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Klage på Konkurransetilsynets vedtak om midlertidig forbud mot å gjennomføre bedriftserverv etter konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd – Coop Norge AS
Arbeids- og administrasjonsdepartementet viser til Deres brev av 11. april 2003 til Konkurransetilsynet der De på vegne av Coop Norge AS påklager ovennevnte vedtak V2003-26. Videre vises det til Konkurransetilsynets oversendelse av klage til departementet av 19. mai 2003, samt Deres utdypning av klagen i brev av 23. mai 2003.

1 Bakgrunn

Mills DA (Mills) og AS Margarin Fabrikken Norge (Margarinfabrikken), et heleid datterselskap av Coop Norge AS (Coop), inngikk 20. februar 2003 avtale om salg av aktiva fra Margarinfabrikken til Mills. Avtalen gjelder relevante aktiva i Margarinfabrikken som anvendes til produksjon av margarin, majones, olje og potetmos. Mills kjøper videre visse immaterielle rettigheter i tilknytning til denne produksjonen. I forbindelse med transaksjonen er det også inngått en avtale om leveranser fra Mills til Coop og Gomanbakeren Holding AS (Gomanbakeren).

Konkurransetilsynet ble varslet om bedriftservervet 3. mars 2003 gjennom partenes notifikasjon om avtale om kjøp av eiendeler mellom Mills og Margarinfabrikken. Etter tilsynets vurdering var ikke avtalen endelig før den ble godkjent av Mills’ styre 6. mars 2003.

2 Konkurransetilsynets vedtak

Konkurransetilsynet fattet 11. april 2003 med hjemmel i konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd, følgende vedtak:

Margarin Fabrikken Norge AS og Mills DA forbys å:

· Overføre aktiva, knowhow eller immaterialrettigheter fra AS Margarin Fabrikken Norge til Mills DA

· Nedlegge produksjonen ved AS Margarin Fabrikken Norge

Mindre justeringer av produksjonen er tillatt så lenge leveransene til Coop-systemet og Gomanbakeren av Per, Soya og Solsikkemargarin opprettholdes.

Vedtaket trer i kraft straks og gjelder frem til endelig avgjørelse foreligger.

3 Konkurransetilsynets begrunnelse 

Det følger av konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd at Konkurransetilsynet kan vedta midlertidig forbud mot å gjennomføre et bedriftserverv eller vedta andre tiltak dersom det er rimelig grunn til å anta at ervervet vil kunne lede til eller forsterke en vesentlig begrensning av konkurransen, og Konkurransetilsynet anser det nødvendig for å kunne gjennomføre et eventuelt senere vedtak om inngrep i medhold av bestemmelsen i § 3-11. Hensikten med bestemmelsen er å sikre effektiv kontroll med bedriftserverv. 

Vilkåret om at det er rimelig grunn til å anta at ervervet vil kunne lede til eller forsterke en vesentlig begrensning av konkurransen

Det følger av forarbeidene
 til konkurranseloven at ovennevnte vilkår normalt vil være oppfylt der et bedriftserverv synes å lede til en konsentrasjon som beskrevet i Konkurransetilsynets retningslinjer for inngrep mot bedriftserverv av 4. november 1996. Det fremgår her at tilsynet vanligvis ikke vil undersøke nærmere om et bedriftserverv fører til en vesentlig begrensning av konkurransen med mindre minst én av følgende to terskelverdier for

markedskonsentrasjon er oppfylt:

· Den samlede markedsandelen til partene i ervervet er høyere enn 40 %.

· Den samlede markedsandelen til de tre største bedriftene, inklusive partene i ervervet, er større enn 60 %.

For å beregne partenes markedsandeler og konsentrasjonen i markedet, må det foretas en avgrensning av de relevante markeder. I en tidlig fase av saken vil Konkurransetilsynet normalt støtte seg på egen tidligere praksis, andre konkurransemyndigheters praksis og partenes egne vurderinger, når de relevante markeder skal avgrenses. Det er særlig tre markeder som partene har oppgitt i sin melding som gir grunn til konkurransemessig bekymring. 

