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Summary

This thesis investigates which role arbitration has and could have in the
private enforcement of EU competition law. It is described and discussed
how the public law features of competition law affect the arbitration
process, how a correct and uniform application of the competition rules can
be ensured in arbitration proceedings, and how competition authorities can
use arbitration as a tool in their own enforcement of the rules.

In general, the public law features of competition law seem not to cause any
problems in arbitration processes, neither in principle nor in practice. The
mandatory nature of the rules limits party autonomy and brings other
interests than the parties’ into the process. The arbitral tribunal must observe
the policy goals the are the aim of EU competition law. It is in this thesis
held that this does not conflict with the basic principles of arbitration. This
view dominates in the literature, but also other opinions are represented
there.

It is in one respect evident that competition law is both public and civil in
nature: the granting of individual exemptions under Article 101(3) TFEU. It
is uncertain whether arbitral tribunals are competent to grant such
exemptions, or if it is reserved to national courts. This thesis takes the
position that arbitral tribunals could grant individual exemptions.

There are specific quality control mechanisms to ensure the correct and
uniform application of EU competition law in the national courts of the
Member States. National courts may also request a preliminary ruling from
the Court of Justice of the European Union (CJEU) when faced with
interpretation of EU law. The application of EU competition law in arbitral
tribunals are not subject to any such control mechanisms. The findings of
this study indicate that the public control of EU competition law application
in arbitration proceedings differs more than necessary between Member
States. It is suggested that in order to strengthen the control, arbitral
tribunals should, under certain circumstances, be allowed to request
preliminary rulings from the CJEU. Further, it is held that the establishing
of a system for information exchange between the European Commission
and arbitral tribunals should be considered.

Today, the European Commission uses arbitration as a means to ensure the
compliance with commitments made by merging companies under
Regulation 139/2004. These arbitration proceedings complement the public
compliance control. It is in this thesis argued that arbitration could function
as such a complementary control mechanism also in merging decisions
under national law, and in national and EU level matters concerning anti-
competitive agreements or abuse of dominant position (Articles 101 and 102
TFEU).



Sammanfattning

Denna uppsats utreder vilken roll skiljeférfaranden spelar och kan spela i
det privata genomférandet av EU:s konkurrensregler. Det beskrivs och
diskuteras hur konkurrensreglernas offentligrattsliga drag paverkar
skiljeforfarandet, hur  korrekt och  enhetlig tillampning av
konkurrensreglerna i skiljeforfaranden kan sakerstdllas och hur
konkurrensmyndigheter kan anvéanda skiljeforfaranden som ett verktyg i sin
Overvakning av reglerna.

| stort tycks konkurrensreglernas offentligrattsliga karaktér inte foranleda
nagra problem i skiljendamnder, varken principiellt eller praktiskt. Att
reglerna ar tvingande inskranker partsautonomin och for in andra intressen
an parternas i forfarandet. Skiljenamnden maste beakta de politiska mal som
reglerna syftar till att uppna. | denna uppsats intas standpunkten att detta
inte &r ofdrenligt med skiljerattsliga principer. Denna uppfattning dominerar
aven i litteraturen, men ocksa andra asikter finns representerade dar.

Pa en punkt ar det mycket tydligt att konkurrensreglerna ror sig pa gransen
mellan offentlig och privat ratt: medgivandet av individuella undantag under
artikel 101.3 FEUF. Det ar oklart om skiljenamnder far tillimpa denna
bestammelse, eller om det ar forbehallet nationella domstolar. | uppsatsen
argumenteras det for att skiljenamnder far medge sadana undantag.

Konkurrensreglerna ar forenade med sarskilda kontrollmekanismer for att
sékerstélla att tillampningen i de nationella domstolarna &r enhetlig och
korrekt. Nationella domstolar kan ocksa begara forhandsavgoranden fran
EUD i mal som innebar tolkning och tillampning av EU:s lagstiftning.
Dessa kontrollmekanismer omfattar inte skiljendmnder och denna studie
antyder att den offentliga 6vervakningen av konkurrensréttens tillampning i
skiljendmnder uppvisar storre skillnader mellan medlemsstaterna &n
nodvandigt. | uppsatsen foreslds att dvervakningen forstarks genom att
skiljenamnder under vissa forutsattningar far lov att begéra
forhandsavgoranden fran EUD och att ett system for informationsutbyte
med kommissionen utreds.

