
  
21	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  Athugasemdir	
  um	
  c-­‐lið(17.	
  gr.	
  c).	
  mgr.	
  5	
  
22	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  12.	
  
23	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  814.	
  815.	
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Hér	
   að	
   framan	
   hefur	
   verið	
   gerð	
   grein	
   fyrir	
   ýmsum	
   ástæðum	
   sem	
   hvetja	
   til	
   samruna.	
  

Samrunar	
   geta	
   einnig	
   skapað	
   eða	
   styrkt	
   markaðsráðandi	
   stöðu.24	
   Að	
   auki	
   getur	
   ástæðan	
  

einfaldlega	
   verið	
   sú	
   að	
   eyða	
   út	
   samkeppni	
   á	
   markaði.	
   Ef	
   tvö	
   fyrirtæki	
   á	
   sama	
   markaði	
  

sameinast	
   þá	
   er	
   ljóst	
   að	
   samkeppni	
  milli	
   þeirra	
   er	
   tekin	
  úr	
   sambandi.	
   Slíkir	
   samrunar	
   geta	
  

verið	
  varhugaverðir	
  því	
  þeir	
  hafa	
  hamlandi	
  áhrif	
  á	
  samkeppni	
  sem	
  kemur	
  á	
  endanum	
  niður	
  á	
  

neytendum.	
  Það	
  er	
  að	
  þessum	
  sökum	
  sem	
  samrunaeftirlit	
  er	
  nauðsynlegt.25	
  

1.4. Samrunaeftirlit	
  	
  

1.4.1. Tilgangur	
  

Tilgangur	
   samrunaeftirlits	
   (e.	
  merger	
   control)	
   er	
   ekki	
   að	
   hindra	
   alþjóðavæðingu,	
   stuðla	
   að	
  

fyrirfram	
   ákveðnum	
   áherslum	
   í	
   atvinnumálum,	
   koma	
   í	
   veg	
   fyrir	
   atvinnuleysi,	
   vernda	
  

keppninauta	
   frá	
   hvor	
   öðrum,	
   vernda	
   virði	
   hlutafjár	
   í	
   fyrirtækjum	
   eða	
   gæta	
   að	
  

minnihlutavernd.	
   Tilgangur	
   samrunaeftirlits	
   er	
   að	
   vernda	
   virka	
   samkeppni	
   á	
  mörkuðum	
  og	
  

stuðla	
  þannig	
  að	
  hagsmunum	
  neytenda	
  og	
  að	
  koma	
  í	
  veg	
  fyrir	
  endurskipulagningu	
  á	
  markaði	
  

sem	
   leiðir	
   til	
   samkeppnislamandi	
   áhrifa.26	
   Mario	
   Monti,	
   fyrrum	
   framkvæmdastjóri	
  

Samkeppnisráðs	
   Evrópu,	
   tók	
   skýrt	
   fram	
   í	
   ræðu	
   sinni	
   þann	
   9.	
   júlí	
   2001,	
   að	
   markmið	
  

samkeppnisréttar	
  væri	
  að	
  vernda	
  hagsmuni	
  neytenda,	
  með	
  því	
  að	
  stuðla	
  að	
  virkri	
  samkeppni	
  

á	
  markaði	
  sem	
  leiðir	
  til	
  lægra	
  verðs,	
  meira	
  vöruúrvals	
  og	
  nýsköpunar.27	
  	
  

Gagnrýni	
   á	
   	
   samrunaeftirlit	
   lítur	
   að	
   því	
   að	
   eftirlit	
   með	
   samrunum	
   sem	
   skapa	
   eða	
   styrkja	
  

markaðsráðandi	
   stöðu	
   sé	
   óþarft,	
   vegna	
   tilvistar	
   ákvæðis	
   sem	
   tekur	
   á	
   misnotkun	
   á	
  

markaðsráðandi	
  stöðu	
  sbr.	
  11.	
  gr.	
  smkl.28	
  Andsvarið	
  við	
  þessari	
  gagnrýni	
  er	
  að	
  samrunaeftirlit	
  

standi	
   vörð	
  um	
  markaðsgerð	
  með	
  því	
   að	
  viðhalda	
   samkeppni	
  á	
  markaðnum	
  sem	
  skilar	
   sér	
  

með	
  áðurgreindum	
  ávinningum	
  fyrir	
  neytendur.29	
  	
  

	
  

	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
24	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  13.	
  
25	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  815,	
  816.	
  
26	
  Merger	
  control	
  in	
  the	
  European	
  Union:	
  law,	
  economics	
  and	
  practice	
  (2.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2005)	
  10;	
  
Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  816.	
  
27Mario	
   Monti,	
   „The	
   future	
   for	
   Competition	
   Policy	
   in	
   the	
   European	
   Union“	
   (Lundúnum	
   9.	
   júlí	
   2001)	
  
http://europa.eu/rapid/press-­‐release_SPEECH-­‐01-­‐340_en.htm?locale=en	
  (skoðað	
  1.	
  mars	
  2013)	
  
28	
  sjá	
  einnig:	
  Consolidated	
  Version	
  of	
  the	
  Treaty	
  on	
  European	
  Union	
  [2010]	
  OJ	
  C83/47	
  
29	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  817.	
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1.4.2. Efnislegt	
  mat	
  á	
  áhrifum	
  samruna	
  

Samkeppnisyfirvöld	
  þurfa	
  að	
   leggja	
  efnislegt	
  mat	
  á	
  áhrif	
  samruna	
  til	
  þess	
  að	
  geta	
  skorið	
  úr	
  

því	
  hvort	
  leyfa	
  ætti	
  samrunann,	
  ógilda	
  eða	
  setja	
  skilyrði	
  fyrir	
  tilteknum	
  samruna	
  sbr.	
  í	
  17.	
  gr.	
  

c.	
   smkl.	
   Líkt	
   og	
   áður	
   hefur	
   komið	
   fram	
   hafa	
   samkeppnisyfirvöld	
   hliðsjón	
   af	
  

leiðbeiningarreglum	
  framkvæmdastjórnar	
  EB	
  þar	
  sem	
  þau	
  sjónarmið	
  sem	
  þarf	
  að	
  hafa	
  í	
  huga	
  

við	
  mat	
  á	
  samruna	
  eru	
  útskýrð	
  með	
  ítarlegum	
  hætti.30	
  Þegar	
  verið	
  er	
  að	
  meta	
  áhrif	
  samruna	
  

þurfa	
   samkeppnisyfirvöld	
   að	
   bera	
   saman	
   samkeppnislega	
   stöðu	
   markaðar	
   bæði	
   fyrir	
  

samruna	
  og	
  eftir	
  samruna.31	
  Það	
  er	
  eitt	
  af	
  einkennum	
  samrunaeftirlits	
  að	
  verið	
  er	
  að	
  horfa	
  til	
  

samkeppnisskilyrða	
   í	
   framtíðinni.32	
   Ef	
   samkeppnisyfirvöld	
   telja	
   að	
   samruni	
   muni	
   í	
   náinni	
  

framtíð	
   leiða	
   til	
   hamlandi	
   áhrifa	
   á	
   umræddum	
   samkeppnismarkaði	
   þá	
   þurfa	
  

samkeppnisyfirvöld	
   að	
   sýna	
   fram	
   á	
   það	
  með	
   gögnum,	
   enda	
   er	
   slík	
   íhlutun	
   íþyngjandi	
   fyrir	
  

aðila	
   samrunans.	
  Þessi	
  gögn	
  sýna	
  þá	
   fram	
  á	
  hvernig	
  markaðurinn	
  yrði	
  ef	
   samruninn	
  myndi	
  

vera	
  leyfður.	
  Auk	
  þess	
  þyrfti	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  hvernig	
  markaðurinn	
  myndi	
  þróast	
  ef	
  samruninn	
  

yrði	
  ekki	
  leyfður.33	
  	
  

1.4.3. SIEC	
  prófið	
  -­‐	
  Significantly	
  Impede	
  Effective	
  Competition	
  

Í	
   ákvæði	
   18.	
   gr.	
   samkeppnislaga	
   nr.	
   8/1993	
   var	
   samkeppnisyfirvöldum	
   heimilt	
   að	
   ógilda	
  

samruna	
   eða	
   setja	
   honum	
   skilyrði	
   ef	
   samruninn	
   leiddi	
   til	
   markaðsráðandi	
   stöðu.34	
   Af	
  

orðalaginu	
  mátti	
   ráða	
  að	
   samruni	
   sem	
  einungis	
   styrkti	
  markaðsráðandi	
   stöðu,	
   en	
  myndaði	
  

ekki	
  markaðsráðandi	
  stöðu,	
  stangaðist	
  ekki	
  við	
  þágildandi	
  samkeppnislög.	
  Sú	
  staða	
  kom	
  upp	
  í	
  

samruna	
   Flugleiða	
   og	
   Flugfélags	
   Norðurlands.35	
   Í	
   því	
   máli	
   var	
   Flugleiðir	
   með	
   85%	
  

markaðshlutdeild	
  en	
  Flugfélag	
  Norðurlands	
  með	
  5%	
  markaðshlutdeild.	
  Flugleiðir	
  voru	
  m.ö.o.	
  

markaðsráðandi.	
   Samkeppnisyfirvöld	
   tóku	
   samrunann	
   til	
   skoðunar	
   og	
   ógiltu	
   hann	
   á	
  

grundvelli	
  þágildandi	
  18.	
  gr.	
  smkl.	
  Hæstiréttur	
  snéri	
  hins	
  vegar	
  við	
  niðurstöðunni	
  og	
  taldi	
  að	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
30	
  Nánar	
  í	
  kafla	
  2.2.	
  
31	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  9.	
  mgr.	
  
32	
  Tetra	
  Laval	
  (Mál	
  C-­‐12/03)	
  Ákvörðun	
  Framkvæmdastjórnar	
  [2005]	
  ECR	
  I-­‐987,	
  CMLR	
  573,	
  mgr.	
  43.	
  	
  
33	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  818.	
  
34	
  Samkeppnislög	
  nr.	
  8/1993.	
  1.	
  mgr.	
  18.	
  gr.	
  Telji	
  samkeppnisráð	
  að	
  samruni	
  fyrirtækja	
  eða	
  yfirtaka	
  fyrirtækis	
  á	
  
öðru	
  fyrirtæki	
  leiði	
  til	
  markaðsyfirráða	
  þess,	
  dragi	
  verulega	
  úr	
  samkeppni	
  og	
  sé	
  andstæð	
  markmiði	
  laga	
  þessara	
  
getur	
   ráðið	
  ógilt	
   samruna	
  eða	
  yfirtöku	
   sem	
  þegar	
  hefur	
  átt	
   sér	
   stað.	
   Samkeppnisráð	
  getur	
  einnig	
   sett	
   slíkum	
  
samruna	
   eða	
   yfirtöku	
   skilyrði	
   sem	
   verður	
   að	
   uppfylla	
   innan	
   tilskilins	
   tíma.	
   Sama	
   á	
   við	
   ef	
   eigendur	
  með	
   virk	
  
yfirráð	
   í	
   einu	
   fyrirtæki	
   ná	
   virkum	
   yfirráðum	
   í	
   öðru	
   fyrirtæki	
   þannig	
   að	
   slíkt	
   valdi	
   markaðsyfirráðum,	
   hamli	
  
samkeppni	
  og	
  brjóti	
  í	
  bága	
  við	
  markmið	
  laganna.	
  Við	
  mat	
  á	
  lögmæti	
  samruna	
  eða	
  yfirtöku	
  skal	
  samkeppnisráð	
  
taka	
  tillit	
  til	
  þess	
  að	
  hvaða	
  marki	
  alþjóðleg	
  samkeppni	
  hefur	
  áhrif	
  á	
  samkeppnisstöðu	
  hins	
  sameinaða	
  fyrirtækis.	
  
35	
  Ákvörðun	
  Samkeppniseftirlitsins	
  nr.	
  10/1997,	
  4.	
  apríl	
  1997	
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ekkert	
   væri	
   í	
   samkeppnislögum	
   sem	
   heimilaði	
   að	
   ógilda	
   samruna	
   sem	
   yrðu	
   til	
   þess	
   að	
  

markaðsráðandi	
   staða	
   fyrirtækis	
   styrktist.36	
   Var	
   sú	
   staða	
   komin	
   upp	
   að	
   markaðsráðandi	
  

fyrirtæki	
  gátu	
  eytt	
  samkeppni	
  á	
  markaði	
  með	
  því	
  að	
  taka	
  yfir	
  minni	
  keppinauta.	
  

Eftir	
  þessa	
  niðurstöðu	
  í	
  Hæstarétti	
  var	
  ákvæðinu	
  breytt	
  með	
  lögum	
  nr.	
  107/2000,	
  en	
  þar	
  var	
  

samkeppnisyfirvöldum	
  heimilt	
  að	
  ógilda	
  eða	
  setja	
  skilyrði	
  á	
  samruna	
  sem	
  mynda	
  eða	
  styrkja	
  

markaðsráðandi	
   stöðu.	
   Í	
   frumvarpi	
   sem	
   varð	
   að	
   lögum	
   nr.	
   107/2000	
   kom	
   fram	
   að	
   þessi	
  

breyting	
   hafi	
   verið	
   nauðsynleg	
   í	
   ljósi	
   þeirrar	
   óvissu	
   sem	
   skapaðist	
   eftir	
   fyrrgreindan	
  

Hæstaréttardóm.	
   Samkeppnisyfirvöld	
   töldu	
   ekki	
   vera	
   lagalegar	
   forsendur	
   til	
   íhlutunar	
   á	
  

yfirtöku	
  Baugs	
  á	
  Vöruveltunni	
  (10/11),	
  vegna	
  þessarar	
  óvissu	
  í	
  ákvörðun	
  sinni	
  nr.	
  18/1999.	
  37	
  	
  

Ákvæði	
  17.	
  gr.	
  hélt	
  áfram	
  að	
  þróast	
  með	
  frumvarpi	
  sem	
  síðar	
  varð	
  að	
  lögum	
  nr.	
  94/2008.	
  Var	
  

orðalagi	
  17.	
  gr.	
  c.	
  smkl.	
  breytt	
  til	
  þess	
  að	
  mæta	
  þeim	
  kringumstæðum	
  sem	
  upp	
  gætu	
  komið	
  

ef	
   samruni	
  er	
   talinn	
   raska	
   samkeppni	
   án	
  þess	
  að	
  mynda	
  né	
   styrkja	
  markaðsráðandi	
   stöðu.	
  

Með	
   þessari	
   breytingu	
   var	
   verið	
   að	
   víkka	
   út	
   samrunareglurnar	
   og	
   veita	
  

samkeppnisyfirvöldum	
   möguleika	
   á	
   að	
   grípa	
   til	
   íhlutunar	
   í	
   samruna	
   sem	
   ekki	
   skapar	
   eða	
  

styrkir	
  markaðsráðandi	
  stöðu	
  en	
  sem	
  kann	
  hins	
  vegar	
  að	
   leiða	
  til	
   röskunar	
  á	
  samkeppni,	
  til	
  

dæmis	
   með	
   því	
   að	
   breyta	
   virkum	
   samkeppnismarkaði	
   í	
   fákeppnismarkað	
   eða	
   vegna	
  

samsteypusamruna	
  sem	
  nánar	
  verður	
  fjallað	
  um	
  í	
  kafla	
  1.5.3.	
  

Núgildandi	
   ákvæði	
   17.	
   gr.	
   c.	
   smkl.	
   veitir	
   samkeppnisyfirvöldum	
  heimild	
   til	
   að	
   setja	
   skilyrði	
  

eða	
  ógilda	
  samruna	
  sem	
  annað	
  hvort	
  raskar	
  samkeppni	
  á	
  markaði	
  umtalsvert,	
  eða	
  gerir	
  það	
  

að	
  verkum	
  að	
  markaðsráðandi	
  staða	
  eins	
  eða	
  fleiri	
  fyrirtækja,	
  skapast	
  eða	
  styrkist.38	
  	
  

Efnislega	
  samhljóða	
  ákvæði	
  17.	
  gr.	
  c.	
  smkl.	
  er	
  að	
  finna	
  í	
  2.	
  gr.	
  Samrunareglugerðarinnar:39	
  

A	
   concentration	
   which	
   would	
   significantly	
   impede	
   effective	
   competition,	
   in	
   the	
   common	
  
market	
  or	
  in	
  a	
  substantial	
  part	
  of	
  it,	
  in	
  particular	
  as	
  a	
  result	
  of	
  the	
  creation	
  or	
  strengthening	
  
of	
  a	
  dominant	
  position,	
  shall	
  be	
  declared	
  incompatible	
  with	
  the	
  common	
  market.	
  

	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
36	
  Hæstiréttur	
  Íslands	
  frá	
  26.	
  mars	
  1998,	
  nr.	
  500/1997	
  	
  
37	
  Alþt.	
  1999-­‐2000,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  770-­‐488.	
  mál,	
  athugasemdir	
  um	
  10.	
  gr.	
  
38	
   Úrskurður	
   Áfrýjunarnefndar	
   Samkeppnismála	
   nr.	
   18/2009,	
   frá	
   21.	
   janúar	
   2010,	
   Þar	
   var	
   samsteypusamruni	
  
Teymis	
  og	
  Vestia	
  ógildur	
  vegna	
  röskunar	
  á	
  samkeppni,	
  en	
  ekki	
  vegna	
  þess	
  að	
  markaðsráðandi	
  staða	
  myndaðist	
  
eða	
  styrktist.	
  	
  
39	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1,	
  2.	
  gr.	
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Fyrstu	
   stafirnir	
   í	
   orðunum	
   „significantly	
   impede	
   effective	
   competition“	
   mynda	
  

skammstöfunina	
  „SIEC“.	
  Ef	
   samruni	
   raskar	
  verulega	
   samkeppni	
  á	
  markaði,	
   stangast	
  hann	
  á	
  

við	
  samkeppnisreglur,	
  og	
  fellur	
  þar	
  að	
  leiðandi	
  á	
  „SIEC	
  prófinu“,	
  sem	
  gerir	
  það	
  að	
  verkum	
  að	
  

hægt	
   er	
   að	
   ógilda	
   eða	
   setja	
   skilyrði	
   til	
   að	
   draga	
   úr	
   röskuninni.	
   Ákvæði	
   2.	
   gr.	
  

Samrunareglugerðarinnar	
  hefur	
   farið	
   í	
   gegnum	
  álíka	
  breytingar	
  og	
  17.	
   gr.	
   smkl.	
   og	
   var	
  þar	
  

byggt	
  á	
  sömu	
  sjónarmiðum	
  og	
  getið	
  var	
  hér	
  að	
  framan.40	
  

1.5. Mismunandi	
  gerðir	
  samruna	
  

1.5.1. Láréttir	
  samrunar	
  	
  

Láréttir	
   samrunar	
   (e.	
  horizontal	
  merger)	
  eiga	
   sér	
   stað	
  þegar	
   fyrirtæki	
   á	
  markaði	
   sameinast	
  

öðru	
  fyrirtæki	
  á	
  	
  sama	
  landfræðilega	
  markaði	
  og	
  þjónustu	
  og	
  vörumarkaði.	
  Almennt	
  er	
  talið	
  

að	
  meiri	
   hætta	
   sé	
   á	
   að	
   láréttir	
   samrunar	
   séu	
   samkeppnishamlandi,	
   þar	
   sem	
  einfaldlega	
  er	
  

verið	
  að	
  kippa	
  samkeppni	
  úr	
  sambandi	
  milli	
  tveggja	
  keppinauta	
  með	
  slíkum	
  samruna.41	
  Það	
  

getur	
  verið	
  óheppilegt,	
  sérstaklega	
  í	
   litlu	
  samfélagi	
  eins	
  og	
  hér	
  á	
  landi	
  þar	
  sem	
  mikið	
  er	
  um	
  

fákeppnismarkaði	
   til	
   dæmis	
   flugmarkaðinn	
   og	
   olíumarkaðinn.42	
   Við	
   samruna	
   fyrirtækja	
   á	
  

sama	
   þjónustu-­‐	
   og	
   vörumarkaði	
   er	
   hætta	
   á	
   að	
   verið	
   sé	
   að	
   fjarlægja	
   mikilvægan	
  

samkeppnisaðila	
   sem	
   veitir	
   fyrirtækjum	
   aðhald.	
   Einnig	
   gæti	
   markaðsgerðin	
   breyst	
   í	
  

fákeppnismarkað,	
  sem	
  gerir	
  það	
  að	
  verkum	
  að	
  þau	
  fyrirtæki	
  sem	
  eftir	
  standa	
  á	
  markaði	
  fara	
  

að	
  taka	
  tillits	
  til	
  hvors	
  annars.43	
  	
  

Á	
   móti	
   kemur	
   að	
   samruni	
   smærri	
   fyrirtækja	
   á	
   tilteknum	
   markaði	
   getur	
   stundum	
   verið	
  

æskilegur	
  þar	
  sem	
  að	
  hin	
  sameinuðu	
  fyrirtæki	
  geta	
  þá	
  veitt	
  stærri	
  keppinautum	
  á	
  tilteknum	
  

markaði	
   öflugra	
   samkeppnislegt	
   aðhald.44	
   Framkvæmdastjórn	
   ESB	
   hefur	
   gefið	
   út	
  

leiðbeiningarreglur	
  um	
  mat	
  á	
  láréttum	
  samruna	
  sem	
  gerð	
  verða	
  betri	
  skil	
  í	
  kafla	
  2.45	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
40	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  866.	
  