I det såkalte gule fettmarkedet, som omfatter forskjellige varianter av smør og margarin, vil Margarinfabrikkens markedsandel på [
] % komme i tillegg til Mills’ markedsandel på 55,5 %, og gi partene en samlet markedsandel i Norge på [
] %. De øvrige konkurrentene i dette markedet har markedsandeler på 20,6 % (Fjordland AS – hvor TINE BA har en eierandel på 49,7 %) og [
] % (TINE BA).

I markedene for potetmos/gratinerte poteter og i markedet for majones, vil Mills som følge av ervervet øke sin markedsandel fra henholdsvis 50 % og 95 % til [
] %. I markedet for potetmos/gratinerte poteter i Norge vil partene først og fremst møte konkurranse fra [
] som har 33 % av markedet.

På bakgrunn av ovennevnte anser Konkurransetilsynet at det foreligger rimelig grunn etter konkurranseloven § 3-11 fjerde til å anta at bedriftservervet vil kunne lede til eller forsterke en vesentlig begrensning av konkurransen. 

Vilkåret om at midlertidige forbud må anses nødvendig for å kunne gjennomføre et eventuelt senere vedtak om inngrep

Hensikten med ovennevnte bestemmelse er å forhindre partene i et erverv å foreta disposisjoner på en måte som gjør det vanskelig eller umulig for tilsynet på et senere tidspunkt å gripe inn på en effektiv måte. Det fremgår av forarbeidene
 at Konkurransetilsynet har en vid skjønns​adgang i vurderingen av om det vil være nødvendig å treffe et midlertidig vedtak.

I denne vurderingen vil det ifølge forarbeidene
 til konkurranseloven være aktuelt å legge vekt på sannsynligheten for et senere vedtak. Sannsynligheten for inngrep vil imidlertid bero på om ervervet vil kunne lede til eller forsterke en vesentlig begrensning av konkurransen. Om et midlertidig forbud er nødvendig eller ikke, vil forøvrig særlig bero på en avveining av partenes konkrete behov for å starte en integrasjonsprosess og behovet for å kunne sikre gjennomføringen av et eventuelt fremtidig inngrepsvedtak. Tilsynet må blant annet vurdere omstendighetene rundt ervervet og markedet for å se om det foreligger behov for å treffe vedtak om midlertidig forbud eller vedta andre tiltak. I denne vurderingen vil det også kunne være relevant å se hen til de økonomiske skadevirkninger et slikt vedtak vil ha for de involverte parter.
Konkurransetilsynet ble en tid etter å ha mottatt melding om ervervet gjort oppmerksom på at de forelå planer om å legge ned produksjonen ved Margarinfabrikkens anlegg i Oslo innen 1. juli 2003. Videre skulle Margarinfabrikkens leveranser til Coop overtas av Mills frem til tilsynets avgjørelse forelå. Endelig var det aktuelt å utvikle fabrikkområdet til Margarinfabrikken til boligformål. Etter henvendelse fra Konkurransetilsynet, bekrefter partene de fremkomne opplysninger i faks av 4. april 2003.

Etter Konkurransetilsynets vurdering vil en eventuell iverksettelse av planene om overføring og nedleggelse av virksomhet kunne vanskeliggjøre gjennomføringen av et eventuelt senere inngrep. Innstilling av produksjon og overføring av leveranseavtaler til Mills vil gjøre Margarinfabrikken til et mindre interessant kjøpsobjekt dersom tilsynet skulle gripe inn mot ervervet etter konkurranselovens § 3-11 første ledd. Videre vil en eventuell overføring av aktiva, knowhow og immaterialrettigheter gjøre det vanskelig og kostbart å reversere prosessen. I tillegg vil overføringen gi Mills innsikt i Margarinfabrikkens produksjonsmetoder, noe som ytterligere vil kunne forringe Margarinfabrikkens verdi for andre kjøpere.