41	
  sama	
  heimild	
  810.	
  
42	
  „Af	
  hverju	
  koma	
  ekki	
  allir	
  samrunar	
  fyrirtækja	
  til	
  skoðunar	
  hjá	
  Samkeppniseftirlitinu?“	
  (Samkeppniseftirlitið,	
  
nóvember	
   2012)	
   <http://www.samkeppni.is/samkeppnismal/algengar-­‐spurningar/nr/2047>	
   skoðað	
   7.	
   mars	
  
2013.	
  (sótt	
  7.	
  mars.	
  2013)	
  
43	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  22.	
  mgr.	
  
44	
  „Af	
  hverju	
  koma	
  ekki	
  allir	
  samrunar	
  fyrirtækja	
  til	
  skoðunar	
  hjá	
  Samkeppniseftirlitinu?“	
  (Samkeppniseftirlitið,	
  
nóvember	
   2012)	
   <http://www.samkeppni.is/samkeppnismal/algengar-­‐spurningar/nr/2047>	
   skoðað	
   7.	
   mars	
  
2013.	
  
45	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5.	
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1.5.2. Lóðréttir	
  samrunar	
  	
  

Samrunar	
   teljast	
   lóðréttir	
   (e.	
   vertical)	
   þegar	
   fyrirtæki	
   sameinast	
   sem	
   starfa	
   á	
  mismunandi	
  

sölustigum	
   eða	
   framleiðslustigum	
   vöru	
   eða	
   þjónustu.	
   Dæmi	
   um	
   þetta	
   væri	
   ef	
   að	
  

framleiðandi	
   kaupir	
   dreifingaraðila.	
   Slíkir	
   samrunar	
   geta	
   haft	
   jákvæð	
   áhrif	
   sem	
   skila	
   sér	
   á	
  

endanum	
  til	
  neytenda	
   í	
   formi	
   lægra	
  verðs.	
   Framleiðslu	
  kostnaðurinn	
  getur	
   lækkað,	
   tvöföld	
  

álagning	
  hverfur	
  og	
  tæknilegur	
  ávinningur	
  getur	
  myndast	
  við	
  lóðréttan	
  samruna.	
  Hins	
  vegar	
  

getur	
   slíkur	
   samingur	
   myndað	
   útilokunaráhrif	
   ef	
   til	
   dæmis	
   að	
   framleiðandi	
   kaupir	
   stóran	
  

smásala.	
  Það	
  getur	
   leitt	
  til	
  þess	
  að	
  aðrir	
   framleiðendur	
  útilokast	
  frá	
  því	
  að	
  selja	
  vörur	
  sínar	
  

hjá	
   þessum	
   smásala.46	
   Almennt	
   er	
   talið	
   að	
   það	
   séu	
   minni	
   líkur	
   á	
   að	
   slíkur	
   samruni	
   hafi	
  

samkeppnislamandi	
  áhrif	
  en	
  láréttur	
  samruni,	
  þar	
  sem	
  ekki	
  er	
  um	
  beina	
  samkeppni	
  að	
  ræða	
  

á	
  mili	
  samrunaaðila.	
  Líkt	
  og	
  í	
  tengslum	
  við	
  lárétta	
  samruna	
  þá	
  hefur	
  Framkvæmdastjórn	
  ESB	
  

gefið	
  út	
  túlkunarreglur	
  um	
  samruna	
  sem	
  ekki	
  eru	
  láréttir.47	
  

1.5.3. Samsteypusamrunar	
  	
  

Samsteypusamrunar	
   eða	
   samsettir	
   samrunar	
   (e.	
   conglomerate	
   merger)	
   eru	
   yfirleitt	
   ekki	
  

áhyggjuefni	
   í	
   samkeppnisrétti.	
   Með	
   slíkum	
   samruna	
   er	
   átt	
   við	
   að	
   aðilar	
   sem	
   eru	
   hvorki	
  

keppinautar	
   né	
   í	
   eðlilegu	
   viðskiptasambandi	
   sameinist.	
   Með	
   öðrum	
   orðum	
   þá	
   er	
   þetta	
  

samruni	
   sem	
   er	
   hvorki	
   láréttur	
   né	
   lóðréttur.	
   Dæmi	
   um	
   slíkan	
   samruna	
   er	
   til	
   dæmis	
   ef	
  

Húsasmiðjan	
  myndi	
   taka	
   yfir	
   Vodafone.	
   Líkt	
   og	
   áður	
   sagði	
   eru	
   slíkir	
   samrunar	
   yfirleitt	
   ekki	
  

áhyggjuefni	
  en	
  hins	
  vegar	
  geta	
  myndast	
  svokölluð	
  samsett	
  áhrif	
  (e.	
  portfolio	
  effect)	
  en	
  þau	
  

lýsa	
   sér	
   þannig	
   að	
   ákveðið	
   veldi	
   gæti	
  myndast	
   sem	
  væri	
   ósnertanlegt	
   þar	
   sem	
  það	
   væri	
   á	
  

mörgum	
  þjónustu-­‐	
  og	
  vörumörkuðum.48	
  	
  Fyrirtækið	
  væri	
  þá	
  að	
  nýta	
  sér	
  markaðstyrk	
  sinn	
  til	
  

dæmis	
  á	
  markaði	
  A	
  og	
  beita	
  honum	
  á	
  markaði	
  B,	
   til	
  dæmis	
  með	
  samtvinnun	
  (e.	
   tying)	
  eða	
  

afsláttum	
  sem	
  hafa	
  samtvinnunaráhrif	
   (e.	
  bundling).49	
  Slík	
  hegðun	
  réttlætir	
   íhlutun	
  af	
  hálfu	
  

samkeppnisyfirvalda	
  þar	
  sem	
  þessi	
  hegðun	
  skaðar	
  hagsmuni	
  neytenda.50	
  	
  

	
  

	
  
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
46	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
   issues	
   (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  376;	
  Richard	
  Whish,	
  
Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  810.	
  
47	
  Guidelines	
   (EC)	
  265/07	
  on	
   the	
  assessment	
  of	
  non-­‐horizontal	
  mergers	
  under	
   the	
  Council	
  Regulation	
  on	
   the	
  
control	
  of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2008]	
  OJ	
  C265/06.	
  
48	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  811.	
  
49	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  406,	
  32.	
  
50	
  sama	
  heimild	
  408.	
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1.6. Tilkynningaskylda	
  og	
  tímafrestir	
  

Almennt	
   er	
   talið	
   að	
   samrunar	
   smærri	
   fyrirtækja	
   séu	
   ekki	
   skaðlegir	
   samkeppni.51	
   Í	
  

samkeppnislögum	
  er	
   fjallað	
  um	
  tilkynningaskyldu	
  sem	
  stofnast	
  þegar	
  samruni	
  uppfyllir	
  þau	
  

skilyrði	
  sem	
  fram	
  koma	
  í	
  17.	
  gr.	
  a.	
  smkl	
  og	
  í	
  4.	
  gr.	
  reglna	
  Samkeppniseftirlitsins	
  nr.	
  684/2008	
  

um	
   tilkynningu	
   og	
   málsmeðferð	
   í	
   samrunamálum.	
   Tilkynna	
   skal	
   Samkeppniseftirlitinu	
   um	
  

samruna	
  áður	
  en	
  hann	
  kemur	
   til	
   framkvæmda	
  skv.	
  3.	
  mgr.	
  17.	
  gr.	
  a.	
   smkl.	
  og	
  5.	
  gr.	
   reglna	
  

684/2008	
  og	
  má	
  samruni	
  ekki	
  koma	
  til	
  framkvæmda	
  á	
  meðan	
  Samkeppniseftirlitið	
  rannsakar	
  

áhrif	
  hans	
  sbr.	
  3.	
  mgr.	
  17.	
  gr.	
  a.	
  	
  

Þegar	
   samkeppnisyfirvöld	
   fá	
   til	
   sín	
   tilkynningu	
   um	
   samruna	
   byrjar	
   að	
   líða	
   tímafrestur	
  

Samkeppniseftirlitsins	
  til	
  að	
  ógilda	
  eða	
  setja	
  honum	
  skilyrði	
  skv.	
  1.	
  mgr.	
  17.	
  gr.	
  d.	
  smkl.	
  og	
  9.	
  

gr.	
  reglna	
  684/2008.	
  Þessi	
  tímafrestur	
  byrjar	
  að	
  líða	
  þegar	
  Samkeppniseftirlitinu	
  hefur	
  borist	
  

tilkynning	
   sem	
   uppfyllir	
   skilyrði	
   5.	
   mgr.	
   17.	
   gr.	
   a.	
   og	
   reglna	
   sem	
   settar	
   eru	
   samkvæmt	
  

ákvæðinu,	
   sbr.	
   1.	
   mgr.	
   17.	
   gr.	
   d.	
   Mest	
   geta	
   liðið	
   115	
   virkir	
   dagar	
   frá	
   því	
   að	
   samruni	
   var	
  

tilkynntur	
   og	
   þangað	
   til	
   að	
   niðurstaðan	
   liggur	
   fyrir,	
   sbr.	
   1.	
   mgr.	
   17.	
   gr.	
   d.,	
   en	
   eftir	
   að	
  

tímafrestir	
  eru	
  liðnir	
  er	
  ekki	
  hægt	
  að	
  ógilda	
  samruna	
  né	
  setja	
  honum	
  skilyrði	
  sbr.	
  3.	
  mgr.	
  17.	
  

gr.	
  d.	
  og	
  4.	
  mgr.	
  9.	
  gr.	
  reglna	
  684/2008.	
  	
  	
  

Framkvæmd	
   samrunamála	
   hér	
   á	
   landi	
   er	
   í	
   samræmi	
   við	
   ákvæði	
   Evrópuréttar.	
   Í	
  

Samrunareglugerðinni	
  er	
  að	
  finna	
  efnislega	
  samhljóða	
  ákvæði	
  þar	
  sem	
  tilkynningarskyldan	
  er	
  

útlistuð	
   ítarlega	
   í	
   4.	
   gr.52	
   Í	
   6.	
   gr.	
   samrunareglugerðarinnar	
   kemur	
   fram	
   að	
   rannsaka	
   skuli	
  

tilkynningar	
  eins	
  fljótt	
  og	
  auðið	
  er,	
  en	
  í	
  10.	
  gr.	
  eru	
  tímafrestirnir	
  nánar	
  tilgreindir.53	
  	
   	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
51	
  „Af	
  hverju	
  koma	
  ekki	
  allir	
  samrunar	
  fyrirtækja	
  til	
  skoðunar	
  hjá	
  Samkeppniseftirlitinu?“	
  (Samkeppniseftirlitið,	
  
nóvember	
   2012)	
   <http://www.samkeppni.is/samkeppnismal/algengar-­‐spurningar/nr/2047>	
   skoðað	
   7.	
   mars	
  
2013.	
  
52	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1,	
  5.	
  gr.	
  
53	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1,	
  6,8,10.	
  gr.	
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2. Efnislegt	
  mat	
  á	
  láréttum	
  samrunum	
  

2.1. Almennt	
  

Um	
  efnislegt	
  mat	
  á	
  samrunum	
  fer	
  eftir	
  núgildandi.	
  17.	
  gr.	
  c.	
  smkl.	
  Í	
  ákvæðinu	
  kemur	
  fram	
  að	
  

taka	
   skuli	
   tillit	
   til	
   tækni-­‐	
   og	
   efnahagsframfara	
   að	
   því	
   tilskildu	
   að	
   þær	
   séu	
   neytendum	
   til	
  

hagsbóta	
  og	
  hindri	
  ekki	
   samkeppni.	
  Við	
  efnislegt	
  mat	
  á	
   samruna	
  þarf	
   að	
  hafa	
   í	
  huga	
  ýmsa	
  

þætti	
   sem	
  geta	
   valdið	
   skaðlegum	
  áhrifum.	
  Hins	
   vegar	
   eru	
  nokkrir	
   þættir	
   sem	
  geta	
   vegið	
   á	
  

móti	
   skaðlegum	
   áhrifum	
   til	
   dæmis	
   kaupendastyrkur,	
   aðgangshindranir,	
   hagræðing	
   fyrir	
  

neytendur	
  og	
  hvort	
   skilyrði	
   fallandi	
   fyrirtækis	
   séu	
  uppfyllt.	
   Sjaldgæft	
  er	
  að	
  það	
   reyni	
  á	
  alla	
  

þessa	
  þætti	
  í	
  einu	
  og	
  sama	
  samrunamálinu	
  og	
  er	
  fyrst	
  og	
  fremst	
  verið	
  að	
  reyna	
  að	
  varpa	
  ljósi	
  

á	
   hvort	
   að	
   samruni	
   hafi	
   í	
   för	
   með	
   sér	
   röskun	
   á	
   samkeppni	
   á	
   viðkomandi	
   markaði.54	
   Í	
  

athugasemdum	
  með	
  frumvarpi	
  sem	
  síðar	
  varð	
  að	
  lögum	
  nr.	
  94/2008,	
  segir	
  um	
  17.	
  gr.	
  c.	
  að	
  

samkeppnisyfirvöld	
   hafi	
   sem	
   endranær	
   hliðsjón	
   af	
   EES/EB-­‐samkeppnisrétti	
   við	
   túlkun	
   á	
  

íslenskum	
  samrunareglum.55	
  

Líkt	
   og	
   fram	
   hefur	
   komið	
   hefur	
   framkvæmdastjórn	
   EB	
   gefið	
   út	
   leiðbeiningarreglur	
   um	
  

efnislegt	
  mat	
   á	
   láréttum	
   samrunum.56	
   Þar	
   kemur	
   fram	
   að	
   þegar	
   samkeppnisyfirvöld	
  meta	
  

áhrif	
   samruna	
   þá	
   er	
   fyrst	
   horft	
   til	
   þess	
   að	
   markaðskilgreining	
   fari	
   fram	
   og	
   síðan	
   er	
   lagt	
  

samkeppnislegt	
   mat	
   á	
   samrunann.57	
   Eftir	
   að	
  markaðsskilgreining	
   hefur	
   farið	
   fram	
   þarf	
   að	
  

taka	
   til	
   skoðunar	
  ýmis	
   sjónarmið	
   sem	
  geta	
  bæði	
  verið	
   skaðleg	
   samkeppni	
  eða	
  vegið	
  upp	
  á	
  

móti	
  skaðlegum	
  áhrifum	
  samruna.	
  Verður	
  nú	
  gerð	
  grein	
  fyrir	
  helstu	
  sjónarmiðum	
  sem	
  fram	
  

koma	
  í	
  leiðbeiningarreglum	
  framkvæmdastjórnar	
  EB,	
  um	
  efnislegt	
  mat	
  á	
  samrunum.	
  	
  

2.1.1. Markaðsskilgreining	
  

Við	
  mat	
  á	
  samruna	
  samkvæmt	
  17.	
  gr.	
  smkl,	
  verður	
  að	
  byrja	
  á	
  að	
  skilgreina	
  þann	
  markað	
  sem	
  

við	
   á.	
   Markaðsskilgreining	
   myndar	
   ramma	
   utan	
   um	
   viðeigandi	
   álitaefni.58	
   Líta	
   má	
   á	
  

markaðsskilgreiningu	
  sem	
  verkfæri	
   til	
  þess	
  að	
  skilgreina	
  og	
  afmarka	
  einn	
  eða	
  fleiri	
  markaði	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
54	
  sama	
  heimild	
  mgr.	
  11-­‐13.	
  
55	
  Alþt.	
  2007-­‐2008,	
  A-­‐deild,	
  þskj.	
  628	
  –	
  384.	
  mál,	
  athugasemdir	
  við	
  lagafrumvarp,	
  Athugasemdir	
  um	
  3.	
  gr.	
  um	
  c-­‐
lið	
  (17.	
  gr.	
  c.).	
  5.	
  mgr.	
  
56	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5.	
  
57	
  sama	
  heimild,	
  10.	
  mgr.	
  
58	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  862.	
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sem	
  verða	
  fyrir	
  áhrifum	
  ef	
  fyrirhugaður	
  samruni	
  verður	
  að	
  veruleika.59	
  	
  

Nauðsynlegt	
   er	
   að	
   markaðsskilgreining	
   samkeppnisyfirvalda	
   sé	
   rétt	
   til	
   þess	
   að	
  

samkeppnisreglum	
  sé	
  beitt	
  rétt	
  og	
  eðlilega.	
  Sé	
  markaðsskilgreiningin	
  röng	
  getur	
  það	
  leitt	
  til	
  

þess	
  að	
  íhlutun	
  sé	
  ekki	
  beitt	
  í	
  samrunamálum	
  sem	
  raska	
  samkeppni,	
  eða	
  að	
  íhlutun	
  sé	
  beitt	
  á	
  

samruna	
   sem	
   hafa	
   ekki	
   samkeppnishamlandi	
   áhrif.60	
   Almennt	
   er	
   reynt	
   að	
   hafa	
  

markaðsskilgreininguna	
  þrönga	
  í	
  stað	
  þess	
  að	
  hafa	
  hana	
  víða,	
  til	
  að	
  tryggja	
  að	
  ekki	
  sé	
  horft	
  

framhjá	
  þeim	
  efnahagslega	
  styrk	
  sem	
  samrunaaðilar	
  búa	
  yfir.	
  Þegar	
  samkeppnisyfirvöld	
  beita	
  

íhlutun	
  í	
  samruna	
  fylgir	
  oftast	
  nákvæm	
  og	
  ítarleg	
  skilgreining	
  á	
  markaði.61	
  

Markaðsskilgreining	
  byggist	
  að	
  miklu	
  leyti	
  á	
  hagfræðilegum	
  rökum	
  og	
  gerir	
  það	
  að	
  verkum	
  að	
  

líta	
   verður	
   á	
   markað	
   frá	
   tveimur	
   sjónarhornum,	
   annars	
   vegar	
   á	
   vöru-­‐	
   eða	
   þjónustu	
  

markaðinn	
   og	
   hins	
   vegar	
   landfræðilega	
  markaðinn.62	
   Í	
   undantekningartilfellum	
   getur	
   verið	
  

nauðsynlegt	
  að	
  afmarka	
  tímamarkað	
  þar	
  sem	
  samkeppnislegar	
  aðstæður	
  kunna	
  að	
  breytast	
  

milli	
  árstíða.63	
  	
  

Samkvæmt	
  4.	
  gr.	
  smkl.	
  er	
  markaður	
  sölusvæði	
  vöru	
  og	
  staðgengdarvöru	
  og/eða	
  söluvsvæði	
  

þjónustu	
   og	
   staðgengdarþjónstu.64	
   Í	
   VII.kafla	
   viðauka	
   við	
   reglur	
   Samkeppniseftirlitsins	
   nr.	
  

684/2008	
  segir	
  meðal	
  annars	
  svo	
  um	
  skilgreiningar	
  á	
  vörumörkuðum:	
  

Með	
  viðkomandi	
  vörumarkaði	
  er	
  átt	
  við	
  markað	
  fyrir	
  vörur	
  og/eða	
  þjónustu	
  sem	
  neytendur	
  
líta	
   á	
   sem	
   staðgönguvörur	
   eða	
   staðgönguþjónustu	
   vegna	
   eiginleika	
   sinna,	
   verðs	
   og	
  
áformaðrar	
   notkunar.	
   Markaður	
   er	
   sölusvæði	
   vöru	
   og	
   staðgönguvöru	
   og/eða	
   sölusvæði	
  
þjónustu	
   og	
   staðgönguþjónustu,	
   sbr.	
   4.	
   gr.	
   samkeppnislaga.	
   Staðgönguvara	
   og	
   staðgöngu-­‐	
  
þjónusta	
  er	
  vara	
  eða	
  þjónusta	
  sem	
  að	
  fullu	
  eða	
  verulegu	
  leyti	
  getur	
  komið	
  í	
  stað	
  annarrar.	
  

Eftir	
   að	
   vöru-­‐	
  og	
  þjónustu	
  markaðurinn	
  hefur	
   verið	
   skilgreindur,	
   er	
  mikilvægt	
  að	
   skilgreina	
  

landfræðilegan	
   markað	
   vörunnar	
   til	
   þess	
   að	
   meta	
   efnahagslegan	
   styrk.65	
   Slíkur	
   markaður	
  

getur	
   haft	
   mikil	
   áhrif	
   á	
   niðurstöðu	
   samkeppnisyfirvalda.	
   Landfræðilegur	
   markaður	
   getur	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
59	
  Merger	
  control	
  in	
  the	
  European	
  Union:	
  law,	
  economics	
  and	
  practice	
  (2.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2005)	
  87.	
  
60	
  sama	
  heimild	
  88.	
  
61	
  sama	
  heimild	
  91.	
  
62	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  27.	
  
63	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
   issues	
   (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  189;	
  Richard	
  Whish,	
  
Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  41.	
  
64	
   Sjá	
   einnig,	
   Notice	
   (EC)	
   265/07	
   on	
   the	
   definition	
   of	
   the	
   relevant	
   market	
   for	
   the	
   purpose	
   of	
   Community	
  
competition	
  law	
  [1997]	
  OJ	
  C372/05,	
  7.	
  mgr.	
  
65	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  39.;	
  Merger	
  control	
  in	
  the	
  European	
  
Union:	
  law,	
  economics	
  and	
  practice	
  (2.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2005)	
  123,124.	
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ýmist	
  verið	
  staðbundinn,	
  svæðisbundinn,	
   landsmarkaður	
  eða	
  alþjóðamarkaður.66	
  Til	
  dæmis	
  

getur	
  landfræðilegur	
  markaður	
  verið	
  allt	
  frá	
  því	
  að	
  vera	
  flugstöð67	
  og	
  til	
  þess	
  að	
  ná	
  til	
  allrar	
  

jarðarinnar.68	
   Í	
   VII.kafla	
   viðauka	
   við	
   reglur	
   Samkeppniseftirlitsins	
   nr.	
   684/2008	
   segir	
  meðal	
  

annars	
  svo	
  um	
  landfræðilega	
  markaði:	
  

Til	
   landfræðilegs	
   markaðar	
   telst	
   það	
   svæði	
   þar	
   sem	
   hlutaðeigandi	
   fyrirtæki	
   eru	
   viðriðin	
  
framboð	
  og/eða	
  eftirspurn	
  eftir	
  viðkomandi	
  vöru	
  eða	
  þjónustu,	
  þar	
  sem	
  samkeppnisskilyrði	
  
eru	
  nægilega	
   lík	
  og	
  sem	
  unnt	
  er	
  að	
  greina	
   frá	
  nærliggjandi	
   svæðum,	
  einkum	
  vegna	
  þess	
  að	
  
samkeppnisskilyrði	
  eru	
  greinilega	
  frábrugðin	
  á	
  þeim	
  svæðum.	
  

Leiðbeiningarreglurnar	
   frá	
   framkvæmdastjórn	
   EB	
   voru	
   settar	
   til	
   að	
   tryggja	
   gagnsæi	
   og	
  

fyrirsjáanleika	
  í	
  markaðsskilgreiningu	
  en	
  þær	
  eru	
  efnislega	
  samhljóma	
  íslensku	
  reglunum,	
  auk	
  

þess	
   sem	
   þar	
   má	
   finna	
   nánari	
   útskýringar	
   á	
   því	
   hvers	
   vegna	
   markaðsskilgreining	
   er	
  

mikilvæg.69	
  	
  

2.1.2. Markaðshlutdeild	
  og	
  samþjöppun	
  	
  

Í	
   leiðbeiningarreglum	
  um	
  mat	
   á	
   láréttum	
   samrunum,	
   kemur	
   fram	
   að	
  markaðshlutdeild	
   (e.	
  

market	
   shares)	
   og	
   samþjöppun	
   (e.	
   concentration)	
   veita	
   gagnlegar	
   fyrstu	
   vísbendingar	
   um	
  

þann	
   samkeppnismarkað	
   sem	
   samrunaraðilar	
   eru	
   þátttakendur	
   á.70	
   Orðalagið	
   „gagnlegar	
  

fyrstu	
   vísbendingar“	
   (e.	
   useful	
   first	
   indications)	
   er	
  mikilvægt	
   að	
   hafa	
   í	
   huga,	
   því	
   þetta	
   eru	
  

einungis	
  vísbendingar	
  um	
  markaðinn	
  sjálfan	
  og	
  hver	
  staða	
  viðkomandi	
   fyrirtækis	
  er	
  á	
  þeim	
  

markaði.	
   Markaðshlutdeild	
   gefur	
   ákveðnar	
   vísbendingar	
   um	
   stöðu	
   samrunaaðila	
   á	
  

markaðinum	
  á	
  meðan	
  samþjöppunin	
  segir	
  meira	
   til	
  um	
  markaðsgerðina.71	
   	
  Verður	
  nú	
  gerð	
  

stuttlega	
  grein	
  fyrir	
  þessum	
  tveimur	
  hugtökum.	
  

Þegar	
   markaðsskilgreining	
   hefur	
   verið	
   framkvæmd	
   er	
   næsta	
   skref	
   að	
   skilgreina	
   stöðu	
  

samrunaaðila	
   á	
   þeim	
   markaði	
   sem	
   er	
   lagður	
   til	
   grundvallar.	
   Út	
   frá	
   sjónarmiðum	
  

samrunaeftirlits	
  er	
  markaðshlutdeild	
  besti	
  mælikvarðinn	
  á	
  þeim	
  efnahagslega	
  styrk	
  sem	
  hið	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
66	
  Notice	
  (EC)	
  265/07	
  on	
  the	
  definition	
  of	
  the	
  relevant	
  market	
  for	
  the	
  purpose	
  of	
  Community	
  competition	
  law	
  
[1997]	
  OJ	
  C372/05,	
  8.	
  mgr.	
  
67	
  Frankfurt	
  Flughafen	
  (Mál	
  IV/34.801)	
  Ákvörðun	
  Framkvæmdastjórnar	
  98/251/EC	
  [1998]	
  OJ	
  L72/30;	
  
einnig	
  Ákvörðun	
  Samkeppnisráðs	
  nr.	
  35/2000,	
  4.	
  desember	
  2000,	
  14.	
  
68	
  WorldCom/MCI	
  (Mál	
  IV/M.1069)	
  Ákvörðun	
  Framkvæmdastjórnar	
  99/288/EC	
  [1999]	
  OJ	
  L116/1	
  
69	
  Notice	
  (EC)	
  265/07	
  on	
  the	
  definition	
  of	
  the	
  relevant	
  market	
  for	
  the	
  purpose	
  of	
  Community	
  competition	
  law	
  
[1997]	
  OJ	
  C372/05,	
  2.	
  mgr.	
  
70	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  14.	
  mgr.	
  
71	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  190.	
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sameinaða	
   félag	
   býr	
   yfir.72	
   Samkeppnisyfirvöld	
   notast	
   almennt	
   við	
   núverandi	
  

markaðshlutdeild	
  samrunaaðila	
  við	
  rannsókn	
  á	
  áhrifum	
  samruna.73	
  Hins	
  vegar	
  getur	
  sú	
  staða	
  

komið	
  upp	
  að	
  samkeppnisyfirvöld	
  hafi	
  fleiri	
  en	
  einn	
  samruna	
  til	
  skoðunar	
  á	
  sama	
  markaði	
  og	
  

á	
  sama	
  tíma.	
  Við	
  slíkar	
  aðstæður	
  geta	
  samkeppnisyfirvöld	
  þurft	
  að	
  taka	
  framtíðar	
  samruna	
  

með	
  inn	
  í	
  reikinginn	
  við	
  mat	
  á	
  öðrum	
  samrunum.74	
  	
  

Almennt	
   er	
   viðurkennt	
   að	
   há	
   markaðshlutdeild,	
   50%	
   eða	
   hærri,	
   sé	
   vísbending	
   um	
  

markaðsráðandi	
   stöðu75	
  og	
  hefur	
  dómaframkvæmd	
  staðfest	
  þetta	
   í	
   fjölmörgum	
  tilfellum.76	
  

Hins	
  vegar	
  má	
  gera	
  ráð	
  fyrir	
  því	
  að	
  samruni	
  sé	
  skaðlaus	
  samkeppni	
  þar	
  sem	
  markaðshlutdeild	
  

samrunaaðila	
   er	
   minni	
   en	
   25%	
   samkvæmt	
   Samrunareglugerð	
   og	
   leiðbeiningarreglum	
  

framkvæmdastjórnar.77	
  

Samþjöppun	
   á	
  markaði	
   veitir	
   ákveðnar	
   upplýsingar	
   um	
  markaðsgerð	
   líkt	
   og	
   fram	
   kemur	
   í	
  

leiðbeiningarreglunum	
   og	
   er	
   almennt	
   notast	
   við	
   „Herfindahl-­‐Hirschman	
   Index“78	
  

mælikvarðann	
  við	
  mat	
  á	
  samþjöppun.79	
  HHI	
  stuðullinn	
  er	
  talinn	
  gefa	
  áreiðanlega	
  vísbendingu	
  

um	
  hve	
  samþjöppun	
  á	
  markaði	
  er	
  mikil	
  og	
  hvort	
  eða	
  hvenær	
  ástæða	
  teljist	
  til	
  að	
  fylgjast	
  náið	
  

með	
  mörkuðum	
  og	
   frekari	
   samþjöppun	
   í	
  kjölfar	
  samruna.80	
  HHI	
  mælikvarðinn	
  er	
   reiknaður	
  

með	
  því	
   að	
   leggja	
   saman	
  markaðshlutdeild	
   (þ.e.	
  markaðshlutdeild	
   í	
  öðru	
  veldi)	
   allra	
  þeirra	
  

aðila	
  á	
  þeim	
  markaði	
  sem	
  liggur	
  til	
  grundvallar.	
  Í	
  samrunamálum	
  er	
  HHI	
  stuðullinn	
  reiknaður	
  

bæði	
  fyrir	
  og	
  eftir	
  samruna	
  og	
  er	
  mismunurinn	
  nefndur	
  „delta“.	
  Með	
  þessu	
  er	
  verið	
  að	
  skoða	
  

hvort	
   að	
   markaðurinn	
   sem	
   liggur	
   til	
   grundvallar,	
   fari	
   úr	
   því	
   að	
   vera	
   opinn	
   yfir	
   í	
   að	
   vera	
  

verulega	
  samþjappaður.	
  	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
72	
  sama	
  heimild.	
  
73	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  15.	
  mgr.	
  
74	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  868.	
  
75	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  17.	
  mgr.	
  
76	
  Hoffman-­‐La	
  Roche	
  (Mál	
  C-­‐85/76)	
  Dómur	
  Evrópudómstólsins	
  [1979]	
  ECR	
  I-­‐3451,	
  41.	
  mgr;	
  
Akzo	
   (Mál	
  C-­‐62/86)	
  Dómur	
  Evrópudómstólsins	
   [1991]	
  ECR	
   I-­‐3359,	
  60.	
  mgr;	
  Ákvörðun	
  Samkeppnisráðs	
   frá	
  12.	
  
febrúar	
  1999,	
  nr.	
  4/1999.	
  
77	
   Council	
   Regulation	
   (EC)	
   139/2004	
   on	
   the	
   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1,	
  32.	
  mgr;	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  
Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  18.	
  mgr.	
  
78	
  Hér	
  eftir	
  „HHI“.	
  
79	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  16.	
  mgr;	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  
substantive	
   issues	
   (Sweet	
  &	
  Maxwell	
   2006)	
   225.;	
   Richard	
  Whish,	
  Competition	
   law	
   (7.	
   útg.,	
  Oxford	
  University	
  
Press	
  2012)	
  43.	
  
80	
  Ákvörðun	
  Samkeppniseftirlitsins	
  nr.	
  6/2009,	
  13.	
  febrúar	
  2009þ	
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Áfrýjunarnefnd	
  Samkeppnismála	
  hér	
  á	
  landi	
  hefur	
  tekið	
  fram	
  að	
  almennt	
  megi	
  ganga	
  út	
  frá	
  

því	
  að	
  neikvæð	
  áhrif	
  samruna	
  komi	
  frekar	
  fram	
  því	
  meiri	
  sem	
  samþjöppunin	
  er	
  á	
  tilteknum	
  

markaði.81	
   Af	
   því	
   leiðir	
   að	
   HHI	
   mælikvarðinn	
   er	
   fyrst	
   og	
   fremst	
   notaður	
   til	
   að	
   greina	
   þá	
  

samruna	
  sem	
  valda	
  ekki	
  röskun	
  á	
  samkeppni.82	
  

2.2. Skaðleg	
  áhrif	
  lárétts	
  samruna	
  

Í	
   leiðbeiningarreglunum	
   er	
   fjallað	
   um	
   tvær	
   aðal	
   ástæður	
   fyrir	
   því	
   að	
   láréttur	
   samruni	
   geti	
  

raskað	
   samkeppni	
   verulega.	
   Í	
   fyrsta	
   lagi	
   ef	
   samruni	
   skapar	
   þann	
   möguleika	
   fyrir	
   hið	
  

sameinaða	
   félag	
   að	
   það	
   getur	
   beitt	
   efnahagslegum	
   kröftum	
   sínum	
   án	
   tillits	
   til	
   annara	
  

keppinauta	
   á	
  markaðnum.	
   Í	
   öðru	
   lagi	
   ef	
   samruni	
   leiðir	
   til	
   þess	
   að	
  markaðurinn	
  breytist	
   úr	
  

virkum	
   markað	
   yfir	
   í	
   fákeppnismarkað	
   og	
   gerir	
   það	
   að	
   verkum	
   að	
   möguleiki	
   er	
   fyrir	
   þau	
  

fyrirtæki	
  sem	
  eftir	
  eru	
  á	
  markaðnum	
  að	
  komast	
  að	
  þegjandi	
  samkomulagi.	
  	
  

2.2.1. Ósamstillt	
  áhrif	
  	
  

Samruni	
   getur	
   gert	
   sameinuðu	
   félagi	
   mögulegt	
   að	
   beita	
   efnahagslegum	
   styrk	
   sínum,	
   til	
  

dæmis	
  með	
  því	
  að	
  hækka	
  verð,	
  minnka	
  gæði,	
  draga	
  úr	
  framboði	
  eða	
  draga	
  úr	
  nýsköpun,	
  án	
  

samstarfs	
   við	
   aðra	
   keppinauta.83	
   Þetta	
   kallast	
   ósamstillt	
   áhrif	
   (e.	
   non-­‐coordinated	
   effects).	
  

Þessi	
   staða	
   kemur	
   venjulega	
   upp	
   þegar	
   samruni	
   gerir	
   það	
   að	
   verkum	
   að	
  markaðsráðandi	
  

staða	
  fyrirtækis	
  skapast	
  eða	
  myndast,	
  og	
  markaðshlutdeild	
  þess	
  fyrirtækis	
  er	
  töluvert	
  hærri	
  

en	
  markaðshlutdeild	
  næsta	
  samkeppnisaðila.84	
  Dæmi	
  um	
  þær	
  aðstæður	
  þar	
  sem	
  hætta	
  er	
  á	
  

ósamstilltum	
   áhrifum	
   eru	
   til	
   dæmis	
   þegar	
   samrunaaðilar	
   hafa	
   háa	
   markaðshlutdeild,	
  

samrunaaðilar	
   eru	
   í	
   harðri	
   samkeppni,	
   neytendur	
   hafa	
   takmarkaða	
  möguleika	
   til	
   að	
   skipta	
  

um	
  heildsala,	
   samruni	
  hindrar	
  aðra	
  keppinauta	
   til	
  að	
  auka	
  umsvif	
   sín,	
  þegar	
  samrunaaðilar	
  

draga	
   úr	
   framboði	
   þar	
   sem	
   keppinautar	
   þeirra	
   geta	
   ekki	
   aukið	
   framboð	
   sitt	
   eða	
   þegar	
  

samruni	
  fjarlægir	
  virkan	
  keppinaut.85	
  	
  

	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
81	
  Ákvörðun	
  Áfrýjunarnefndar	
  Samkeppnismála	
  nr.	
  6/2006,	
  17.	
  október	
  2006,	
  kafli	
  3.2.2.	
  	
  
82	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  44,	
  869.	
  
83	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  268.	
  
84	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
   concentrations	
  between	
  undertakings	
   [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
   25.	
  mgr;	
   Richard	
  Whish,	
  Competition	
   law	
   (7.	
   útg.,	
  
Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  870.	
  
85	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  27-­‐38.	
  mgr;	
  sama	
  heimild.	
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2.2.2. Samstillt	
  áhrif	
  	
  

Samruni	
   getur	
   haft	
   þau	
   áhrif	
   að	
   keppinautar	
   á	
   samkeppnismarkaði	
   taka	
   upp	
   sameiginlega	
  

stefnu	
  án	
  beins	
  samráðs.	
  Nefnist	
  það	
  samstillt	
  áhrif	
  (e.	
  coordinated	
  effects).	
  Sjá	
  keppinautar	
  

sér	
  hag	
  í	
  því	
  að	
  taka	
  tillit	
  til	
  annara	
  keppinauta	
  á	
  markaðnum,	
  hækka	
  verð,	
  minnka	
  framboð	
  

og	
  úthluta	
  útboðum.86	
  Allt	
  þetta	
  er	
  gert	
  án	
  þess	
  að	
  beinlínis	
  sé	
  gerður	
  samningur	
  milli	
  aðila	
  á	
  

markaðnum.	
  Þetta	
  getur	
  gerst	
  þar	
  sem	
  fáir	
  keppinautar	
  eru	
  á	
  markaðnum	
  og	
  markaðurinn	
  

þar	
  af	
  leiðandi	
  samþjappaður.	
  

Leiðbeiningarreglurnar	
   tilgreina	
  þrjú	
  atriði	
   sem	
  nauðsynlega	
  þurfa	
  að	
  vera	
  til	
   staðar	
  svo	
  að	
  

samstillt	
  áhrif	
  geti	
  þrifist.	
   Í	
  fyrsta	
  lagi	
  að	
  keppinautar	
  geti	
  auðveldlega	
  fylgst	
  með	
  hvort	
  allir	
  

aðilar	
   markaðsins	
   séu	
   að	
   fylgja	
   samstillta	
   átakinu.	
   Í	
   öðru	
   lagi	
   að	
   auðvelt	
   sé	
   að	
   refsa	
   því	
  

fyrirtæki	
   sem	
   svíkur	
   samkomulagið	
   til	
   dæmis	
  með	
  því	
   að	
  undirbjóða	
  það	
   í	
   næsta	
  útboði.	
   Í	
  

þriðja	
  og	
  síðasta	
  lagi	
  að	
  utanaðkomandi	
  aðilar	
  að	
  markaðnum,	
  til	
  dæmis	
  mögulegir	
  framtíðar	
  

keppinautar	
  og	
  neytendur,	
  geta	
  ekki	
  stofnað	
  samkomulaginu	
  í	
  hættu.87	
  	
  Mögulegt	
  dæmi	
  um	
  

slíkan	
  markað	
   í	
   íslenskum	
  rétti	
   gæti	
   verið	
  olíumarkaðurinn,	
  en	
  hann	
  uppfyllir	
  öll	
   fyrrgreind	
  

skilyrði.	
  Ljóst	
  væri	
  að	
  samruni	
  milli	
  tveggja	
  fyrirtækja	
  á	
  olíumarkaðnum	
  yrði	
  til	
  þess	
  fallinn	
  að	
  

minnka	
  samkeppni	
  fremur	
  en	
  að	
  auka	
  hana.	
  

2.3. Kaupendastyrkur	
  	
  

Líkt	
  og	
  fram	
  kemur	
  bæði	
  í	
  17.	
  gr.	
  c.	
  smkl	
  og	
  leiðbeiningarreglunum,	
  þá	
  kemur	
  samkeppnislegt	
  

aðhald	
   ekki	
   bara	
   frá	
   keppinautum	
   heldur	
   einnig	
   frá	
   viðskiptavinum	
   ef	
   þeir	
   búa	
   yfir	
  

kaupendastyrk	
   (e.	
   coutervailing	
   buyer	
   power).88	
   Með	
   kaupendastyrk	
   er	
   átt	
   við	
   að	
   staða	
  

viðskiptavina	
   sé	
   sterk	
   vegna	
  mikillar	
  markaðshlutdeildar,	
   af	
   fjárhagslegum	
   styrk	
  þeirra	
   eða	
  

möguleikum	
  þeirra	
   á	
   að	
   skipta	
   um	
  birgðasala.89	
   Ef	
   samruni	
  myndi	
   gera	
   það	
   að	
   verkum	
  að	
  

efnahagslegur	
   styrkur	
   birgðasala	
   eykst,	
   þá	
   gæti	
   viðskiptavinurinn	
   beitt	
   ákveðnum	
  

mótaðgerðum	
  til	
  að	
  sporna	
  við	
  misnotkun	
  á	
  þessum	
  styrk.	
  Þannig	
  mætti	
  hugsa	
  sér	
  að	
  stórir	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
86	
   Sylvie	
   Maudhuit	
   og	
   Trevor	
   Soames,	
   „Changes	
   in	
   EU	
   merger	
   control:	
   Part	
   2“	
   (2005)	
   26	
   (2)	
   European	
  
Competition	
  Law	
  Review	
  75.	
  79.	
  