Konkurransetilsynet finner på bakgrunn av ovennevnte at et midlertidig forbud mot integrasjon av selskapenes virksomhet innenfor de nevnte markeder er nødvendig for å kunne gjennomføre et eventuelt senere vedtak om inngrep i medhold av konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd.

4 Klagers anførsler

I klage av 11. april 2003 hevder Coop at vedtaket om midlertidig gjennomføringsforbud er beheftet med en rekke faktiske og juridiske feil. Klagers anførsler kan sammenfattes som følger:

· Konkurransetilsynet har i sin vurdering lagt til grunn feil forståelse av faktum

· Konkurranselovens vilkår for vedtak om midlertidig forbud er ikke oppfylt

· Vedtaket er uforholdsmessig

· Konkurransetilsynet har ikke hjemmel til å forby Coop å nedlegge produksjonen ved AS Margarin Fabrikken Norge 

· Forhåndsvarselet er i strid med forvaltningsloven § 16
5 Feil forståelse av faktum

Coop bestrider opplysningene om gjennomføring av bedriftservervet som Konkurransetilsynet legger til grunn i sine vurderinger. Coop fremhever at 1. juli 2003 kun er å oppfatte som en tentativ overføringsdato, og at partene forholder seg lojalt til tilsynets vurdering av ervervet. Coop påpeker videre at de eksplisitt har bekreftet overfor tilsynet at leveranseavtaler ikke skal overføres til Mills før ervervet eventuelt er godkjent. Til slutt hevder Coop at planer vedrørende utvikling av tomt til boligformål ikke har noen sammenheng med ervervet, men at man også her avventer tilsynets behandling av saken. 

Konkurransetilsynet tilbakeviser anførselen om feil forståelse av faktum i oversendelse av klage av 19. mai 2003. Tilsynet fremhever at partenes forsikringer er tatt i betraktning, men av hensyn til mulighetene for å sikre etterlevelse finner tilsynet grunnlag for å fatte et formelt vedtak. Tilsynet legger til grunn at det fremdeles foreligger en betydelig usikkerhet vedrørende hva partenes planer for gjennomføringen av ervervet er i perioden frem til tidspunkt for tilsynets endelige vurdering av saken. 

Departementets vurdering

Opplysningene om iverksettelse av integrasjonstiltak ble bekreftet av partene i brev av 3. april 2003. Videre følger det av dokumentasjonen fra Konkurransetilsynets møte med partene 9. april 2003 at planene fortsatt ligger til grunn for gjennomføringen av bedriftservervet. Etter departementets oppfatning innebærer ovennevnte at opplysningene er relevante for tilsynets vurderinger. At klager samtidig fremhever at partene arbeider lojalt i henhold til Konkurransetilsynets behandling av saken, utelukker ikke at opplysninger om integrasjonstiltak kan tillegges vekt i vurderingen av midlertidig vedtak. 

Tilsynet presiserer at partenes forsikringer om ikke å gjennomføre bedriftservervet også er tatt i betraktning, men konkluderer at det fortsatt er betydelig usikkerhet knyttet til partenes gjennomføringsplaner. Etter departementets vurdering kan ikke ovennevnte tolkes dit hen at tilsynet ensidig har lagt vekt på opplysningene fremkommet i media. Det er således ikke grunnlag for å hevde at tilsynet har lagt feil faktum til grunn for sitt vedtak.

6 Vilkårene i konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd ikke er oppfylt

Coop deler ikke Konkurransetilsynets vurdering av at det er rimelig grunn til å anta at ervervet vil kunne lede til eller forsterke en vesentlig begrensning av konkurransen. Klager velger imidlertid ikke å kommentere dette nærmere, men fokuserer i stedet på vilkåret om at et midlertidig forbud må være nødvendig for å kunne gjennomføre et eventuelt senere vedtak.