87	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  mgr.	
  41.	
  
88	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
   concentrations	
  between	
  undertakings	
   [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
   64.	
  mgr;	
   Richard	
  Whish,	
  Competition	
   law	
   (7.	
   útg.,	
  
Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  874.	
  
89	
  sama	
  heimild.	
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smásalar	
   líkt	
   og	
   Hagar	
   búi	
   yfir	
   kaupendastyrk	
   gagnvart	
   birgðasölum	
   sínum.	
   Við	
   mat	
   á	
   á	
  

kaupendastyrk	
  er	
  nauðsynlegt	
  að	
  skoða	
  allan	
  viðskiptamannahópinn	
  því	
  ef	
  einungis	
  hluti	
  af	
  

viðskiptavinum	
  gætu	
  brugðist	
  við	
  þeim	
  markaðskröftum	
  sem	
  samrunaaðilar	
  beita,	
  þá	
  getur	
  

kaupendastyrkur	
   ekki	
   talist	
   sem	
  mótvægi	
   við	
   óhagstæðum	
   áhrifum	
   sem	
   samruninn	
  myndi	
  

hafa.90	
  	
  

Dæmi	
  um	
  þar	
   sem	
  beitingu	
   sjónarmiðs	
  um	
  kaupendastyrk	
   kemur	
   fram	
   í	
   íslenskum	
   rétti	
   er	
  

mál	
   Sementsverksmiðjunnar.	
   Áfrýjunarnefnd	
   Samkeppnismála	
   féllst	
   á	
   það	
   með	
  

Samkeppnisráði	
  að	
  80%	
  markaðshlutdeild	
  Sementsverksmiðjunar	
  nægði	
  ekki	
  til	
  að	
  sýna	
  fram	
  

á	
   markaðsráðandi	
   stöðu	
   fyrirtækisins	
   á	
   íslenskum	
   sementsmarkaði,	
   þar	
   sem	
   örfáir	
  

kaupendur	
  voru	
  að	
  stærstum	
  hluta	
  vörunar.91	
  	
  

2.4. Aðgangshindranir	
  

Í	
  17.	
  gr.	
  c.	
  smkl.	
  er	
  tekið	
  fram	
  að	
  við	
  mat	
  á	
  lögmæti	
  samruna	
  skal	
  taka	
  tillit	
  til	
  þess	
  hvort	
  að	
  

markaður	
   er	
   opinn	
   eða	
   að	
   aðgangur	
   að	
   honum	
   sé	
   hindraður.	
   Samruni	
   á	
  markaði	
   þar	
   sem	
  

innnganga	
  (e.	
  entry)	
  er	
  tiltölulega	
  auðveld,	
  er	
  ólíklegur	
  til	
  þess	
  að	
  raska	
  samkeppni.92	
  	
  Rökin	
  

fyrir	
  þessari	
  fullyrðingu	
  eru	
  þau	
  að	
  þó	
  að	
  hið	
  sameinaða	
  félag	
  hefði	
  mikla	
  markaðshlutdeild	
  

og	
  myndi	
  beita	
  sínum	
  efnahagslega	
  styrk	
  til	
  þess	
  að	
  hækka	
  verð,	
  minnka	
  gæði	
  eða	
  draga	
  úr	
  

framboði,	
  þá	
  myndi	
  slíkt	
  opna	
  tækifæri	
  og	
  mynda	
  svigrúm	
  fyrir	
  ný	
  fyrirtæki	
  til	
  að	
  ganga	
  inn	
  á	
  

markaðinn	
  sem	
  myndu	
  undirverðleggja	
  hið	
  sameinaða	
  félag.93	
  	
  

Í	
   leiðbeiningarreglum	
  Framkvæmdastjórnarinnar	
  koma	
  fram	
  þrjú	
  skilyrði	
  sem	
  verða	
  að	
  vera	
  

til	
  staðar	
  svo	
  að	
  þessu	
  sjónarmiði	
  sé	
  beitt	
  við	
  mat	
  á	
  samruna.	
  Að	
  innganga	
  á	
  markað	
  sé	
  líkleg	
  

(e.	
   likely),	
  að	
  hún	
  gerist	
  í	
  náinni	
  framtíð	
  (e.	
  timely)	
  og	
  sé	
  í	
  nægilegri	
  stærð	
  (e.	
  sufficient).	
  Ef	
  

skilyrðin	
  eru	
  uppfyllt	
  þá	
  gæti	
  þau	
  vegið	
  á	
  móti	
  þeim	
  skaðlegu	
  áhrifum	
  sem	
  samruni	
  kann	
  að	
  

hafa	
  á	
  samkeppni.	
  

Hvað	
  snertir	
  fyrsta	
  skilyrðið	
  er	
   ljóst	
  að	
  það	
  er	
  ólíklegt	
  að	
  fyrirtæki	
  sæki	
   inn	
  á	
  markað	
  nema	
  

það	
  sé	
  hagkvæmt	
  og	
  arðbært.	
  Aðgangshindranir	
  geta	
  staðið	
  í	
  vegi	
  fyrir	
  að	
  fyrirtæki	
  komi	
  eða	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
90	
   Sylvie	
   Maudhuit	
   og	
   Trevor	
   Soames,	
   „Changes	
   in	
   EU	
   merger	
   control:	
   Part	
   2“	
   (2005)	
   26	
   (2)	
   European	
  
Competition	
   Law	
  Review	
  75,	
   80.;	
   (Guidelines	
   (EC)	
  31/03	
  on	
   the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
   the	
  
Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  67.	
  mgr.	
  
91	
  Úrskurður	
  Áfrýjunarnefndar	
  Samkeppnismála	
  nr.	
  19/2002,	
  20.	
  janúar	
  2003.	
  
92	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  68.	
  mgr.	
  
93	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  480.	
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komist	
   inn	
   á	
   markað.	
   Dæmi	
   um	
   slíkt	
   gæti	
   til	
   dæmis	
   verið	
   mikill	
   stofnkostnaður,	
   hátt	
  

tæknilegt	
   flækjustig	
   og	
   kostnaðarsöm	
   markaðssetning	
   og	
   má	
   í	
   því	
   samhengi	
   nefna	
  

olíumarkaðurinn	
  eða	
  bankaþjónusta.	
  Ef	
  miklar	
  aðgangshindranir	
  eru	
  til	
  staðar,	
  er	
  ólíklegra	
  að	
  

ný	
   fyrirtæki	
   komi	
   inn	
   á	
  markað.94	
   Því	
  minni	
   sem	
   aðgangshindranirnar	
   eru	
  meiri	
   líkur	
   á	
   að	
  

fyrirtæki	
  sæki	
  inn	
  á	
  nýjan	
  markað,	
  auk	
  þess	
  sem	
  þau	
  gera	
  það	
  líklega	
  fyrr	
  en	
  ella.95	
  

Innganga	
   þarf	
   líka,	
   í	
   öðru	
   lagi,	
   að	
   vera	
   í	
   náinni	
   framtíð	
   og	
   fer	
   það	
   eftir	
  mörkuðum	
  hversu	
  

fljótt	
  það	
  þarf	
  að	
  gerast	
  svo	
  að	
  þetta	
  sjónarmið	
  komi	
  til	
  skoðunar.	
  Almennt	
  er	
  þó	
  talað	
  um	
  að	
  

innkoma	
  á	
  markað	
  verði	
  að	
   teljast	
   líkleg	
   innan	
  tveggja	
  ára	
   frá	
  samruna.96	
  Rökin	
   fyrir	
  þessu	
  

eru	
   að	
   samrunaaðilar	
   hagnist	
   á	
   því	
   að	
   innganga	
   á	
   markað	
   dragist	
   á	
   langinn	
   hjá	
   líklegum	
  

keppinaut.	
   Gefur	
   þetta	
   samrunaaðilum	
   svigrúm	
   til	
   þess	
   að	
   aðlagast	
   og	
   breyta	
   sínum	
  

aðferðum	
  til	
  þess	
  að	
  bregðast	
  við	
  komu	
  keppinauts.97	
  

Í	
  þriðja	
  lagi	
  þá	
  þarf	
  það	
  fyrirtæki	
  sem	
  kemur	
  inn	
  á	
  markaðinn	
  að	
  vera	
  af	
  þeirri	
  stærðargráðu	
  

að	
  það	
  geti	
  hindrað	
  þá	
  röskun	
  sem	
  kann	
  að	
  fylgja	
  samrunanum.98	
  Sú	
  staða	
  gæti	
  komið	
  upp,	
  

að	
  fyrirtæki	
  sé	
   líklegt	
   til	
  að	
  sækja	
   inná	
  markað	
   í	
  náinni	
   framtíð,	
  en	
  hins	
  vegar	
  sé	
   fyrirtækið	
  

ekki	
   nægilega	
   stórt	
   að	
   umfangi	
   til	
   þess	
   að	
   eyða	
   út	
   þeim	
   samkeppnislamandi	
   áhrifum	
   sem	
  

samruni	
  kann	
  að	
  valda.	
  

Í	
  ákvörðun	
  Samkeppnisráðs	
  nr.	
  23/1995,	
  var	
  uppi	
  það	
  sjónarmið	
  að	
  Irving	
  Oil,	
  sem	
  var	
  erlent	
  

fyrirtæki,	
  hefði	
  áætlanir	
  um	
  að	
  hasla	
  sér	
  völl	
  hér	
  á	
   landi	
  á	
  olíumarkaði.	
  Sýnt	
  var	
   fram	
  á	
  að	
  

Irving	
  Oil	
  hefði	
  hafið	
  undirbúningsvinnu	
  og	
  tekið	
  þátt	
  í	
  útboði	
  og	
  taldi	
  Samkeppnisráð	
  líkur	
  á	
  

að	
  Irving	
  Oil	
  myndi	
  hefja	
  starfsemi	
  hér	
  á	
  landi	
  og	
  tók	
  því	
  sjónarmiðið	
  með	
  í	
  efnislega	
  matið.	
  

2.5. Hagræðing	
  	
  

Fram	
  kemur	
   í	
   17.	
   gr.	
   c.	
   smkl.	
   að	
  Samkeppniseftirlitið	
   skuli	
   jafnframt	
   taka	
   tillit	
   til	
   tækni-­‐	
  og	
  

efnahagsframfara	
   að	
   því	
   tilskildu	
   að	
   þær	
   séu	
   neytendum	
   til	
   hagsbóta	
   og	
   hindri	
   ekki	
  

samkeppni.	
   Þetta	
   er	
   efnislega	
   samhljóða	
   bæði	
   Samrunareglugerðinni99	
   og	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
94	
  sama	
  heimild	
  482–484;	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  874;	
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control	
  in	
  the	
  European	
  Union:	
  law,	
  economics	
  and	
  practice	
  (2.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2005)	
  251–262.	
  
95	
  Alistair	
  Lindsay,	
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  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  488.	
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  Guidelines	
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  mgr.	
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  2006)	
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98	
  Guidelines	
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  on	
  the	
  assessment	
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  Regulation	
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  concentrations	
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  undertakings	
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  75.	
  mgr.	
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   Council	
   Regulation	
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   control	
   of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   (EC	
   Merger	
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leiðbeiningarreglum	
   um	
   lárétta	
   samruna.100	
   	
   Ef	
   samruni	
   skilar	
   mikilli	
   hagræðingu	
   (e.	
  

efficiency)	
  eða	
  tæknilegum	
  framförum	
  getur	
  það	
  vegið	
  upp	
  á	
  móti	
  hugsanlegum	
  skaðlegum	
  

áhrifum	
   samruna	
   á	
   samkeppni.	
   Einn	
   af	
   umdeildustu	
   þáttum	
   samrunareglnanna	
   er	
   einmitt,	
  

hvort	
  hagræðing	
  sé	
  slík	
  að	
  hún	
  vegi	
  upp	
  á	
  móti	
  skaðlegum	
  áhrifum	
  samruna	
  á	
  samkeppni.101	
  	
  

Þó	
  að	
  Framkvæmdastjórn	
  EB	
  hafi	
  ekki	
  beinlínis	
  gefið	
  það	
  út	
  er	
  talið	
  að	
  ef	
  samruni	
  telst	
  hafa	
  

skaðleg	
  áhrif	
  á	
  samkeppni	
  að	
  öllu	
  virtu,	
  verður	
  hann	
  ekki	
  leyfður	
  með	
  þeim	
  rökum	
  að	
  hann	
  

skili	
  mikilli	
  hagræðingu.	
  102	
  Þess	
  í	
  stað	
  taka	
  samkeppnisyfirvöld	
  sjónarmið	
  um	
  hagræðingu	
  inn	
  

í	
  heildarmat	
  á	
  samruna.103	
  

Í	
   leiðbeiningarreglunum	
  er	
   að	
   finna	
   ákveðnar	
   viðmiðanir	
   sem	
   samkeppnisyfirvöld	
  þurfa	
   að	
  

hafa	
  í	
  huga	
  við	
  mat	
  á	
  hagræðingu.	
  Í	
  fyrsta	
  lagi	
  að	
  hagræðingin	
  sé	
  veruleg	
  og	
  til	
  hagsbóta	
  fyrir	
  

neytendur	
  (e.	
  benefit	
  to	
  consumers),	
  í	
  öðru	
  lagi	
  að	
  hagræðingin	
  sé	
  bein	
  afleiðing	
  samruna	
  og	
  

ógerleg	
   án	
   hans	
   (e.	
   merger-­‐specific)	
   og	
   í	
   þriðja	
   lagi	
   að	
   unnt	
   sé	
   að	
   staðreyna	
   hana	
   með	
  

gögnum	
  (e.	
  verifiable).104	
  

Hagræðing	
  getur	
   skilað	
   sér	
   til	
  neytenda	
  á	
  margvíslegan	
  hátt	
   líkt	
  og	
   fram	
  kom	
   í	
   kafla	
  1.1.1.	
  

Ekki	
  er	
  talið	
  nægilegt	
  að	
  möguleiki	
  á	
  hagræðingu	
  sé	
  til	
  staðar,	
  heldur	
  þarf	
  einnig	
  að	
  koma	
  til	
  

hvati	
  samrunaaðila	
  til	
  að	
  skila	
  hagræðingunni	
  til	
  neytenda	
  í	
  stað	
  þess	
  að	
  nýta	
  efnahagslega	
  

styrk	
  sinn	
  til	
  aukningar	
  á	
  hagnaði.	
  Því	
  seinna	
  sem	
  talið	
  er	
  að	
  hagræðing	
  skili	
  sér	
  til	
  neytenda,	
  

því	
  minna	
  vægi	
  hefur	
  sjónarmiðið	
  um	
  hagræðingu	
  við	
  heildarmat	
  á	
  samruna.	
  105	
  

Hagræðing	
   þarf	
   að	
   vera	
   bein	
   afleiðing	
   samruna	
   og	
   ógerleg	
   án	
   hans,	
   líkt	
   og	
   fram	
   kemur	
   í	
  

leiðbeiningarreglunum106	
   og	
   dómaframkvæmd.107	
   Samrunaaðilar	
   þurfa	
   að	
   veita	
   allar	
   þær	
  

upplýsingar	
  sem	
  skipt	
  geta	
  máli	
  um	
  samrunann	
  og	
  rökstyðja	
  af	
  hverju	
  líkleg	
  hagræðing	
  náist	
  

ekki	
  með	
  öðrum	
  aðgerðum,	
  og	
  þarf	
  slíkt	
  að	
  gerast	
  tímanlega	
  svo	
  að	
  samkeppnisyfirvöld	
  geti	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
Regulation)	
  [2004]	
  OJ	
  L24/1,	
  29.	
  mgr.	
  
100	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  kafli	
  VII.	
  
101	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  511.	
  
102	
  Á	
  ensku	
  „no	
  efficiency	
  defence“	
  
103	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  875;	
  Merger	
  control	
  in	
  the	
  European	
  
Union:	
  law,	
  economics	
  and	
  practice	
  (2.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2005)	
  329.	
  
104	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  78.	
  mgr.	
  
105	
  Sama	
  heimild.	
  82,83.;	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  875.	
  
106	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  85.	
  mgr.	
  
107	
  Aerospatiale	
  (Mál	
  IV/M.53)	
  Ákvörðun	
  Framkvæmdastjórnar	
  91/620/EEC	
  [1991]	
  OJ	
  L334/42	
  



	
  22	
  

tekið	
   sjónarmiðið	
  með	
   inn	
   í	
   heildarmatið.108	
   Sönnunarbyrðin	
   hvílir	
   á	
   samrunaaðilum	
  og	
   er	
  

það	
   í	
   verkahring	
   samkeppnisyfirvalda	
   að	
   meta	
   hvort	
   að	
   hagræðingin	
   sé	
   næginleg	
   og	
  

sannanleg.109	
  	
   	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
108	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  86-­‐88.	
  mgr;	
  Richard	
  Whish,	
  Competition	
  law	
  (7.	
  útg.,	
  
Oxford	
  University	
  Press	
  2012)	
  875,876.	
  
109	
  sama	
  heimild	
  875.	
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3. Fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  

3.1. Almennt	
  

Síðasta	
   sjónarmiðið	
   sem	
   leiðbeiningarreglurnar	
   fjalla	
   um	
   hvað	
   snertir	
   efnislegt	
   mat	
   á	
  

samrunum	
   er	
   reglan	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti.	
   Meginreglan	
   er	
   sú	
   að	
   telji	
  

Samkeppniseftirlitið	
  að	
   samruni	
   raski	
   samkeppni	
   á	
  markaði	
  þá	
  beri	
   stofnuninni	
   að	
  grípa	
   til	
  

íhlutunar,	
  þ.e.	
  ógilda	
  samrunann	
  eða	
  setja	
  honum	
  skilyrði.	
  Í	
  undantekningartilvikum	
  er	
  unnt	
  

að	
  fallast	
  á	
  samruna	
  sem	
  að	
  öllu	
  jöfnu	
  myndi	
  sæta	
  íhlutun,	
  líkt	
  og	
  samruni	
  sem	
  myndi	
  hafa	
  

samkeppnishamlandi	
  áhrif	
  á	
  markað	
  og	
  leiða	
  til	
  þess	
  að	
  markaðsráðandi	
  staða	
  eins	
  eða	
  fleiri	
  

fyrirtækja	
   myndist	
   eða	
   að	
   slík	
   staða	
   styrkist.	
   	
   Þetta	
   kemur	
   fram	
   í	
   VIII.	
   kafla	
  	
  

leiðbeiningarreglna	
  Framkvæmdastjórnarinnar	
  og	
  nefnist	
  þetta	
  reglan	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  

fæti	
   (e.	
   failing	
   firm	
   defense),	
   en	
   samkeppnisyfirvöld	
   hér	
   á	
   landi	
   hafa	
   talið	
   regluna	
   rúmast	
  

innan	
  núgildandi	
  samkeppnislaga.110	
  Ástæðan	
  fyrir	
  slíkri	
  undantekningu	
  er	
  að	
  sú	
  samþjöppun	
  

sem	
   myndast	
   á	
   markaðnum	
   væri	
   óhjákvæmileg	
   vegna	
   fjárhagserfiðleika	
   hins	
   yfirtekna	
  

félags.111	
  Af	
  því	
  leiðir	
  að	
  röskunin	
  á	
  samkeppni	
  stafi	
  ekki	
  af	
  samrunanum	
  sjálfum	
  og	
  því	
  engin	
  

orsakatengsl	
  þar	
  á	
  milli.112	
  	
  

Til	
  þess	
  að	
  unnt	
  sé	
  að	
  fallast	
  á	
  regluna	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  þá	
  þarf	
  að	
  uppfylla	
  ákveðin	
  

skilyrði	
  en	
  þau	
  eru	
  tvíþætt.	
  	
  

Í	
  fyrsta	
  lagi	
  þá	
  þarf	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  að	
  engin	
  orsakatengsl	
  séu	
  á	
  milli	
  röskunar	
  á	
  samkeppni	
  og	
  

samrunans.	
  	
  Í	
  því	
  felst	
  að	
  sýna	
  þarf	
  fram	
  á	
  að	
  samkeppni	
  á	
  markaði	
  myndi	
  raskast	
  að	
  minnsta	
  

kosti	
   jafn	
  mikið,	
   hvort	
   sem	
  samruni	
   yrði	
   heimilaður	
  eða	
  ekki.	
   Líkt	
  og	
   fram	
  hefur	
   komið	
  þá	
  

snýst	
   efnislegt	
  mat	
  meðal	
   annars	
   um	
  að	
  bera	
   saman	
   samkeppnisaðstæður	
   á	
  markaði	
   fyrir	
  

samruna	
  og	
  eftir	
   samruna.	
  Slíkt	
  er	
  hins	
  vegar	
  ekki	
   samanburðarhæft	
   í	
  þeim	
   tilvikum	
  þegar	
  

um	
  fallandi	
  fyrirtæki	
  er	
  að	
  ræða	
  þar	
  sem	
  samkeppnisaðstæður	
  fyrir	
  samruna	
  gefa	
  ekki	
  rétta	
  

mynd	
  af	
  aðstæðum	
  því	
   líklegt	
  er	
  að	
  annar	
  samrunaraðilinn	
  sé	
  að	
  fara	
   í	
  þrot.	
  Verður	
  því	
  að	
  

bera	
  saman	
  samkeppnisaðstæður	
  á	
  markaði	
  eftir	
  samruna	
  gagnvart	
  samkeppnisaðstæðum	
  á	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
110	
  Úrskurður	
  Áfýjunarnefndar	
  Samkeppnismála	
  1/2011,	
  9.	
  júní	
  2011,	
  V	
  kafli(4),	
  mgr.	
  3.	
  