Etter Coops oppfatning fremgår det direkte av salgsavtalen mellom Coop og Mills at transaksjonen ikke vil bli gjennomført før formell godkjenning fra Konkurransetilsynet foreligger. Coop viser i den forbindelse til salgsavtalens punkt 17.2, der det heter:

”Denne avtalen bortfaller automatisk og uten ansvar for noen av partene hvis Konkurransetilsynet nedlegger forbud mot Transaksjonen.”

Videre viser Coop til at de har avgitt skriftlig advokaterklæring om:

· å fryse alle aktiva tilknyttet Margarinfabrikken inntil endelig avgjørelse foreligger,

· å opprettholde normal produksjon, samt;

· å ikke inngå avtaler med Mills som innebærer at Margarinfabrikkens virksomhet indirekte overføres til Mills.

På bakgrunn av ovennevnte anfører Coop at et midlertidig forbud ikke er nødvendig for senere å kunne nedlegge forbud mot transaksjonen. Coop fremhever også at et pålegg om meldeplikt til tilsynet om partenes disposisjoner vil fylle samme formål som et vedtak om midlertidig gjennomføringsforbud.

Coop viser også til forarbeidene
 til konkurranselovens § 3-11 fjerde ledd, der det fremgår at det kan være relevant å se hen til de økonomiske skadevirkninger for de involverte parter ved vurderingen av om tiltaket er nødvendig. Coop mener det foreligger betydelige potensielle økonomiske skadevirkninger som Konkurransetilsynet ikke har tatt i betraktning i sin vurdering av et midlertidig forbud. Dette gjelder særlig den negative betydning et midlertidig forbud vil ha for de ansatte ved Margarinfabrikken. Et midlertidig vedtak fra Konkurransetilsynet vil i følge Coop føre til at ansatte søker seg ut, noe som igjen vil forvanske produksjonen og øke produksjonskostnadene.

Konkurransetilsynet påpeker i sitt vedtak at de ikke vil ha noen sanksjonsmidler for eventuelle brudd på partenes erklæring. En ordning med meldeplikt vil også være vanskeligere å håndheve enn et midlertidig forbud. Tilsynet vil derfor som hovedregel fatte formelle vedtak også i de tilfellene hvor aktørene gir uttrykk for at de vil innrette sin atferd i samsvar med Konkurransetilsynets ønsker. Etter tilsynets oppfatning er det lite hensiktsmessig å måtte vurdere erklæring fra partene versus midlertidig forbud i hver enkelt sak, siden man da fort ender opp i en situasjon hvor man må ta stilling til partenes troverdighet. For øvrig er tilsynet av den oppfatning at partenes atferd etter ervervet viser at salgsavtalens klausul ikke er tilstrekkelig for å kunne sikre den konkurransesituasjon som forelå forut for ervervet. 

Videre kommenterer Konkurransetilsynet klagers anførsel om at tilsynet ikke i tilstrekkelig grad ha tatt hensyn til potensielle økonomiske skadevirkninger. Etter tilsynets oppfatning vil et midlertidig forbud snarere føre til at de ansatte utsetter eventuelle planer om å forlate bedriften frem til tilsynets endelige avgjørelse foreligger. Konkurransetilsynet mener på denne bakgrunn at de i tilstrekkelig grad har tatt hensyn til de potensielle økonomiske skadevirkninger et midlertidig vedtak vil påføre Margarinfabrikken.

Departementets vurdering 

Konkurransetilsynet fremhever at nedleggelse av produksjonen ved Margarinfabrikken og overføring av leveringsavtaler til Mills vil kunne forringe verdien av Margarinfabrikken for andre kjøpere dersom tilsynet på et senere tidspunkt skulle legge ned endelig forbud mot ervervet etter konkurranseloven § 3-11 første ledd. Videre legger tilsynet til grunn at en eventuell overføring av aktiva, knowhow og immaterialrettigheter vil gjøre det praktisk vanskelig og kostbart å reversere integrasjonsprosessen. Etter departementets vurdering har Konkurransetilsynet på bakgrunn av ovennevnte i tilstrekkelig grad sannsynliggjort at en eventuell iverksettelse av nevnte integrasjonstiltak vil kunne vanskeliggjøre et eventuelt senere inngrep etter konkurranseloven § 3-11 første ledd.

Tilsynet påpeker i sin vurdering at behovet for å sikre gjennomføringen av et eventuelt fremtidig inngrepsvedtak må vurderes i forhold til partenes konkrete behov for å starte en integrasjonsprosess. Som klager selv fremhever, har partene gjennom salgsavtalen og advokaterklæringen allerede forpliktet seg til å utsette eventuelle integrasjonstiltak. Det er følgelig lite som taler for at partenes behov for å starte en integrasjonsprosess mer enn oppveier behovet for å sikre formålet med fusjonskontrollen. 

Som nevnt anfører klager at salgsavtalen og advokaterklæringen ikke gjør et midlertidig forbud nødvendig. Tilsynet påpeker at en vurdering av partenes troverdighet vil avgjøre om ovennevnte kan legges til grunn for tilsynets beslutning. Departementet ønsker å presisere at midlertidig vedtak er lovens løsning, og at dette bør være utgangspunkt for tilsynets avgjørelse. En praksis som legger opp til at kun partene selv har ansvar for ikke å iverksette integrasjonstiltak, uten at konkurransemyndighetene skal kunne sanksjonere mot uønsket atferd, er etter departementets oppfatning i strid med bestemmelsens formål. 

Departementet støtter tilsynets vurdering av hvilke konsekvenser et midlertidig forbud vil få for de ansatte. For øvrig uttaler klager at det uansett er i strid med Coops kommersielle interesser å nedlegge produksjonen før eventuell godkjenning fra tilsynet foreligger. Det er på denne bakgrunn vanskelig å se at et midlertidig forbud vil påføre selskapet unødige kostnader slik klager hevder.  

Departementet antar på bakgrunn av ovennevnte at vilkårene i konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd er oppfylt.

7 Vedtaket er uforholdsmessig

Uavhengig av om vilkårene i konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd er oppfylt, anfører klager at vedtaket er urimelig tyngende og uforholdsmessig. Coop viser til at et midlertidig vedtak ikke skal være mer vidtgående enn nødvendig for å sikre gjennomføring av et eventuelt endelig vedtak etter konkurranseloven § 3-11 første ledd. Coop mener at en nedleggelse av produksjonen før endelig vedtak foreligger vil være i strid med selskapets kommersielle interesser, slik at nedleggelse ikke representerer en reell trussel mot Konkurransetilsynets videre behandling av saken. Videre fremhever Coop at et midlertidig vedtak vil ha unødige negative økonomiske konsekvenser for deres virksomhet. 

Konkurransetilsynet legger til grunn at en nedleggelse av produksjonen vil medføre en stor endring i konkurransesituasjonen i de berørte markeder. For å sikre at konkurransesituasjonen ikke forverres mens tilsynet har saken til vurdering, og at ikke verdien av Margarinfabrikken ved et eventuelt senere salg betydelig forringes, anser tilsynet det som nødvendig å forby Coop å nedlegge produksjonen. Videre mener tilsynet at de økonomiske konsekvenser som Coop refererer til, i stor grad vil inntreffe uavhengig et vedtak om midlertidig forbud. 

Departementets vurdering

Etter departementets oppfatning er det ikke nevneverdige forskjeller mellom tilsynets vedtak og de forpliktelser som følger av salgsavtalen og advokaterklæringen. Videre følger det av klagers uttalelse at det uansett er i strid med Coops kommersielle interesser å nedlegge produksjon før en eventuell godkjenning fra tilsynet foreligger. På denne bakgrunn kan ikke departementet se at vedtaket kan oppfattes som unødig tyngende for partene.