111	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
   concentrations	
   between	
   undertakings	
   [2004]	
   OJ	
   C31/5,	
   89.	
   mgr;	
   Ákvörðun	
   Samkeppniseftirlitsins	
   nr.	
  
50/2008,	
  26.	
  september	
  2008,	
  kafli	
  8,	
  mgr.	
  2.	
  
112	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  
of	
  concentrations	
  between	
  undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  89.	
  mgr;	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  
substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  500.	
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markaði	
  ef	
  að	
   samruni	
   væri	
  hindraður.	
   Í	
  öðru	
   lagi	
  þá	
  þurfa	
   samrunaaðilar	
  að	
  uppfylla	
  þrjú	
  

skilyrði	
  sem	
  fram	
  koma	
  í	
  leiðbeiningarreglunum	
  og	
  verður	
  gerð	
  grein	
  fyrir	
  þeim	
  í	
  kafla	
  3.3.	
  	
  

Ef	
  báðir	
  þættinir	
  eru	
  uppfylltir	
  er	
  ljóst	
  að	
  engin	
  orsakatengsl	
  eru	
  á	
  milli	
  röskunar	
  á	
  samkeppni	
  

og	
   samrunans	
   sem	
   til	
   skoðunar	
   er	
   og	
   því	
   ætti	
   slíkur	
   samruni	
   ekki	
   að	
   sæta	
   íhlutun.113	
  

Samkeppnisyfirvöld	
  leggja	
  mat	
  á	
  hvort	
  að	
  skilyrðunum	
  sé	
  uppfyllt	
  og	
  hvílir	
  sönnunarbyrðin	
  á	
  

samrunaaðilum	
  en	
  nánar	
  verður	
  gerð	
  grein	
  fyrir	
  henni	
  í	
  kafla.	
  3.4.	
  Komist	
  samkeppnisyfirvöld	
  

að	
   þeirri	
   niðurstöðu	
   að	
   ofangreind	
   skilyrði	
   séu	
   uppfyllt,	
   þá	
   ber	
   að	
   heimila	
   samrunann	
   án	
  

skilyrða	
  þar	
  sem	
  lagaskilyrði	
  séu	
  ekki	
  fyrir	
  íhlutun.114	
  

3.2. Þróun	
  reglunnar	
  

3.2.1. Aerospatiale	
  

Reglan	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti	
   hefur	
   tekið	
   nokkrum	
   breytingum	
   í	
   kjölfar	
   úrlausna	
  

samkeppnisyfirvalda	
   í	
   Evrópu.	
   Fyrri	
   Samrunareglugerðin	
   frá	
   árinu	
   1989	
   fjallaði	
   ekkert	
   um	
  

regluna,	
  en	
  henni	
  var	
  fyrst	
  beitt	
  í	
  máli	
  Aerospatiale	
  frá	
  1991.115	
  Um	
  var	
  að	
  ræða	
  samruna	
  á	
  

flugmarkaði	
   og	
   var	
   Alenia	
   og	
   Aerospatiale	
   að	
   yfirtaka	
   Boeing	
   deild	
   í	
   De	
   Havilland.	
  

Samrunaaðilar	
  héldu	
  því	
  fram	
  að	
  Boeing	
  deildin	
  í	
  De	
  Havilland	
  væri	
  á	
  leið	
  í	
  þrot	
  ef	
  hún	
  yrði	
  

ekki	
  yfirtekin	
  af	
  Alenia	
  og	
  Aerospatiale.	
  Samkeppnisyfirvöld	
  tóku	
  samrunann	
  til	
  skoðunar	
  og	
  

var	
  niðurstaðan	
  sú	
  að	
  reglan	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  ætti	
  ekki	
  við	
  í	
  þessu	
  tilfelli.	
  Ekki	
  þótti	
  

nægilega	
  sannað	
  að	
  Boeing	
  deildin	
  væri	
  í	
  fjárhagsörðuleikum	
  og	
  að	
  auki	
  þá	
  voru	
  Aerospatiale	
  

og	
  Alenia	
  ekki	
  einu	
  mögulegu	
  yfirtökuaðilarnir.116	
  

3.2.2. Kali	
  und	
  Salz	
  

Það	
   var	
   ekki	
   fyrr	
   en	
   árið	
   1994	
   sem	
   fallist	
   var	
   á	
   regluna	
   en	
   það	
   var	
   í	
   máli	
   Kali	
   und	
  

Salz/MdK/Treuhand.117	
   Í	
   því	
   tilfelli	
   fjölluðu	
   samkeppnisyfirvöld	
   ítarlega	
   um	
   regluna	
   og	
   þau	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
113	
  Jurgita	
  Malinauskaite,	
  „The	
  failing	
  firm	
  defence	
  in	
  EU	
  merger	
  control:	
  the	
  story	
  og	
  Sisyphus?“	
  (2012)	
  23	
  (9)	
  
International	
   Company	
   and	
   Commercial	
   Law	
  Review	
   308,	
   313;	
   Ioannis	
   Kokkoris,	
   „Failing	
   firm	
  defence	
   in	
   the	
  
European	
  Union.	
  A	
  panacea	
  for	
  megers?“	
  (2012)	
  27	
  (9)	
  European	
  Competition	
  Law	
  Review	
  494,	
  494-­‐496.	
  
114	
  Úrskurður	
  Áfrýjunarnefnd	
  Samkeppnismála	
  1/2011,	
  9.	
  júní	
  2011,	
  V	
  kafli(4),	
  mgr.	
  2;	
  Guidelines	
  (EC)	
  31/03	
  on	
  
the	
  assessment	
  of	
  horizontal	
  mergers	
  under	
  the	
  Council	
  Regulation	
  on	
  the	
  control	
  of	
  concentrations	
  between	
  
undertakings	
  [2004]	
  OJ	
  C31/5,	
  90-­‐91.	
  mgr.	
  
115	
  Aerospatiale	
  (Mál	
  IV/M.53)	
  Ákvörðun	
  Framkvæmdastjórnar	
  91/620/EEC	
  [1991]	
  OJ	
  L334/42	
  
116	
  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  502;	
  Ioannis	
  Kokkoris,	
  
„Failing	
  firm	
  defence	
  in	
  the	
  European	
  Union.	
  A	
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117	
  Kali	
  Salz	
  (Mál	
  	
  IV/M.308)	
  Ákvörðun	
  Framkvæmdastjórnar	
  94/449/EEC	
  [1991]	
  OJ	
  L186/73	
  (hér	
  eftir	
  Kali	
  Salz)	
  
	
  



	
  25	
  

skilyrði	
  sem	
  þurfa	
  að	
  vera	
  uppfyllt	
  til	
  þess	
  að	
  reglunni	
  sé	
  beitt.	
  Um	
  var	
  að	
  ræða	
  samruna	
  milli	
  

tveggja	
   aðila,	
   Kali	
   und	
   Salz	
   og	
  MdK,	
   á	
   þýskum	
   kalkmarkaði.	
   Ljóst	
   var	
   að	
   samruninn	
  myndi	
  

styrkja	
  markaðsráðandi	
  stöðu	
  Kali	
  und	
  Salz	
   til	
  muna	
  og	
  væri	
  markaðshlutdeild	
   fyrirtækisins	
  

að	
  nálgast	
  98%	
  eftir	
  samrunann.	
  Slík	
  staða	
  hefði	
  skapað	
  einokunarstöðu	
  á	
  kalkmarkaðnum.	
  

Samkeppnisyfirvöld	
   leiddu	
   í	
   ljós	
   þrjú	
   skilyrði	
   sem	
   samrunaaðilar	
   þurfa	
   að	
   uppfylla	
   svo	
   að	
  

unnt	
  væri	
  að	
  byggja	
  á	
  reglunni	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti.	
  Í	
  fyrsta	
  lagi	
  að	
  hið	
  yfirtekna	
  félag	
  

myndi	
   í	
   nánustu	
   framtíð	
  hrökklast	
   af	
  markaðnum	
  ef	
  það	
  yrði	
   ekki	
   tekið	
   yfir.	
   Í	
   öðru	
   lagi	
   að	
  

möguleiki	
  á	
  sölu	
  til	
  annars	
  félags	
  sem	
  hefði	
  minni	
  röskun	
  á	
  samkeppni	
  í	
  för	
  með	
  sér,	
  væri	
  ekki	
  

til	
  staðar.	
   Í	
  þriðja	
   lagi	
  að	
  markaðshlutdeild	
  hins	
  yfirtekna	
  félags	
  myndi	
  að	
  verulegu	
  eða	
  öllu	
  

leyti	
   hverfa	
   til	
   samrunaaðilans	
   ef	
   ekki	
   kæmi	
   til	
   samrunans.	
   Sönnunarbyrðin	
   hvíldi	
   á	
  

samrunaaðilum	
  og	
  ef	
  skilyrðin	
  væru	
  uppfyllt	
  þá	
  var	
  talið	
  sannað	
  að	
  engin	
  orsakatengsl	
  væru	
  

á	
  milli	
  samrunans	
  og	
  röskunar	
  á	
  samkeppni.	
  

Í	
  málinu	
   láu	
   fyrir	
  gögn	
  sem	
  staðfestu	
  að	
  MdK	
  var	
  á	
  barmi	
  gjaldþrots	
  og	
  því	
   fyrsta	
   skilyrðið	
  

uppfyllt.	
   Að	
   auki	
   þá	
   þótti	
   nægilega	
   sannað	
   að	
   við	
   gjaldþrot	
  myndi	
  markaðshlutdeild	
  MdK	
  

renna	
  til	
  Kali	
  und	
  Salz	
  þar	
  sem	
  þeir	
  voru	
  nánast	
  eina	
  fyrirtækið	
  eftir	
  á	
  markaðnum.	
  Að	
  lokum	
  

þá	
   gátu	
   Samkeppnisyfirvöld	
   ekki	
   bent	
   á	
   neinn	
   annan	
   aðila	
   sem	
   gæti	
   tekið	
   yfir	
   MdK	
   með	
  

minni	
   samkeppnishamlandi	
   áhrifum.	
   Skilyrðin	
   fyrir	
   reglunni	
   voru	
   því	
   uppfyllt	
   og	
   var	
  

samruninn	
  heimilaður	
  í	
  kjölfarið.	
  

Niðurstöðunni	
   var	
   áfrýjað	
   til	
   Evrópudómstólsins	
   og	
   var	
   byggt	
   á	
   þeim	
   rökum	
   að	
   það	
   væri	
  

óþarflega	
  hamlandi	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  að	
  markaðshlutdeild	
  hins	
  yfirtekna	
  félags	
  myndi	
  hverfa	
  öll	
  

eða	
  að	
  verulegu	
  leiti	
  til	
  yfirtökuaðila.	
  Dómstóllinn	
  taldi	
  að	
  reglunni	
  um	
  fallandi	
  fyrirtæki	
  hefði	
  

verið	
  beitt	
  rétt	
  og	
  að	
  skilyrðið	
  fyrir	
  tilfærslu	
  á	
  markaðshlutdeild	
  væri	
  mikilvægur	
  þáttur	
  til	
  að	
  

afsanna	
  orsakatengsl	
  milli	
  samruna	
  og	
  röskunar	
  á	
  samkeppni.118	
  

3.2.3. Saint-­‐Gobain	
  

Samkeppnisyfirvöld	
  beittu	
  þeim	
  viðmiðum	
  sem	
  voru	
   lögð	
  til	
  grundvallar	
   í	
  Kali	
  Salz	
  málinu	
   í	
  

þeim	
  málum	
  þar	
   sem	
   reynt	
   var	
   að	
   byggja	
   á	
   reglunni	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti.	
   Ekki	
   var	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
118	
  George	
  P.	
  Kyprianides,	
  „Assess	
  the	
  importance	
  of	
  the	
  counterfacutal	
  in	
  merger	
  assessment	
  with	
  regards	
  to	
  
the	
   failing	
   firm	
   defence“	
   (2012)	
   33	
   (12)	
   European	
   Competition	
   Law	
   Review	
   576,	
   579-­‐580;	
   Ioannis	
   Kokkoris,	
  
„Failing	
  firm	
  defence	
  in	
  the	
  European	
  Union.	
  A	
  panacea	
  for	
  megers?“	
  (2012)	
  27	
  (9)	
  European	
  Competition	
  Law	
  
Review	
   494,	
   498-­‐499;	
   Jurgita	
   Malinauskaite,	
   „The	
   failing	
   firm	
   defence	
   in	
   EU	
   merger	
   control:	
   the	
   story	
   og	
  
Sisyphus?“	
  (2012)	
  23	
  (9)	
  International	
  Company	
  and	
  Commercial	
  Law	
  Review	
  308,	
  309.	
  



	
  26	
  

fallist	
   á	
   að	
   beita	
   reglunni	
   í	
   máli	
   Saint-­‐Gobain/Wacker-­‐Chemie/NOM.119	
   Í	
   því	
   tilfelli	
   töldu	
  

samkeppnisyfirvöld	
  að	
   fjárhagsörðuleikar	
   Saint-­‐Gobain	
  væru	
  ekki	
   slíkir	
   að	
   fyrirtækið	
  myndi	
  

hrökklast	
   útaf	
  markaðnum.	
   Ekki	
   náðist	
   að	
   sanna	
   að	
  markaðshlutdeild	
   Saint-­‐Gobain	
  myndi	
  

renna	
  til	
  yfirtökuaðila	
  ef	
  samruninn	
  yrði	
  hindraður	
  og	
  að	
  lokum	
  var	
  talið	
  að	
  möguleiki	
  væri	
  á	
  

að	
  selja	
  til	
  annars	
  aðila	
  sem	
  hefði	
  í	
  för	
  með	
  sér	
  minni	
  röskun	
  á	
  samkeppni.	
  Þar	
  sem	
  ekki	
  tókst	
  

að	
  uppfylla	
  skilyrðin	
  þrjú	
  þá	
  tókst	
  ekki	
  að	
  afsanna	
  orsakatengsl	
  milli	
  samruna	
  og	
  röskunar	
  á	
  

samkeppni.120	
  Fræðimenn	
  hafa	
  haldið	
  því	
  fram	
  að	
  þau	
  viðmið	
  sem	
  samkeppnisyfirvöld	
  settu	
  í	
  

Kali	
   Salz	
  málinu,	
   hafi	
   verið	
   óþarflega	
   íþyngjandi,	
   sem	
   gerir	
   það	
   að	
   verkum	
   að	
   erfitt	
   er	
   að	
  

uppfylla	
  þau.121	
  

3.2.4. BASF	
  

Samkeppnisyfirvöld	
  féllust	
  ekki	
  á	
  beitingu	
  reglunnar	
  í	
  sínum	
  úrlausnum	
  frá	
  máli	
  Kali	
  Salz	
  fram	
  

til	
  ársins	
  2001,	
  þegar	
  fallist	
  var	
  á	
  beitingu	
  hennar	
  í	
  máli	
  BASF/Eurodil/Pantochim.122	
  Í	
  því	
  máli	
  

var	
  BASF	
  að	
  eignast	
  ráðandi	
  hlut	
  í	
  Eurodil	
  og	
  Pantochim	
  í	
  gegnum	
  móðurfélag	
  þeirra,	
  SISAS.	
  

Við	
   heimfærslu	
   á	
   skilyrðum	
   fallandi	
   fyrirtækis	
   á	
   samruna	
   BASF	
   þá	
   kom	
   í	
   ljós	
   að	
   bæði	
  

Pantochim	
  og	
   Eurodil	
   voru	
   í	
  miklum	
   fjárhagserfiðleikum	
  auk	
   þess	
   sem	
  móðurfélagið	
   SISAS	
  

var	
   í	
   slitameðferð.	
   Var	
   því	
   augljóst	
   að	
   félögin	
   voru	
   á	
   leið	
   í	
   þrot	
   og	
   útaf	
   markaði	
   í	
   náinni	
  

framtíð.	
   Þar	
  með	
   var	
   fyrsta	
   skilyrði	
   reglunar	
   uppfyllt.	
   Hvað	
   snertir	
   annað	
   skilyrðið	
   þá	
   hélt	
  

BASF	
   því	
   fram	
   að	
   enginn	
   annar	
   mögulegur	
   yfirtökuaðili	
   væri	
   til	
   staðar	
   og	
   komust	
  

samkeppnisyfirvöld	
  að	
  sömu	
  niðurstöðu	
  og	
  var	
  þetta	
  skilyrði	
  því	
  einnig	
  uppfyllt.	
  123	
  

Hins	
  vegar	
  þá	
  brugðu	
  samkeppnisyfirvöld	
  útaf	
  vananum	
  og	
  endurskoðuðu	
  þriðja	
  skilyrðið	
  um	
  

tilfærslu	
   á	
   markaðshlutdeild,	
   þar	
   sem	
   það	
   þótti	
   það	
   of	
   strangt	
   og	
   íþyngjandi.	
  

Samkeppnisyfirvöld	
   töldu	
   fullnægjandi	
   í	
   staðinn	
   að	
   sýna	
   fram	
   á	
   að	
   eignir	
   þess	
   félags	
   sem	
  

stefnir	
   í	
   þrot	
   myndu	
   óhjákvæmilega	
   hverfa	
   af	
   markaðnum	
   og	
   ekki	
   verða	
   grundvöllur	
   nýs	
  

rekstrar,	
  ef	
  ekki	
  kæmi	
  til	
  samrunans.	
  Töldu	
  samkeppnisyfirvöld	
  að	
  það	
  væri	
  ekki	
  nauðsynlegt	
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   the	
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  Ákvörðun	
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fyrir	
  BASF	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  að	
  öll	
  markaðshlutdeild	
  Pantochim	
  og	
  Eurodil	
  myndi	
  fara	
  til	
  BASF.	
  

Ljóst	
   var	
   að	
   eignir	
   Pantochim	
   og	
   Eurodil	
   myndu	
   hverfa	
   af	
   markaðnum	
   og	
   slíkt	
   gæti	
   haft	
  

samkeppnislamandi	
   áhrif	
   og	
   neikvæð	
   áhrif	
   á	
   neytendur	
   til	
   langs	
   tíma.	
   	