Klager fremfører ulike momenter som antas å ha relevans for den forholdsmessige vurderingen av vedtaket om midlertidig forbud. Som tilsynet påpeker i sitt vedtak, er en rekke av anførslene knyttet til konsekvensene av et endelig forbud mot bedriftservervet. Departementet støtter tilsynets vurdering om ikke å legge avgjørende vekt på disse.

8 Konkurransetilsynet har ikke hjemmel til å forby Coop å nedlegge produksjonen ved Margarinfabrikken

Coop mener at Konkurransetilsynets midlertidige vedtak går lenger enn det konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd hjemler, og at vedtaket av den grunn er ugyldig. Etter Coops oppfatning kan ikke § 3-11 tolkes utvidende i forhold til vedtak som virker direkte næringsregulerende på strukturell basis ut over den rene fusjonskontroll.

Konkurransetilsynet henviser til konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd i sin kommentar til ovennevnte. Det følger av ordlyden at tilsynet kan nedlegge midlertidig forbud mot å gjennomføre bedriftserverv eller vedta andre tiltak. I følge forarbeidene
 må imidlertid konkurransemyndighetene vurdere om det konkrete tiltak anses som nødvendig for å sikre formålet med fusjonskontrollen. Etter tilsynets vurdering gir bestemmelsen i utgangspunktet hjemmel til å forby Coop å nedlegge produksjonen, men det må vurderes om et slikt forbud er forholdsmessig. 

Departementets vurdering

Etter departementets vurdering har Konkurransetilsynet en vid hjemmel med hensyn på utformingen av innholdet i et midlertidig vedtak. Av Ot.prp. nr. 97 (1998-1999) s. 35 går det frem at:

”Vedtak om midlertidig tiltak kan for det første gå ut på å nedlegge et midlertidig forbud mot å gjennomføre ervervet, herunder forbud mot å integrere foretakene. Videre hjemler bestemmelsen andre tiltak som Konkurransetilsynet anser nødvendig….. I henhold til denne bestemmelsen kan erververen bare foreta rettslige og faktiske disposisjoner over foretakets eller den overtatte virksomhets aktiva som er i samsvar med forsvarlig drift og ikke vesentlig forringer foretakets eller en overtatte virksomhets verdi.” 

Det fremgår av diskusjonen under punkt 5 at departementet støtter Konkurransetilsynets vurdering av at nedleggelse av produksjonen ved Margarinfabrikken og overføring av leveringsavtaler til Mills vil kunne forringe verdien av Margarinfabrikken for andre kjøpere dersom tilsynet på et senere tidspunkt skulle legge ned endelig forbud mot ervervet etter konkurranseloven § 3-11 første ledd. 

Departementet antar på denne bakgrunn at nedleggelse av produksjonen må sees på som en del av partenes gjennomføring av ervervet, og at forbud mot nedleggelse av produksjon som utgangspunkt vil være omfattet av tilsynets inngrepshjemmel i konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd.

9 Forhåndsvarselet er i strid med forvaltningsloven § 16

Coop mener at fremgangsmåte og tidsfrister knyttet til forhåndsvarslingen av enkeltvedtaket om midlertidig forbud er i strid med forvaltningsloven § 16. Coop legger til grunn at tilsynets manglende materielle saksbehandling og forhåndsvarsling må ha hatt innvirkning på resultatet, og at vedtaket av den grunn er ugyldig, jf. forvaltningsloven § 41.
Konkurransetilsynet opplyser i sitt vedtak at partene ble forhåndsvarslet i e-post av 7. april 2003, hvor tilsynet samtidig inviterte partene til et møte for å redegjøre nærmere for saken. På bakgrunn av dette ble det 9. april 2003 avholdt et møte mellom Konkurransetilsynet og partene. I følge tilsynet var det enighet om at e-posten sammen med redegjørelsen i møtet tilfredsstilte kravet til forhåndsvarsel etter forvaltningsloven § 16. Konkurransetilsynet opplyser videre at skriftlig varsel ble sendt partene per telefaks 11. april 2003 for gjennomsyn. Partene fikk i den forbindelse omkring 3,5 timer til å uttale seg, hvilket tilsynet mener var varslet på forhånd. Etter tilsynets vurdering var dette tilstrekkelig tid til å kommentere det midlertidige vedtaket, da innholdet i all vesentlighet var diskutert og kommentert på forhånd.  