   Eftir	
   að	
   hafa	
   tekið	
  

þessi	
  sjónarmið	
  til	
  skoðunar	
  komust	
  samkeppnisyfirvöld	
  að	
  þeirri	
  niðurstöðu	
  að	
  reglunni	
  um	
  

fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  var	
  rétt	
  beitt	
  og	
  var	
  því	
  samruninn	
  heimilaður.124	
  

Þau	
   skilyrði	
   sem	
   lögð	
   voru	
   til	
   grundvallar	
   í	
   BASF	
   málinu	
   voru	
   tekin	
   upp	
   í	
  

leiðbeiningarreglunum	
  árið	
  2004.	
  Skilyrðin	
  hafa	
  ekki	
  tekið	
  breytingum	
  síðan	
  þau	
  voru	
  sett	
   í	
  

leiðbeiningarreglurnar.	
  Ljóst	
  er	
  að	
  skilyrðin	
  sem	
  sett	
  voru	
  upprunalega	
  í	
  Kali	
  Salz	
  málinu	
  áttu	
  

ekki	
   við	
   aðrar	
   aðstæður	
   en	
   þeim	
   sem	
   skapa	
   nánast	
   einokunarstöðu	
   og	
   var	
   því	
   skilyrðinu	
  

breytt	
  með	
  BASF	
  málinu	
  og	
  er	
  í	
  dag	
  almennt	
  viðurkennt	
  að	
  notast	
  skuli	
  við	
  þau	
  þrjú	
  skilyrði	
  

sem	
  þar	
  komu	
  fram.125	
  

3.3. Skilyrði	
  reglunnar	
  

3.3.1. Fyrsta	
  skilyrðið	
  
Skilyrði	
  reglunnar	
  er	
  að	
  finna	
  í	
  90.	
  mgr.	
  leiðbeiningarreglnanna.	
  Skilyrðin	
  eru	
  þrjú	
  talsins	
  en	
  

fyrsta	
  skilyrðið	
  er	
  „að	
  fyrir	
  liggi	
  að	
  félag	
  það	
  sem	
  málsaðilar	
  halda	
  fram	
  að	
  stefni	
  í	
  þrot	
  muni	
  í	
  

nánustu	
  framtíð	
  hrökklast	
  af	
  markaðnum	
  vegna	
  fjárhagserfiðleika	
  ef	
  það	
  yrði	
  ekki	
  tekið	
  yfir	
  

af	
  öðru	
  félagi.“126	
  

Það	
  sem	
  samrunaaðilar	
  þurfa	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  hvað	
  þetta	
  skilyrði	
  varðar,	
  er	
  fyrst	
  og	
  fremst	
  að	
  

fjáhagsörðuleikar	
   hins	
   yfirtekna	
   félags	
   séu	
   slíkir	
   að	
   það	
   sé	
   ófært	
   að	
   uppfylla	
   fjárhagslegar	
  

skuldbindingar	
   sínar	
  og	
   sé	
  á	
   leið	
  útaf	
  markaði	
   í	
  náinni	
   framtíð.	
  Ekki	
  er	
  þörf	
  á	
  að	
   félagið	
   sé	
  

komið	
  í	
  gjaldþrotameðferð	
  eða	
  slitameðferð	
  en	
  slíkt	
  myndi	
  renna	
  sterkum	
  stoðum	
  undir	
  þau	
  

rök	
  að	
  skilyrðinu	
  sé	
   fullnægt.	
  Þar	
   sem	
  reglunni	
  er	
  beitt	
   í	
  undantekningartilvikum	
  er	
  ekki	
   til	
  

nein	
  algild	
  leið	
  til	
  þess	
  að	
  uppfylla	
  framangreint	
  skilyrði.127	
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3.3.2. Annað	
  skilyrðið	
  

Ef	
  að	
  samrunaaðilar	
  uppfylla	
  fyrsta	
  skilyrðið	
  fyrir	
  beitingu	
  reglunar,	
  þá	
  þarf	
  að	
  skoða	
  hvort	
  að	
  

öðru	
  skilyrðinu	
  sé	
  fullnægt	
  en	
  það	
  er	
  „að	
  möguleiki	
  á	
  annarri	
  sölu	
  nefnds	
  félags,	
  sem	
  hefði	
  

minni	
  röskun	
  á	
  samkeppni	
  í	
  för	
  með	
  sér,	
  sé	
  ekki	
  til	
  staðar“.128	
  	
  

Til	
  að	
  fullnægja	
  þessu	
  skilyrði	
  þurfa	
  samrunaaðilar	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  að	
  það	
  sé	
  ekki	
  til	
  staðar	
  sá	
  

möguleiki	
   að	
   selja	
  öðru	
   félagi	
   hið	
   yfirtekna	
   félag.	
  Við	
  mati	
   á	
  því	
   hvort	
   að	
  þessu	
   skilyrði	
   sé	
  

fullnægt	
  þá	
  þurfa	
  samkeppnisyfirvöld	
  að	
  taka	
  markaðsgerðina	
  til	
  skoðunar	
  og	
  kanna	
  hvort	
  að	
  

möguleiki	
  á	
  röskun	
  á	
  samkeppni	
  yrði	
  minni	
  ef	
  að	
  annað	
  fyrirtæki	
  myndi	
  taka	
  yfir	
  hið	
  fallandi	
  

fyrirtæki.	
   Samkeppnisyfirvöld	
   þurfa	
   að	
   kanna	
   vandlega	
   hvort	
   þessi	
  möguleiki	
   sé	
   til	
   staðar.	
  

Haft	
   er	
   samband	
   við	
   mögulega	
   kaupendur	
   og	
   þeirra	
   áform	
   tekin	
   til	
   skoðunar.129	
  

Samrunaaðilar	
   þurfa	
   að	
   sýna	
   fram	
   á	
   að	
   þeir	
   hafi	
   gefið	
   öðrum	
   mögulegum	
   kaupendum	
  

tækifæri	
  á	
  að	
  taka	
  þátt	
   í	
  viðræðum	
  um	
  yfirtöku.	
  Hins	
  vegar	
  er	
  þunn	
  lína	
  milli	
  þess	
  að	
  veita	
  

mögulegum	
  kaupendum	
  fullnægjandi	
  tækifæri	
  og	
  þess	
  að	
  hið	
  yfirtekna	
  félag	
  verði	
  gjaldþrota	
  

á	
  meðan	
  beðið	
   er	
   eftir	
   kauptilboðum.	
   Fer	
   tímaramminn	
  því	
   að	
   einhverju	
   leyti	
   eftir	
   hversu	
  

brýn	
  þörf	
  sé	
  á	
  yfirtöku.130	
  

3.3.3. Þriðja	
  skilyrðið	
  

Þriðja	
  og	
  síðasta	
  skilyrðið	
  sem	
  þarf	
  að	
  uppfylla	
  til	
  að	
  reglunni	
  um	
  fallandi	
  fyrirtæki	
  sé	
  beitt,	
  

snertir	
  eignir	
  hins	
  yfirtekna	
  félags.	
  Skilyrðið	
  er	
  „að	
  eignir	
  þess	
  félags	
  sem	
  stefnir	
  í	
  þrot	
  myndu	
  

óhjákvæmilega	
  hverfa	
  af	
  markaðnum	
  og	
  ekki	
  verða	
  grundvöllur	
  nýs	
  rekstrar,	
  ef	
  ekki	
  kæmi	
  til	
  

samrunans“.131	
  

Líkt	
  og	
  rakið	
  var	
  í	
  kafla	
  3.2.	
  var	
  þessu	
  skilyrði	
  breytt	
  í	
  BASF	
  málinu,	
  þar	
  sem	
  eldra	
  skilyrðið	
  var	
  

of	
  íþyngjandi.	
  Skilyrðið	
  er	
  tilkomið	
  vegna	
  þess	
  að	
  skilyrði	
  eitt	
  og	
  tvö	
  útiloka	
  ekki	
  að	
  þriðji	
  aðili	
  

komi	
  inn	
  á	
  markaðinn	
  og	
  taki	
  við	
  eignum	
  hins	
  yfirtekna	
  félags	
  ef	
  það	
  færi	
  í	
  slitameðferð.	
  Ef	
  

eignir	
  hins	
  yfirtekna	
   félags	
  myndu	
  halda	
  áfram	
  að	
  vera	
  nýttar	
  á	
  markaðnum	
  þá	
  myndi	
  það	
  

hafa	
   sömu	
   áhrif	
   og	
   ef	
   annar	
  mögulegur	
   kaupandi	
   hefði	
   tekið	
   yfir	
   hið	
   yfirtekna	
   félag.	
  Með	
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þessu	
   skilyrði	
   er	
   verið	
   að	
  meta	
   hvort	
   að	
   líklegra	
   sé	
   að	
   eignir	
   hins	
   yfirtekna	
   félags	
  myndu	
  

hverfa	
   af	
   markaðnum	
   og	
   jafnvel	
   færast	
   yfir	
   á	
   annan	
  markað	
   eða	
   haldast	
   á	
   markaðnum	
   í	
  

núverandi	
  mynd.132	
  

Þau	
   rök	
  að	
   fyrirtæki	
   sé	
   illa	
   statt	
  og	
  stefni	
   í	
  þrot	
  hafa	
  mestan	
  þunga	
  þegar	
  unnt	
  er	
  að	
  sýna	
  

fram	
  á	
  að	
  samruninn	
  geri	
  það	
  kleift	
  að	
  halda	
  framleiðsluþáttum	
  inni	
  á	
  markaði	
  og	
  nýta	
  þá	
  til	
  

framleiðslunnar.133	
  

3.4. Sönnunarbyrði	
  

Reglan	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  kemur	
  aðeins	
  til	
  álita	
  ef	
  að	
  samrunaaðilar	
  hafa	
  sýnt	
  fram	
  á	
  

að	
   öll	
   ofangreind	
   skilyrði	
   séu	
   til	
   staðar.	
   	
   Hvílir	
   sönnunarbyrðin	
   um	
  það	
   hvort	
   skilyrðin	
   séu	
  

uppfyllt	
  á	
  samrunaaðilum	
  og	
  kemur	
  það	
  fram	
  í	
  leiðbeiningarreglunum.134	
  Þarf	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  

að	
  engin	
  skaðvænleg	
  áhrif	
  verði	
  í	
  raun	
  á	
  samkeppni	
  útaf	
  samrunanum	
  og	
  að	
  aðrar	
  leiðir	
  við	
  

ráðstöfun	
  fyrirtækis	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  hafi	
  ekki	
  verið	
  færar.	
  

Sönnunarbyrðin	
  sem	
  lögð	
  er	
  á	
  samrunaaðila	
  er	
  mjög	
  krefjandi	
  og	
  viðamikil.	
  Sönnunin	
  getur	
  

aldrei	
   verið	
   afdráttarlaus	
   þar	
   sem	
   samrunaaðilar	
   þurfa	
   að	
   gefa	
   sér	
   ýmsar	
   forsendur	
   hvað	
  

snertir	
  framtíð	
  hins	
  yfirtekna	
  félags.	
  Hvað	
  snertir	
  annað	
  skilyrðið	
  þá	
  þurfa	
  samrunaaðilar	
  að	
  

vega	
   og	
   meta	
   hvort	
   að	
   sala	
   til	
   annars	
   félags	
   hefði	
   minni	
   röskun	
   á	
   samkeppni.	
   Slíkar	
  

hugleiðingar	
  er	
  erfitt	
   að	
   sanna	
  nema	
  að	
  því	
   gefnu	
  að	
   samrunaaðilarnir	
  hafi	
   einhver	
  gögn	
   í	
  

höndum	
  um	
  keppinauta	
  sína	
  á	
  markaði.	
  Slíkt	
  myndi	
  án	
  efa	
  vera	
  tímafrekt,	
  dýrt	
  og	
  flókið	
  þar	
  

sem	
   keppinautarnir	
   geta	
   verið	
   margir	
   í	
   einhverjum	
   tilfellum.	
   Velta	
   má	
   fyrir	
   sér	
   hvort	
   að	
  

vinnan	
  og	
  peningarnir	
  sem	
  fara	
   í	
  að	
  uppfylla	
  þetta	
  skilyrði	
   sé	
  ekki	
  betur	
  varið	
   í	
  hugsanlega	
  

björgun	
  eða	
  samningaviðræður.	
  Ljóst	
  er	
  að	
  það	
  er	
  flókið	
  og	
  umfangsmikið	
  verk	
  að	
  uppfylla	
  

skilyrði	
  fallandi	
  fyrirtækis.135	
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Fræðimenn	
   hafa	
   gagnrýnt	
   ofangreind	
   skilyrði	
   og	
   telja	
   þau	
   óþarflega	
   krefjandi	
   þar	
   sem	
  

samrunaaðilar	
   þurfa	
   hvort	
   sem	
   er	
   að	
   sýna	
   fram	
   á	
   að	
   röskun	
   á	
   samkeppni	
   stafi	
   ekki	
   af	
  

fyrirhugðum	
  samruna	
  og	
  sé	
  óhjákvæmileg.	
   	
  Hvað	
  snertir	
  fyrsta	
  skilyrðið	
  til	
  að	
  mynda,	
  þá	
  er	
  

ljóst	
  að	
  hið	
  fallandi	
  félag	
  muni	
  hverfa	
  af	
  markaðnum	
  í	
  „náinni	
  framtíð“.	
  Hins	
  vegar	
  er	
  horft	
  til	
  

tveggja	
  ára	
  við	
  mat	
  á	
  mögulegri	
  inngöngu	
  á	
  markað,	
  eins	
  og	
  ritað	
  var	
  um	
  í	
  kafla	
  2.4.	
  Ljóst	
  er	
  

að	
   til	
   þess	
   að	
   geta	
   beitt	
   reglunni	
   um	
   fallandi	
   fyrirtæki,	
   þá	
   er	
   tímaramminn	
  mun	
   styttri	
   til	
  

dæmis	
  en	
  við	
  mat	
  á	
  inngöngu	
  á	
  markað.136	
  	
  

Þriðja	
   skilyrðið,	
   að	
   sanna	
   að	
   eignir	
   hins	
   fallandi	
   félags	
   hverfi	
   af	
   markaðnum,	
   er	
   í	
   sumum	
  

tilfellum	
  erfitt	
  að	
  uppfylla.	
  Samrunaaðilar	
  eru	
  í	
  raun	
  beðnir	
  um	
  að	
  sanna	
  meira	
  en	
  að	
  samruni	
  

þeirra	
  á	
  milli	
  raski	
  ekki	
  samkeppni.	
  Það	
  getur	
  verið	
  vandkvæðum	
  bundið	
  að	
  sanna	
  þriðja	
  og	
  

síðasta	
  skilyrðið	
  og	
  ekkert	
  víst	
  að	
  ef	
  þriðji	
  aðili	
  myndi	
  koma	
  inn	
  á	
  markað	
  og	
  kaupa	
  eignirnar,	
  

að	
  það	
  sé	
  betri	
  staða	
  fyrir	
  neytendur	
  til	
  lengri	
  tíma	
  litið.	
  Þriðji	
  aðilinn	
  gæti	
  verið	
  lítið	
  fyrirtæki	
  

og	
   það	
   tæki	
   það	
   lengri	
   tíma	
   til	
   fullnýta	
   eignir	
   hins	
   fallna	
   félags	
   til	
   fulls.	
   Þessi	
   þunga	
  

sönnunarbyrði	
   getur	
   verið	
   á	
   bakvið	
   þá	
   staðreynd	
   að	
   í	
   fáum	
   málum	
   hefur	
   verið	
   reynt	
   að	
  

byggja	
  á	
  reglunni	
  og	
  í	
  enn	
  færri	
  málum	
  hefur	
  það	
  tekist.137	
  	
  

Getgátur	
   voru	
  uppi	
  um	
  að	
   fjöldi	
   samruna	
  myndi	
  aukast	
   í	
   ljósi	
   efnahagskrísunar,	
  og	
  að	
  það	
  

myndi	
   hafa	
   þær	
   afleiðingar	
   að	
   samkeppnisyfirvöld	
   myndu	
   slaka	
   á	
   kröfum	
   um	
   fallandi	
  

fyrirtæki.	
   Sú	
   varð	
   ekki	
   raunin.138	
   Neelie	
   Kroes,	
   fyrrum	
   framkvæmdastjóri	
   Samkeppnisráðs	
  

Evrópu,	
   tók	
   af	
   allan	
   vafa	
   um	
   beitingu	
   samkeppnisreglna	
   í	
   ræðu	
   sinni	
   þann	
   24.	
   september	
  

2009.	
  Þar	
  sagði	
  hún	
  að	
  reglurnar	
  væru	
  skýrar	
  og	
  það	
  væru	
  engar	
  forsendur	
  fyrir	
  því	
  að	
  beita	
  

þeim	
   öðruvísi	
   í	
   ljósi	
   efnahagskrísunar.	
   Bætti	
   hún	
   við:	
   „today's	
   softness	
   is	
   tomorrow's	
  

nightmare“.139	
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  Alistair	
  Lindsay,	
  The	
  
EC	
  merger	
  regulation:	
  substantive	
  issues	
  (Sweet	
  &	
  Maxwell	
  2006)	
  509.	
  
138	
  Jurgita	
  Malinauskaite,	
  „The	
  failing	
  firm	
  defence	
  in	
  EU	
  merger	
  control:	
  the	
  story	
  og	
  Sisyphus?“	
  (2012)	
  23	
  (9)	
  
International	
  Company	
  and	
  Commercial	
  Law	
  Review	
  308,	
  308.	
  
139	
  Neelie	
  Kroes	
  „Tackling	
  cartels	
  –	
  a	
  never	
  ending	
  task-­‐	
  Anti	
  Cartel	
  Enforcement	
  Criminal	
  and	
  Administrative	
  
Policy“	
  (Brasilíu	
  24.	
  september	
  2009)	
  <http://europa.eu/rapid/press-­‐release_SPEECH-­‐09-­‐454_en.htm>	
  (skoðað	
  
3.	
  apríl	
  2013)	
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3.5. Framkvæmd	
  á	
  Íslandi	
  

3.5.1. Kaup	
  Sparisjóðs	
  Siglufjarðar	
  á	
  afgreiðslu	
  Glitnis	
  á	
  Siglufirði	
  

Reglunni	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  var	
  fyrst	
  beitt	
  hér	
  á	
  landi	
  þann	
  14.	
  nóvember	
  2007	
  með	
  

ákvörðun	
  nr.	
  61/2007.	
  Þar	
  fór	
  Samkeppniseftirlitið	
  fram	
  á	
  samrunatilkynningu	
  vegna	
  kaupa	
  

Sparisjóðs	
  Siglufjarðar	
  á	
  afgreiðslu	
  Glitnis	
  á	
  Siglufirði.	
  Tilkynningin	
  var	
  ekki	
  send	
  í	
  upphafi	
  þar	
  

sem	
  samrunaaðilar	
  héldu	
  að	
  ekki	
  væri	
  um	
  samruna	
  að	
   ræða	
  auk	
  þess	
   sem	
  að	
  veltuskilyrði	
  

fyrir	
  tilkynningaskyldu	
  væru	
  ekki	
  uppfyllt.	
  Í	
  bréfi	
  Sparisjóðs	
  Siglufjarðar	
  var	
  því	
  haldið	
  fram	
  að	
  

öll	
   skilyrði	
   reglunar	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   væri	
   uppfyllt.	
   Voru	
   rök	
   Sparisjóðsins	
   þau	
   að	
  

afgreiðsla	
  Glitnis	
   hafi	
   verið	
   rekin	
  með	
   tapi	
   og	
   að	
   ekki	
   hafi	
   öðrum	
  mögulegum	
  kaupendum	
  

verið	
  til	
  að	
  dreifa	
  þar	
  sem	
  afgreiðslan	
  var	
  ekki	
  rekstarvænleg.	
  Að	
  auki	
  hafði	
  Glitnir	
  áformað	
  

um	
  að	
   leggja	
  afgreiðsluna	
  niður	
  og	
  þar	
  með	
  myndu	
  eignir	
  útibúsins	
  hverfa	
  af	
  markaðnum.	
  

Samkeppniseftirlitið	
   tók	
   undir	
   sjónarmið	
   Sparisjóðs	
   Siglufjarðar	
   og	
   var	
   talið	
   að	
   skilyrðum	
  

reglunar	
  hafi	
  verið	
  fullnægt.	
  Taldi	
  Samkeppniseftirlitið	
  því	
  ekki	
  ástæðu	
  til	
  að	
  aðhafast	
  frekar.	
  

3.5.2. Samruni	
  Kaupþings	
  banka	
  hf.	
  og	
  Sparisjóðs	
  Reykjavíkur	
  og	
  nágrennis	
  hf.	
  

Árið	
   2008	
   var	
   send	
   inn	
   samrunatilkynning	
   til	
   Samkeppniseftirlitsins	
   vegna	
   fyrirhugaðs	
  

samruna	
  Kaupþings	
  og	
  SPRON	
  og	
  komst	
  Samkeppniseftirlitið	
  að	
  niðurstöðu	
  í	
  málinu	
  þann	
  26.	
  

september	
  2008	
  með	
  ákvörðun	
  nr.	
  50/2008.	
  Ljóst	
  var	
  að	
  viðskiptabankarnir	
  þrír	
  á	
  þeim	
  tíma	
  

voru	
   í	
   sameiginlegri	
   markaðsráðandi	
   stöðu	
   og	
   var	
   samruni	
   Kaupþings	
   og	
   SPRON	
   til	
   þess	
  

fallinn	
  að	
  styrkja	
  þá	
  stöðu	
  með	
  skaðlegum	
  afleiðingum	
  fyrir	
  almenning.	
  	
  

Því	
  var	
  haldið	
  fram	
  að	
  staða	
  SPRON	
  væri	
  erfið	
  og	
  að	
  þeim	
  sökum	
  bæri	
  að	
  heimila	
  samrunann.	
  

Samrunaaðilar	
   veittu	
   Samkeppniseftirlitinu	
   upplýsingar	
   um	
   stöðu	
   SPRON	
   en	
   þar	
   var	
   til	
   að	
  

mynda	
   komið	
   inn	
   á	
   erfiðleika	
   við	
   lánsfjáröflun.	
   Komst	
   Samkeppniseftirlitið	
   að	
   þeirri	
  

niðurstöðu	
  að	
  heimila	
  ætti	
  samrunann	
  á	
  grundvelli	
  reglunar	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti.	
  Taldi	
  

Samkeppniseftirlitið	
   að	
   skilyrðum	
   reglunar	
   hefðu	
   verið	
   fullnægt	
   með	
   vísan	
   til	
   þeirra	
  

upplýsinga	
  um	
  fjárhagsstöðu	
  SPRON	
  sem	
  samrunaaðilar	
  veittu	
  Samkeppniseftirlitinu.	
  Að	
  auki	
  

var	
  það	
  mat	
  Samkeppniseftirlitsins	
  að	
  SPRON	
  myndi	
  óhjákvæmilega	
  hverfa	
  af	
  markaði	
  sem	
  

sjálfstæður	
  keppinautur	
   í	
   framtíðinni	
  og	
  að	
  ekki	
  hafi	
   verið	
  möguleiki	
  á	
   sölu	
   til	
   annars	
  aðila	
  

sem	
  hefði	
  haft	
  minni	
  röskun.	
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3.5.3. Samruni	
  Árvakurs	
  hf.,	
  Fréttablaðsins	
  ehf.	
  og	
  Pósthússins	
  ehf.	
  