For øvrig mener tilsynet at vedtaket er gyldig uavhengig om man kommer frem til at partene ble gitt for kort frist. Etter tilsynets oppfatning har ikke det ikke fremkommet nye opplysninger i klagebehandlingen som kunne hatt innvirkning på resultatet.

Coop bestrider tilsynets vurdering av ovennevnte forhold. Coop fremhever at Konkurransetilsynets varsel av 7. april per e-post kun ble sendt til Mills via Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma, slik at Coop ikke ble varslet direkte om vedtaket. Coop påpeker at de gjennom advokatfirmaet Schjødt, både muntlig og skriftlig, gjorde det klart umiddelbart etter møtet med Konkurransetilsynet 9. april 2003 at varslingsplikten ikke var overholdt. 

Coop mener også at tilsynets hastverk har hatt innvirkning på resultatet fordi tilsynet ikke kan ha hatt tilstrekkelig tid til å vurdere Coops kommentarer. Coop viser til at varselet om vedtak og selve vedtaket er henimot identiske, og at Coops kommentarer derfor ikke har vært gjenstand for reell vurdering. 

Konkurransetilsynet har per telefon utdypet klagers anførsel om at forhåndsvarselet av 7. april 2003 kun ble oversendt Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma. Tilsynet opplyste at de betraktet ovennevnte advokatfirma som representant for begge parter. Tilsynet viste i den forbindelse til partenes notifikasjon av 3. mars 2003 der det fremgår at Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma representerer Mills DA og Coop Norge AS. Først etter at forhåndsvarselet var sendt, ble tilsynet gjort oppmerksom på at Schjødt advokatfirma representerte Coop. På denne bakgrunn ble begge representanter innkalt til møte 9. april for nærmere redegjørelse av saken.

Departementets vurdering

Det følger av partenes notifikasjon av 3. mars 2003 at Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma på dette tidspunkt representerte både Mills og Coop. Videre fremgår det av saksdokumentene at tilsynet kontaktet Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma 21. mars 2003 om spørsmål knyttet til tidsplan for gjennomføring av bedriftservervet. I deres svarbrev av 3. april 2003 ble Coops planer om nedleggelse av produksjonen ved Margarinfabrikken bekreftet. Etter departementets vurdering går det klart frem av ovennevnte brev at Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma på dette tidspunkt uttaler seg på vegne av Coop. Som nevnt ble tilsynets forhåndsvarsel sendt 7. april 2003, det vil si én virkedag etter at brevet fra Wiersholm, Mellbye & Bech advokatfirma ble sendt til tilsynet. På denne bakgrunn kan ikke tilsynet lastes for manglende oversendelse av varsel til advokatfirmaet Schjødt. Dersom sistnevnte representerte Coop på dette tidspunkt, må partene selv ta ansvaret for at varselet ikke ble videreformidlet.

Som nevnt var advokatfirmaet Schjødt representert i møte med Konkurransetilsynet 9. april 2003. Partene hadde da anledning til å redegjøre for sitt syn på tilsynets varsel om midlertidig forbud. Advokatfirmaet Schjødt redegjorde ytterligere for sine synspunkter 10. april 2003, både i form av brev, telefon og e-post. Endelig fikk partene et skriftlig utkast til gjennomsyn 11. april 2003. Departementet antar på grunnlag av ovennevnte at partene fikk tilstrekkelig tid til å kommentere tilsynets varsel om midlertidig forbud. 