Í	
   ákvörðun	
   Samkeppniseftirlitins,	
   frá	
   13.	
   febrúar	
   2009,	
   nr.	
   6/2009	
   var	
   reynt	
   að	
   byggja	
   á	
  

reglunni	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti.	
  Um	
   samruna	
   á	
   dagblaðamarkaði	
   var	
   um	
  að	
   ræða	
  og	
  

héldu	
  samrunaaðilar	
  því	
   fram	
  að	
  staða	
  Árvaks	
  væri	
  erfið	
  og	
  að	
  þess	
  sökum	
  ætti	
  að	
  heimila	
  

samrunann.	
  	
  

Við	
  nánari	
  skoðun	
  á	
  því	
  hvort	
  að	
  skilyrðum	
  reglunar	
  væri	
  fullnægt	
  kom	
  í	
  ljós	
  að	
  svo	
  var	
  ekki.	
  

Varðandi	
  fyrsta	
  skilyrði	
  reglunar,	
  þá	
  kom	
  fram	
  að	
  Árvakur	
  væri	
  í	
  mjög	
  alvarlegri	
  stöðu	
  en	
  hins	
  

vegar	
  var	
  ekki	
  talið	
  að	
  félagið	
  myndi	
  hrökklast	
  af	
  markaðnum	
  í	
  náinni	
  framtíð.	
  Að	
  auki	
  hafði	
  

opinberlega	
   komið	
   fram	
   að	
   Árvakur	
   væri	
   í	
   fjárhagslegri	
   endurskipulagningu	
   í	
   samstarfi	
   við	
  

Nýja	
  Glitni	
  banka	
  hf.	
  og	
  í	
  fréttatilkynningu	
  hafi	
  komið	
  fram	
  að	
  verið	
  væri	
  að	
  tryggja	
  félaginu	
  

rekstrargrundvöll	
  til	
  framtíðar.	
  Með	
  hliðsjón	
  af	
  þeim	
  gögnum,	
  taldi	
  Samkeppniseftirlitið	
  ekki	
  

nægjanlega	
  sannað	
  að	
  félagið	
  væri	
  á	
  leið	
  í	
  þrot	
  og	
  þar	
  að	
  leiðandi	
  væri	
  fyrsta	
  skilyrði	
  reglunar	
  

ekki	
  fullnægt.	
  

Ekki	
  lágu	
  fyrir	
  neinar	
  sölutilraunir	
  á	
  Árvakri,	
  að	
  hluta	
  eða	
  að	
  öllu	
  leyti,	
  til	
  annara	
  fyrirtækja.	
  Í	
  

samrunatilkynningu	
   samrunaaðila	
   komu	
   fram	
   getgátur	
   um	
   að	
   engan	
   kaupanda	
   hafi	
   verið	
  

unnt	
  að	
  finna.	
  Slíkt	
  var	
  ekki	
   í	
   samræmi	
  við	
  upplýsingar	
  sem	
  höfðu	
  birst	
  opinberlega	
  en	
  þar	
  

kom	
   fram	
   að	
   hópur	
   áhugamanna	
   hefði	
   áhuga	
   á	
   að	
   gera	
   tilboð	
   í	
   Árvakur.	
   Taldi	
  

Samkeppniseftirlitið	
  því	
  að	
  samrunaaðilar	
  hefðu	
  ekki	
  sýnt	
  fram	
  á	
  að	
  annað	
  skilyrðið	
  hafi	
  verið	
  

uppfyllt.	
   Að	
   því	
   sögðu	
   taldi	
   Samkeppniseftirlitið	
   ekki	
   ástæðu	
   til	
   að	
   fjalla	
   um	
  þriðja	
   skilyrði	
  

reglunar	
  og	
  var	
  samruninn	
  ógildur.	
  

3.5.4. Samruni	
  Stjörnugríss	
  hf.	
  við	
  Rekstrarfélagið	
  Braut	
  ehf.	
  og	
  LS2	
  ehf.	
  

Þann	
  23.	
  mars	
  2010	
   fékk	
  Samkeppniseftirlitið	
   samrunatilkynningu	
   frá	
  Arion	
  banka	
  þar	
   sem	
  

fram	
  kom	
  bankinn	
  hefði	
  gengið	
  að	
  kauptilboði	
  Stjörnugríss	
  hf.	
  (hér	
  eftir	
  Stjörnugrís)	
  um	
  kaup	
  

á	
   eignum	
   svínabúanna	
   LS2	
   ehf.	
   (hér	
   eftir	
   LS2)	
   og	
   Rekstrarfélagsins	
   Brautar	
   ehf.	
   (hér	
   eftir	
  

Braut).	
  Síðarnefndu	
  félögin	
  höfðu	
  sætt	
  yfirtöku	
  Arions	
  til	
  tryggingar	
  fjárhagsskuldbindingum	
  

félaganna,	
  þar	
  sem	
  rekstrargrundvöllur	
  þeirra	
  hafði	
  brostið.	
  

Samkeppniseftirlitið	
  tók	
  samrunann	
  til	
  skoðunar	
  og	
  í	
  ákvörðun	
  sinni	
  þann	
  3.	
  febrúar	
  2011,	
  nr.	
  

3/2011,	
  lá	
  niðurstaða	
  fyrir.	
  Arion	
  banki	
  stóð	
  að	
  söluferli	
  sem	
  fól	
  í	
  sér	
  að	
  haft	
  var	
  samband	
  við	
  

nokkur	
   svínabú	
   og	
   þau	
   beðin	
   að	
   gera	
   tilboð	
   í	
   umrædd	
   bú.	
   Að	
   auki	
   var	
   upplýsingum	
   um	
  

söluna	
   komi	
   á	
   framfæri	
   til	
   Svínaræktunarfélag	
   og	
   beðið	
   um	
   kynningu	
   fyrir	
   félagsmenn.	
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Stjörnugrís	
  lagði	
  fram	
  kauptilboð	
  í	
  svínabúin	
  sem	
  var	
  samþykkt.	
  Um	
  láréttan	
  samruna	
  er	
  að	
  

ræða	
  á	
  mörkuðum	
  fyrir	
  slátrun	
  og	
  rækt	
  á	
  svínum	
  og	
  myndaði	
  hann	
  markaðsráðandi	
  stöðu	
  á	
  

þeim	
  mörkuðum.	
  

Samrunaaðilar	
  héldu	
  því	
  fram	
  að	
  Braut	
  og	
  LS2	
  væru	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  og	
  því	
  þurfti	
  að	
  

leggja	
  mat	
  á	
  hvort	
   að	
   samrunaaðilar	
  hafi	
   sýnt	
   fram	
  á	
   skilyrði	
   reglunar	
  hefði	
   verið	
  uppfyllt.	
  

Hvað	
  snertir	
  fyrsta	
  skilyrðið	
  þá	
  var	
  ljóst	
  að	
  félögin	
  höfðu	
  verið	
  tekin	
  til	
  gjaldþrotaskipta	
  auk	
  

þess	
  sem	
  Arion	
  banki	
  veitti	
  Samkeppniseftirlitinu	
  upplýsingar	
  um	
  fjárhagslega	
  stöðu	
  þeirra.	
  

Með	
  hliðsjón	
  af	
  þeim	
  gögnum	
  þá	
  taldi	
  Samkeppniseftirlitið	
  að	
   fyrsta	
  skilyrði	
   reglunar	
  hefði	
  

verið	
  fullnægt.	
  	
  

Um	
   annað	
   skilyrði	
   reglunar,	
   þá	
   töldu	
   samrunaaðilar	
   að	
   faglega	
   hefði	
   verið	
   staðið	
   að	
  

söluferlinu	
   af	
   hálfu	
   Arion	
   banka.	
   Arion	
   banki	
   veitti	
   upplýsingar	
   um	
   tilboðin	
   sem	
   bárust	
   í	
  

svínabúin	
   og	
   rökstuðning	
   af	
   hverju	
   bankinn	
   tók	
   þeim	
   tilboðum	
   ekki.	
   Að	
   auki	
   þá	
   var	
  

upplýsingum	
  komið	
   á	
   framfæri	
   við	
   Svínaræktunarfélagi	
   Íslands	
  og	
  það	
  beðið	
  um	
  að	
   kynna	
  

hana	
  fyrir	
  félagsmönnum.	
  	
  Samkeppniseftirlitið	
  aflaði	
  upplýsinga	
  frá	
  þeim	
  aðilum	
  sem	
  sendu	
  

inn	
  kauptilboð	
  og	
  var	
  niðurstaðan	
  sú	
  að	
  það	
  hafi	
  verið	
  möguleiki	
  á	
  sölu	
  til	
  annars	
  aðila	
  sem	
  

hefði	
   í	
   för	
  með	
   sér	
  minni	
   röksun	
   á	
   samkeppni,	
   en	
   hins	
   vegar	
   var	
   kauptilboðið	
  með	
   þeim	
  

hætti	
  að	
  Arion	
  banki	
  hefði	
  ekki	
  getað	
  samþykkt	
  þau.	
  Að	
  því	
  sögðu	
  taldi	
  Samkeppniseftirlitið	
  

að	
  skilyrðinu	
  væri	
  fullnægt.	
  

Varðandi	
   þriðja	
   skilyrði	
   reglunar	
   taldi	
   Arion	
   fullreynt	
   að	
   enginn	
   annar	
   en	
   Stjörnugrís	
   hefði	
  

verið	
  til	
   í	
  að	
  taka	
  yfir	
  rekstur	
  svínabúanna.	
  Ástand	
  búanna	
  fór	
  versnandi	
  á	
  meðan	
  þau	
  voru	
  

undir	
  yfirráðum	
  bankans	
  og	
  enginn	
  hafði	
  lýst	
  yfir	
  áhuga	
  á	
  að	
  taka	
  yfir	
  rekstur	
  svínabúanna	
  og	
  

því	
   ljóst	
   að	
   reksturinn	
   hefði	
   verið	
   lagður	
   af	
   hvernig	
   sem	
   farið	
   hefði.	
   Var	
   það	
   niðurstaða	
  

Samkeppniseftirlitsins	
  að	
  þriðja	
  skilyrðinu	
  hafi	
  verið	
  fullnægt	
  og	
  samruninn	
  því	
  heimilaður.	
  

Niðurstöðu	
   Samkeppniseftirlitsins	
   var	
   áfrýjað	
   til	
   Áfrýjunarnefndar	
   Samkeppnismála	
   af	
  

keppinautum	
   Stjörnugríss	
   og	
   komst	
   hún	
   að	
   gagnstæðri	
   niðurstöðu	
   í	
   úrskurði	
   nr.	
   1/2011.	
  

Taldi	
   áfrýjunarnefndin	
   ósannað	
   að	
   skilyrðin	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti	
   væru	
   uppfyllt.	
   Að	
  

mati	
   nefndarinnar	
   skipti	
   þar	
  mestu	
  máli	
   að	
  ekki	
   hafi	
   verið	
   gerð	
   grein	
   fyrir	
   því	
   hvernig	
  það	
  

megi	
  vera	
  að	
  öll	
  markaðshlutdeild	
  svínabúanna	
  hefði	
  hvort	
  eð	
  er	
  að	
  verulegu	
  eða	
  öllu	
   leyti	
  

horfið	
  til	
  Stjörnugríss,	
  auk	
  þess	
  taldi	
  Áfrýjunarnefndin	
  orka	
  tvímælis	
  að	
  einungis	
  mætti	
  selja	
  

búin	
  í	
  einu	
  lagi	
  í	
  því	
  söluferli	
  sem	
  Arion	
  banki	
  stóð	
  fyrir.	
  Áfrýjunarnefndin	
  taldi	
  að	
  það	
  skapaði	
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ákveðna	
  sérstöðu	
  í	
  þessu	
  máli	
  að	
  afkastageta	
  svínabúa	
  í	
  landinu	
  væri	
  meiri	
  en	
  þörf	
  væri	
  á	
  til	
  

að	
   svara	
   eftirspurn	
   á	
  markaði.	
   Við	
   slíkar	
   aðstæður	
   gæti	
   verið	
   heppilegra	
   í	
   samkeppnislegu	
  

tilliti,	
  að	
  leggja	
  niður	
  ræktun	
  að	
  hluta	
  til	
  eða	
  öllu	
  leyti	
  í	
  stað	
  þess	
  að	
  styrkja	
  markaðsráðandi	
  

stöðu	
  annars	
  aðila.	
  Var	
  því	
  ákvörðun	
  Samkeppniseftirlitsins	
  nr.	
  3/2011	
  felld	
  úr	
  gildi	
  og	
  send	
  

aftur	
  til	
  skoðunar	
  hjá	
  Samkeppniseftirlitinu.	
  	
  

Samkeppniseftirlitið	
  tók	
  málið	
  aftur	
  fyrir	
  í	
  ákvörðun	
  nr.	
  27/2011	
  sem	
  var	
  birt	
  21.	
  júlí	
  2011	
  og	
  

var	
  niðurstaðan	
  sú	
  að	
  skilyrði	
  reglunar	
  um	
  fallandi	
  fyrirtæki	
  hefðu	
  ekki	
  verið	
  uppfyllt	
  og	
  var	
  

sá	
  úrskurður	
  staðfestur	
  hjá	
  Áfrýjunarnefndinni	
  með	
  ákvörðun	
  nr.	
  7/2011.	
  

Þær	
   kröfur	
   sem	
   Áfrýjunarnefndin	
   gerir	
   til	
   samrunaaðila	
   eru	
   töluvert	
   meiri	
   en	
   hafa	
   verið	
  

viðurkenndar	
  annars	
  staðar	
  í	
  Evrópu	
  líkt	
  og	
  rakið	
  var	
  í	
  kafla.	
  3.2.	
  Þriðja	
  skilyrðinu	
  var	
  breytt	
  í	
  

BASF	
  málinu	
  þar	
  sem	
  það	
  þótti	
  óþarflega	
   íþyngjandi	
  og	
   í	
   raun	
  ótækt	
  að	
  sýna	
   fram	
  á	
  að	
  öll	
  

markaðshlutdeild	
   hins	
   yfirtekna	
   félags	
   myndi	
   renna	
   til	
   yfirtökufélagsins.	
   Í	
  

leiðbeiningarreglunum	
  er	
  hvergi	
  vikið	
  að	
  því	
  að	
  sýna	
  þurfi	
   fram	
  á	
  að	
  markaðshlutdeild	
  hins	
  

fallandi	
   félags	
  muni	
   hvort	
   sem	
   af	
   samruna	
   verður	
   eða	
   ekki,	
   öll	
   færast	
   til	
   yfirtökufélagsins.	
  

Ljóst	
   var	
   að	
   Stjörnugrís	
   var	
   eina	
   fyrirtækið	
   á	
   umræddum	
   markaði	
   sem	
   bjó	
   bæði	
   yfir	
  

fjárfestingagetu	
  og	
  framleiðslutækjum	
  til	
  að	
  taka	
  við	
  öðru	
  svínabúi.	
  	
  	
  

3.5.5. Yfirtaka	
  Íslandsbanka	
  hf.	
  á	
  Byr	
  hf.	
  

Samkeppniseftirlitið	
  tók	
  fyrir	
  yfirtöku	
   Íslandsbanka	
  hf.	
   (hér	
  eftir	
   Íslandsbanki)	
  á	
  Byr	
  hf.	
   (hér	
  

eftir	
  Byr),	
  í	
  ákvörðun	
  nr.	
  33/2011.	
  Samrunaaðilar	
  töldu	
  að	
  reglan	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  

ætti	
   við	
  og	
   voru	
   ýmiss	
   gögn	
   lögð	
   fram	
   til	
   að	
   sanna	
  þá	
   fullyrðingu.	
  Byr	
  hf.	
   var	
   stofnað	
  árið	
  

2010	
  þegar	
  Fjármálaeftirlitið	
  tók	
  yfir	
  Byr	
  sparisjóð	
  og	
  var	
   Íslandsbanki	
  að	
  kaupa	
  allt	
  útgefið	
  

hlutafé	
  í	
  Byr	
  hf.	
  með	
  samrunanum.	
  	
  	
  

Ekki	
   var	
   um	
   það	
   deilt	
   í	
   málinu	
   að	
   fjárhagsstaða	
   Byrs	
   hafi	
   verið	
   mjög	
   slæm	
   og	
   taldi	
  

Samkepniseftirlitið	
  að	
  gjaldþrot	
  blasti	
  við	
  gengi	
  samruninn	
  ekki	
  eftir.	
  Að	
  því	
  sögðu	
  var	
  fyrsta	
  

skilyrði	
  reglunar	
  uppfyllt.	
  Varðandi	
  möguleikann	
  á	
  annari	
  sölu	
  þá	
  fór	
  fram	
  tilboðsferli	
  í	
  eignir	
  

Byr	
   og	
   taldi	
   Samkeppniseftirlitið	
   að	
   ferlið	
   hefði	
   verið	
   fullnægjandi	
   og	
   þar	
   að	
   leiðandi	
   væri	
  

annað	
  skilyrði	
  reglunar	
  uppfyllt.	
  Hvað	
  snertir	
  þriðja	
  skilyrði	
  reglunar	
  þá	
  töldu	
  samrunaaðilar	
  

ljóst	
   að	
   eignir	
   Byrs	
   myndu	
   hverfa	
   af	
   markaði	
   ef	
   samruninn	
   hefði	
   ekki	
   verið	
   heimilaður.	
  

Samkeppniseftirlitið	
  var	
  ekki	
  sammála	
  þeirri	
  fullyrðingu	
  en	
  benti	
  á	
  að	
  Fjármálaeftirlitið	
  hefði	
  

líklegast	
  tekið	
  yfir	
  Byr	
  og	
  sameinað	
  hann	
  öðru	
  fjármálafyrirtæki	
  með	
  heimild	
   í	
  svokölluðum	
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„neyðarlögum“	
   sbr.	
   1.	
   gr.	
   laga	
   nr.	
   125/2008.	
   Myndi	
   slík	
   ráðstöfun	
   hafa	
   svipuð	
   áhrif	
   og	
  

umræddur	
  samruni	
  og	
  var	
  því	
  þriðja	
  skilyrði	
  reglunar	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  fullnægt	
  og	
  

samruninn	
  heimilaður.	
  	
  

3.6. Beiting	
  samkeppnisyfirvalda	
  

Ekki	
  hefur	
  reynt	
  á	
  regluna	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  í	
  mörgum	
  tilfellum	
  hér	
  á	
  landi.	
  Það	
  sem	
  

einkennir	
   helst	
   málin	
   eru	
   fjárhagsörðuleikar	
   sem	
   eiga	
   rætur	
   sínar	
   að	
   rekja	
   til	
  

efnahagskreppunar	
   2008.	
   Í	
   fjórum	
   af	
   þeim	
   fimm	
  málum	
   sem	
   reifuð	
   voru	
   í	
   kafla	
   3.5.,	
   var	
  

annar	
  samrunaðilinn	
  viðskiptabanki	
  eða	
  sparisjóður.	
  Ljóst	
  er	
  að	
  það	
  skapar	
  ákveðna	
  sérstöðu	
  

og	
  má	
  því	
  velta	
  fyrir	
  sér	
  hvort	
  slíkt	
  hafi	
  haft	
  áhrif	
  á	
  beitingu	
  reglunar.	
  

Líkt	
  og	
  áður	
  hefur	
  verið	
  rakið	
  þá	
  voru	
  skilyrðin	
  fyrir	
  reglunni	
  sett	
  í	
  leiðbeiningarreglurnar	
  árið	
  

2004,	
   þegar	
   efnahagsumhverfið	
   var	
   stöðugt.	
   Skilyrðunum	
   er	
   ætlað	
   sýna	
   fram	
   á	
   að	
   engin	
  

orsakatengsl	
  sé	
  á	
  milli	
  samruna	
  og	
  röskunar	
  á	
  samkeppni.	
  Velta	
  má	
  þeirri	
  spurningu	
  fyrir	
  sér	
  

hvort	
  að	
  skilyrðunum	
  sé	
  beitt	
  á	
  annan	
  hátt	
  í	
  ljósi	
  þess	
  efnahagslega	
  ástands	
  sem	
  nú	
  varir.	
  Af	
  

úrlausnum	
   samkeppnisyfirvalda	
   er	
   ekki	
   að	
   sjá	
   að	
   slakað	
   hafi	
   verið	
   á	
   beitingu	
   skilyrðanna	
  

enda	
  um	
  undantekningarreglu	
  að	
  ræða.	
  	
  

Í	
   ákvörðun	
   Áfrýjunarnefndar	
   Samkeppnismála	
   nr.	
   1/2011	
   í	
  máli	
   Stjörnugrísar,	
   voru	
   gerðar	
  

ríkari	
  kröfur	
  um	
  sönnunarbyrði	
  samrunaaðila	
  hvað	
  snertir	
  þriðja	
  og	
  seinasta	
  skilyrði	
  reglunar.	
  

Líkt	
  og	
  áður	
  hefur	
  verið	
  rakið,	
  þá	
  var	
  skilyrðinu	
  breytt	
  í	
  BASF	
  málinu	
  og	
  því	
  óljóst	
  hvers	
  vegna	
  

samkeppnisyfirvöld	
  hér	
  á	
   landi	
   gera	
   ríkari	
   kröfu	
  um	
  sönnunarbyrði	
   en	
  viðurkennt	
  er	
   annar	
  

staðar,	
  en	
  Áfrýjunarnefndin	
  taldi	
  ósannað	
  að	
  markaðshlutdeild	
  yfirteknufélaganna	
  myndi	
  öll	
  

eða	
  að	
  verulegu	
  leyti	
  renna	
  til	
  Stjörnugrís.	
  Áfrýjunarnefndin	
  benti	
  á	
  að	
  afkastageta	
  svínabúa	
  

hér	
  á	
  landi	
  væri	
  meiri	
  en	
  þyrfti	
  til	
  að	
  svara	
  eftirspurn	
  og	
  við	
  slíkar	
  aðstæður	
  getur	
  það	
  verið	
  

heppilegra,	
  í	
  samkeppnislegu	
  tilliti,	
  að	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti	
  verði	
  hreinlega	
  lagt	
  niður	
  í	
  stað	
  

þess	
  að	
  ráðstafa	
  því	
  til	
  markaðsráðandi	
  aðila.	
  Virðast	
  samkeppnisyfirvöld	
  vera	
  meðvituð	
  um	
  

þá	
  hættu	
  sem	
  fylgir	
  beitingu	
  reglunar	
  í	
  þeim	
  aðstæðum	
  þegar	
  mörg	
  fyrirtæki	
  eiga	
  í	
  vanda	
  og	
  

einn	
  sterkur	
  aðili	
  á	
  markaði	
  gæti	
  átt	
  möguleika	
  að	
  ná	
  yfirburðastöðu.	
  

3.7. Rök	
  með	
  og	
  á	
  móti	
  beitingu	
  

Öll	
  fyrirtæki	
  geta	
  lent	
  í	
  þörf	
  fyrir	
  endurskipulagningu	
  eða	
  endurfjármögnun.	
  Hins	
  vegar	
  getur	
  

sú	
  aðstaða	
  komið	
  upp	
  að	
  endurfjármögnun	
  sé	
  ekki	
  möguleg,	
  sér	
  í	
  lagi	
  í	
  efnahagsþrengingum.	
  

Við	
  slíkar	
  aðstæður	
  geta	
  samrunar	
  milli	
  keppinauta	
  á	
  markaði	
  verið	
  skynsamleg	
  lausn	
  og	
  ef	
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samruninn	
  myndar	
  eða	
  styrkir	
  markaðsráðandi	
  stöðu,	
  þá	
  væri	
  unnt	
  að	
  byggja	
  á	
  reglunni	
  um	
  

fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti.140	
  

Ýmsir	
  fræðimenn	
  hafa	
  rannsakað	
  áhrif	
  þess	
  að	
  beita	
  reglunni	
  á	
  þá	
  markaði	
  sem	
  lagðir	
  eru	
  til	
  

grundvallar.	
  Þeir	
  eru	
  flestir	
  sammála	
  um	
  að	
  það	
  sé	
  samfélaginu	
  til	
  hagsbóta	
  að	
  leyfa	
  samruna	
  

þegar	
  annar	
  aðilinn	
  er	
  fallandi	
   fyrirtæki,	
  þar	
  sem	
  þannig	
  næst	
  meiri	
  velferð	
  fyrir	
  neytendur	
  

og	
   hagkvæmni	
   hins	
   sameinaða	
   félags	
   eykst.	
   Slíkt	
   getur	
   skilað	
   sér	
   í	
   lægra	
   verði	
   og	
   auknu	
  

framboði.	
  Það	
  er	
  betra	
  fyrir	
  langtímahagsmuni	
  neytenda	
  að	
  heimila	
  samruna	
  sem	
  inniheldur	
  

fallandi	
  fyrirtæki	
  þar	
  sem	
  eignir	
  og	
  framleiðslutæki	
  haldist	
  í	
  rekstri	
  þrátt	
  fyrir	
  að	
  keppendum	
  

á	
  markaði	
  fækki.	
  Með	
  því	
  að	
   leyfa	
  samruna	
  sem	
  byggir	
  á	
  reglunni	
  þá	
  getur	
  það	
  virkað	
  sem	
  

hvati	
  fyrir	
  inngöngu	
  annara	
  fyrirtækja	
  inn	
  á	
  markaðinn,	
  og	
  með	
  því	
  eykst	
  velferð	
  neytenda	
  til	
  

langs	
  tíma.141	
  Ef	
  samruni	
  sem	
  byggir	
  á	
  reglunni	
  er	
  ekki	
  heimilaður	
  þá	
  getur	
  það	
  haft	
  þau	
  áhrif	
  

að	
  tæknileg	
  þekking	
  sem	
  byggð	
  var	
  upp	
  hverfur	
  af	
  markaðnum,	
  neytendum	
  í	
  óhag.	
  Aftur	
  á	
  

móti	
   kann	
   þekking	
   sem	
   varð	
   til	
   í	
   fyrirtækjum	
   að	
   rata	
   inn	
   í	
   önnur	
   fyrirtæki	
   í	
   gegnum	
  

starfsmenn,	
  með	
  því	
  að	
  þeir	
  ráði	
  sig	
  til	
  starfa	
  hjá	
  keppinaut,	
  eða	
  stofni	
  eigið	
  fyrirtæki.	
  	
  Hins	
  

vegar	
   þá	
   gæti	
   það	
   eflt	
   samkeppni	
   á	
   markaðnum,	
   þar	
   sem	
   þau	
   fyrirtæki	
   sem	
   eftir	
   standa	
  

reyna	
   að	
   komast	
   yfir	
   þá	
   markaðshlutdeild	
   og	
   þann	
   viðskiptamannahóp	
   sem	
   hið	
   fallna	
  

fyrirtæki	
  hafði.142	
  Eftir	
  sem	
  áður,	
  hvílir	
  sönnunarbyrðin	
  á	
  samrunaaðilum	
  að	
  sýna	
  fram	
  á	
  þá	
  

hagræðingu	
  og	
  kosti	
  sem	
  samruninn	
  hefur.	
  

Með	
   því	
   að	
   heimila	
   samruna	
   sem	
   byggir	
   á	
   reglunni,	
   halda	
   bæði	
   kröfuhafar	
   og	
   hluthafar	
  

sínum	
  verðmætum	
  auk	
  þess	
  sem	
  að	
  samruninn	
  getur	
  komið	
  í	
  veg	
  fyrir	
  að	
  starfsmenn	
  missi	
  

vinnu	
  eða	
  a.m.k.	
  dregið	
  úr	
  því	
  höggi	
  sem	
  yrði	
  ef	
  fyrirtæki	
  yrði	
  tekið	
  til	
  gjaldþrotaskipta.	
  Ljóst	
  

er	
  að	
  atvinnutap	
  verður	
  þegar	
  fyrirtæki	
  verður	
  gjaldþrota	
  en	
  með	
  samruna	
  gæti	
  verið	
  hægt	
  

að	
  draga	
  úr	
  atvinnutapi	
  og	
  nýta	
  þann	
  mannauð	
  sem	
  felst	
  í	
  hinu	
  fallna	
  fyrirtæki.	
  Fræðimenn	
  

hafa	
  aftur	
  á	
  móti	
  bent	
  á	
  að	
  það	
  sé	
  ekki	
  tilgangur	
  samrunaeftirlits	
  að	
  sporna	
  við	
  atvinnuleysi	
  

eða	
  vernda	
  hluthafa,	
  og	
  því	
  ætti	
  slíkt	
  ekki	
  að	
  hafa	
  áhrif	
  á	
  beitingu	
  samrunareglna.143	
  	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
140	
  Jurgita	
  Malinauskaite,	
  „The	
  failing	
  firm	
  defence	
  in	
  EU	
  merger	
  control:	
  the	
  story	
  og	
  Sisyphus?“	
  (2012)	
  23	
  (9)	
  
International	
  Company	
  and	
  Commercial	
  Law	
  Review	
  308,	
  311.	
  
141	
   Ioannis	
   Kokkoris,	
   „Failing	
   firm	
   defence	
   in	
   the	
   European	
   Union.	
   A	
   panacea	
   for	
   megers?“	
   (2012)	
   27	
   (9)	
  
European	
  Competition	
  Law	
  Review	
  494,	
  507.	
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   Ioannis	
   Kokkoris,	
   „Failing	
   firm	
   defence	
   in	
   the	
   European	
   Union.	
   A	
   panacea	
   for	
   megers?“	
   (2012)	
   27	
   (9)	
  
European	
  Competition	
  Law	
  Review	
  494,	
  508.	
  
143	
   sama	
   heimild	
   506;	
  Merger	
   control	
   in	
   the	
   European	
   Union:	
   law,	
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   and	
   practice	
   (2.	
   útg.,	
   Oxford	
  
University	
  Press	
  2005)	
  340.;	
  sjá	
  nánar	
  kafla	
  1.3	
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Það	
   er	
   áhugavert	
   að	
   íhuga	
   þá	
   staðreynd	
   að	
  með	
   því	
   að	
   samþykkja	
   samruna	
   sem	
  byggir	
   á	
  

reglunni	
   eru	
   samkeppnisyfirvöld,	
   opinber	
   aðili,	
   að	
   skipta	
   sér	
   af	
   því	
   hvernig	
   markaðurinn	
  

þróast.	
  Ætla	
  má	
  að	
  það	
  sé	
  eðlilegt	
  að	
  þau	
  fyrirtæki	
  sem	
  verða	
  undir	
   í	
  samkeppni	
  og	
   lendi	
   í	
  

fjárhagsörðuleikum	
   hverfi	
   af	
   markaði	
   með	
   tímanum	
   þar	
   sem	
   rekstrargrundvöllurinn	
   er	
  

brostinn.	
   Öll	
   íhlutun	
   af	
   hálfu	
   opinberra	
   aðila	
   er	
   varasöm	
   og	
   ætti	
   einungis	
   að	
   koma	
   til	
   í	
  

undantekningartilvikum.	
   Íhlutun	
   af	
   þessu	
   tagi	
   byggir	
   að	
   hluta	
   til	
   á	
   huglægu	
   mati	
  

samkeppnisyfirvalda	
   og	
   er	
   erfitt	
   að	
   fullyrða	
   að	
   yfirvöld	
   hafa	
   þá	
   yfirsýn	
   yfir	
   viðkomandi	
  

markað,	
  að	
  þau	
  geti	
  séð	
  fyrir	
  hvort	
  það	
  sé	
  betra	
  fyrir	
  markaðinn	
  til	
  lengri	
  eða	
  skemmri	
  tíma,	
  

hvort	
  betra	
  sé	
  að	
  leyfa	
  eða	
  neita	
  samruna.	
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4. Samantekt	
  
Færa	
  má	
   rök	
   fyrir	
   því	
   að	
   hlutverk	
   samkeppnisreglna	
   sé	
  mikilvægara	
   í	
   efnahagskreppu	
   þar	
  

sem	
   gjaldþrot	
   fyrirtækja	
   kunna	
   að	
   leiða	
   til	
  meiri	
   samþjöppunar	
   og	
   fákeppnismarkaðar,	
   en	
  

annars	
  yrði	
  í	
  venjulegu	
  og	
  stöðugu	
  efnahagsumhverfi.	
  Tilgangur	
  samrunaeftirlits	
  er	
  að	
  vernda	
  

virka	
  samkeppni	
  á	
  mörkuðum	
  og	
  stuðla	
  þannig	
  að	
  hagsmunum	
  neytenda	
  og	
  að	
  koma	
  í	
  veg	
  

fyrir	
   enduskipulagningu	
   á	
   markaði	
   sem	
   leiðir	
   til	
   samkeppnislamandi	
   áhrifa.144	
   	
   Þær	
   reglur	
  

sem	
  gilda	
  hér	
  á	
  landi	
  um	
  samruna	
  eru	
  efnislega	
  samhljóða	
  EES-­‐	
  og	
  EB-­‐rétti	
  og	
  árið	
  2009	
  tóku	
  

samrunareglunar	
  breytingum	
  og	
  tóku	
  þær	
  mið	
  af	
  evrópsku	
  Samrunareglugerðinni	
  frá	
  2004.	
  

Líkt	
  og	
  fram	
  kemur	
  í	
  lögskýringagögnum	
  þá	
  hafa	
  samkeppnisyfirvöld	
  hér	
  á	
  landi	
  sjónarmið	
  og	
  

úrlausnir	
  evrópuréttar	
  til	
  hliðsjónar.145	
  

Meginreglan	
  er	
  sú	
  að	
  telji	
  Samkeppniseftirlitið	
  að	
  samruni	
  raski	
  samkeppni	
  á	
  markaði,	
  þá	
  ber	
  

stofnuninni	
  að	
  grípa	
  til	
  íhlutunar,	
  þ.e.	
  að	
  ógilda	
  samrunann	
  eða	
  setja	
  honum	
  skilyrði	
  sbr.	
  17.	
  

gr.	
  c.	
  smkl.	
  Samkeppnisyfirvöld	
  þurfa	
  að	
  leggja	
  efnislegt	
  mat	
  á	
  samruna	
  og	
  taka	
  tillit	
  til	
  ýmissa	
  

sjónarmiða	
   sem	
   geta	
   verið	
   skaðleg	
   samkeppni	
   sem	
   og	
   sjónarmiða	
   sem	
   geta	
   vegið	
   á	
  móti	
  

hinum	
   skaðlegum	
   áhrifum.	
   Þessi	
   sjónarmið	
   geta	
   til	
   að	
   mynda	
   snert	
   styrk	
   kaupenda,	
  

hagræðingu	
   yfirtökuaðila	
   eða	
   aðgangshindranir.	
   Sjónarmiðin	
   eru	
   talin	
   upp	
   í	
  

leiðbeiningarreglum	
  framkvæmdastjórnar	
  EB.	
  Leiðbeiningarreglunar	
  enda	
  á	
  því	
  að	
  fjalla	
  um	
  

undantekningu	
  frá	
  fyrrgreindri	
  meginreglu,	
  en	
  það	
  er	
  reglan	
  um	
  fyrirtæki	
  á	
  fallandi	
  fæti.	
  

Samkeppnisyfirvöld	
   hér	
   á	
   landi	
   hafa	
   viðurkennt	
   regluna	
   og	
   talið	
   hana	
   rúmast	
   innan	
  

núgildandi	
  samkeppnislaga.146	
  Í	
  undantekningartilvikum	
  er	
  unnt	
  að	
  fallast	
  á	
  samruna	
  sem	
  að	
  

öllu	
  jöfnu	
  myndi	
  sæta	
  íhlutun,	
   líkt	
  og	
  samruni	
  sem	
  myndi	
  hafa	
  samkeppnishamlandi	
  áhrif	
  á	
  

markað	
  og	
   leiða	
   til	
  þess	
  að	
  markaðsráðandi	
   staða	
  eins	
  eða	
   fleiri	
   fyrirtækja	
  myndist	
  eða	
  að	
  

slík	
  staða	
  styrkist.	
  Ástæðan	
  fyrir	
  þessari	
  undantekningu	
  er	
  að	
  sú	
  röskun	
  sem	
  samruninn	
  hefur	
  

í	
   för	
  með	
   sér	
   væri	
   að	
  öllum	
   líkindum	
  óhjákvæmileg	
   vegna	
   fjárhagserfiðleika	
   hins	
   yfirtekna	
  

félags,	
   og	
   þar	
   að	
   leiðandi	
   ekki	
   afleiðing	
   samrunans.147	
   	
   Fræðimenn	
   hafa	
   almennt	
   talið	
   að	
  

heimila	
   ætti	
   samruna	
   þar	
   sem	
   annar	
   samrunaðilinn	
   er	
   fallandi	
   fyrirtæki,	
   þar	
   sem	
   slíkur	
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samruni	
   sé	
   ávallt	
   neytendum	
   til	
   hagsbóta.	
   Framleiðslutæki	
   og	
   eignir	
   hins	
   yfirtekna	
   félags	
  

haldast	
  í	
  notkun	
  á	
  markaði	
  sem	
  og	
  mögulegar	
  tæknilegar	
  framfarir.148	
  

Skilyrði	
   reglunar	
   hafa	
  mótast	
   í	
   gegnum	
  úrlausnir	
   samkeppnisyfirvalda	
   í	
   Evrópu	
   og	
   eru	
   þau	
  

þrjú	
   talsins.	
   Skilyrðin	
   er	
   að	
   finna	
   í	
   90.	
   mgr.	
   leiðbeiningarreglnanna	
   og	
   hafa	
  

samkeppnisyfirvöld	
  hér	
  á	
  landi	
  notast	
  við	
  sömu	
  skilyrði	
  í	
  sínum	
  úrlausnum.	
  Framkvæmdin	
  á	
  

Íslandi	
  hefur	
  verið	
  með	
  svipuðum	
  hætti	
  og	
  í	
  samræmi	
  við	
  þá	
  framkvæmd	
  sem	
  mótast	
  hefur	
  í	
  

Evrópu.	
  Sömu	
  sjónarmið	
  hafa	
  verið	
  lögð	
  til	
  grundvallar	
  en	
  hins	
  vegar,	
  líkt	
  og	
  fram	
  kom	
  í	
  kafla.	
  

3.5.4.,	
   þá	
   gerði	
   Áfrýjunarnefnd	
   Samkeppnismála	
   ríkari	
   kröfur	
   til	
   samrunaaðila	
   en	
   almennt	
  

hefur	
  tíðkast.	
  Í	
  orðalagi	
  nefndarinar	
  var	
  ekki	
  rökstutt	
  hvers	
  vegna	
  brugðið	
  var	
  útaf	
  vananum	
  

sem	
  hefði	
  mótast	
  og	
  verður	
  því	
   forvitnilegt	
  að	
  sjá	
   í	
  seinni	
  tíma	
  úrlausnum	
  hvernig	
  reglunni	
  

verður	
  beitt.	
  	
  

Það	
  sem	
  er	
  sérstakt	
  við	
  þau	
  tilfelli	
  sem	
  samkeppnisyfirvöld	
  hér	
  á	
  landi	
  hafa	
  tekið	
  til	
  skoðunar	
  

er	
  að	
  þau	
  eiga	
  mörg	
  rætur	
  sínar	
  að	
  rekja	
  til	
  efnahagshrunsins	
  og	
  má	
  í	
  því	
  samhengi	
  velta	
  fyrir	
  

sér	
   hvort	
   að	
   slíkt	
   hafi	
   haft	
   áhrif	
   á	
   hvernig	
   reglunni	
   var	
   beitt	
   og	
   þar	
   af	
   leiðandi	
   hvert	
  

fordæmisgildi	
   slíkra	
   úrlausna	
   sé.	
   Ljóst	
   er	
   að	
   samkeppnisyfirvöld	
   hafa	
   ekki	
   slakað	
   á	
  

sönnunarkröfum	
  í	
  sínum	
  úrlausnum	
  vegna	
  þess	
  efnahagslega	
  ástands	
  sem	
  nú	
  varir	
  sbr.	
  kafli.	
  

3.5.4.	
  

Að	
   lokum	
   þá	
   er	
   rétt	
   að	
   leggja	
   áherslu	
   á	
   að	
   reglan	
   um	
   fyrirtæki	
   á	
   fallandi	
   fæti	
   er	
  

undantekningarregla	
  og	
  felur	
  í	
  sér	
  íhlutun	
  samkeppnisyfirvalda	
  og	
  ætti	
  einungis	
  að	
  koma	
  til	
  

skoðunar	
   í	
   undantekningartilfellum.	
   Beiting	
   reglunar	
   er	
   vafasamt	
   verkefni	
   og	
   þurfa	
  

samkeppnisyfirvöld	
  að	
  vera	
  meðvituð	
  um	
  þá	
  hættu	
  sem	
  getur	
  skapast	
  þegar	
  mörg	
  fyrirtæki	
  

eiga	
   í	
  vanda	
  og	
  sterkur	
  aðili	
  á	
  markaði	
  gæti	
  átt	
  möguleika	
  að	
  ná	
  yfirburðastöðu.	
  Verður	
  að	
  

beita	
   reglunni	
   með	
   varúð	
   og	
   varkárni	
   og	
   gæta	
   þess	
   sérstaklega	
   að	
   ekki	
   skapist	
   ný	
  

samkeppnisleg	
  vandamál	
  sem	
  erfitt	
  verður	
  að	
  glíma	
  við	
  þegar	
  frá	
  líður.149	
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