Tilsvarende antar departementet at tilsynet i tilstrekkelig grad har tatt hensyn til klagers kommentarer til varsel i vedtaket av 11. april 2003. At klager oppfatter varsel om vedtak og selve vedtaket som henimot identiske, utelukker ikke at tilsynet har vurdert partenes kommentarer før endelig vedtak ble fattet. Det fremgår av ovennevnte at partene har vært i kontakt med Konkurransetilsynet ved flere anledninger før skriftlig varsel ble oversendt 11. april 2003. Blant annet inneholder tilsynets vedtak en rekke henvisninger til partenes innsigelser, herunder kommentarer fra møtet 9. april 2003. Etter departementets vurdering har 

derfor klagers kommentarer vært gjenstand for reell vurdering før vedtak ble fattet.

Departementet anser ikke Konkurransetilsynets forhåndsvarsling av vedtak om midlertidig forbud for å være i strid med forvaltningsloven § 16. I alle tilfeller er eventuell skade forårsaket av mangelfull forhåndsvarsling rettet opp gjennom departementets klagebehandling.       

10 Brudd på forvaltningsloven § 17

Coop påpeker at Konkurransetilsynets vurderinger av behovet for vedtak om midlertidig forbud bygger på opplysninger fremkommet i media og gjennom andre offentlige kanaler. Etter Coops oppfatning er vedtaket av den grunn beheftet med materielle tilblivelsesfeil som må lede til ugyldighet, fordi tilsynet da ikke har opplyst saken slik det er påkrevd etter forvaltningsloven § 17.

Coop viser også til at Konkurransetilsynets legger til grunn at det foreligger ”… en betydelig usikkerhet vedrørende hva partenes planer for gjennomføringen av ervervet er frem til tilsynets endelige vurdering av saken”. Coop anfører at Konkurransetilsynets subjektive oppfatning av faktum ikke er tilstrekkelig grunnlag for inngrep etter Konkurranselovens § 3-11 fjerde ledd, og således klart i strid med alminnelig saksbehandlingsregler for forvaltningen, jf. forvaltningsloven § 17.

Departementets vurderinger

Etter forvaltningsloven § 17 skal forvaltningsorganet påse at saken er så godt opplyst som mulig før vedtak treffes. Etter at Konkurransetilsynet ble gjort oppmerksom på opplysningene om partenes planer for gjennomføring av ervervet, tok tilsynet kontakt med partene for å få deres uttalelser vedrørende ovennevnte. Det fremgår av partenes svarbrev at opplysningene er i samsvar med Coops planer for virksomheten. På denne bakgrunn kan ikke departementet se at tilsynet på dette punkt har handlet i strid med forvaltningsloven § 17.

Som nevnt ovenfor plikter Konkurransetilsynet å fremskaffe tilstrekkelig informasjon som grunnlag for sine vurderinger. Tilsynet har på bakgrunn av dette foretatt en skjønnsmessig vurdering av behovet for et vedtak om midlertidig forbud. Det følger av departementets kommentarer under punkt 5 om feil forståelse av faktum, at tilsynet etter departementets oppfatning i tilstrekkelig grad har tatt hensyn til partenes opplysninger om ikke å iverksette integrasjonstiltak før tilsynet har behandlet saken. At tilsynets skjønnsmessige vurdering i dette tilfellet resulterer i et vedtak etter konkurranseloven § 3-11 fjerde ledd, kan ikke på bakgrunn av ovennevnte oppfattes som et brudd på alminnelige saksbehandlingsregler. 

11 Konklusjon

På bakgrunn av ovennevnte har Arbeids- og administrasjonsdepartementet fattet følgende vedtak:

”Klage fra Coop Norge AS over Konkurransetilsynets vedtak V2003-26 av 11. april 2003 tas ikke til følge.”

Med hilsen

Jan A. Halvorsen (e.f.)

ekspedisjonssjef


Steinar Hauge


avdelingsdirektør

Kopi: Konkurransetilsynet
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