Kommissionen anvénder idag skiljeforfarande som en mekanism for
dvervakning av ataganden vid foretagssammanslagningar under férordning
139/2004. Dessa skiljeforfaranden fungerar som ett komplement till den
offentliga 6vervakningen av efterlevnaden av atagandena. | uppsatsen
argumenteras det for att skiljeforfarande har potential att fungera som en
sadan kompletterande Overvakningsmekanism aven i koncentrationsbeslut
under nationell lag och i arenden, pa nationell niva och EU-niva, som ror
konkurrensbegréansande avtal eller missbruk av dominerande stallning
(artikel 101 respektive 102 FEUF).
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Konkurrensrattens mal ar att skapa en sund marknad och darmed ekonomisk
effektivitet och vélfard. | EU &r reglerna dessutom tankta att bidra till
skapandet av en gemensam inre marknad. Inom EU har konkurrensratten
traditionellt ~ framst genomdrivits genom  offentlig  dvervakning.
Konkurrensbegréansande beteende har utretts av myndigheter och straffats
och forebyggts genom boter och forbud. I till exempel USA har situationen
varit annorlunda; konkurrensreglernas genomforande har dar i forsta hand
skett genom civilprocesser mellan felande foretag och den eller de som
drabbats av dvertradelsen. Inom EU borjade man redan for trettio ar sedan
diskutera hur det privata genomdrivandet av reglerna skulle kunna
stimuleras. De senaste femton aren har arbetet intensifierats. Tanken &r att
reglerna genomdrivs effektivare om de bevakas fran bade privat och
offentligt hall.

Det ar mycket vanligt att kommersiella tvister 16ses genom skiljeforfarande.
Skiljeforfarandet ar ett partsstyrt tvistlosningsinstrument, privat till sin natur
men med statssanktionerad legitimitet satillvida att de flesta stater erkanner
bade inhemska och internationella skiljedomar som bindande och
verkstéllbara. Fram till 1980-talet var det oklart om skiljenamnder fick
tillampa konkurrensregler, det ansdgs olampligt med tanke pa reglernas
offentligrattsliga karaktar. Idag star det klart att konkurrensreglerna ar
skiljedomsmassiga, men vilken roll spelar skiljendamnder egentligen i
genomforandet av konkurrensratten? Hur fungerar det ndr den
grundlaggande skiljerattsliga principen om partsautonomi moter regler av
offentligrattslig karaktar, regler som syftar till att uppna politiska mal?

Skiljenamnder har ingen lojalitetsplikt mot vare sig nagon sarskild
medlemsstat eller mot EU. Man kan darfor fraga sig om sarskilda
svarigheter uppstar nar de politiskt fargade reglerna skall tillampas i ett
skiljeforfarande. Till detta kommer att de nationella domstolarnas
tillampning av konkurrensreglerna &r omgdardad av mekanismer for att
sékerstélla korrekt och enhetlig tillampning. Hur denna 6vervakning skall
ske nar reglerna tillampas av skiljenamnderna, som inte star under nagons
kontroll, &r inte lika klart.

Det finns en spanning mellan skiljeforfarandets privata natur och
konkurrensreglernas offentligrattsliga natur, som gor det relevant att
undersoka vilken roll skiljendmnder spelar, och kan spela, i genomdrivandet
av EU:s konkurrensregler.



1.2 Syfte och avgransning

Syftet med denna studie ar att undersoka vilken roll skiljeforfaranden spelar
och kan spela i det privata genomférandet av EU:s konkurrensratt och att
identifiera potentiella konflikter mellan ett politiskt och offentligrattsligt
fargat regelverk och ett partsstyrt rattskipningsinstitut. Inom ramen for detta
kommer foljande fragestéllningar att behandlas:

- Hur kan en enhetlig tolkning av EU-rétten sakerstallas nar processer
fors utanfor de allmanna domstolarna?

- Kan konkurrensmyndigheter anvénda skiljeforfarande som ett
verktyg i sin strdvan att 6ka och underlatta genomfdrandet av
konkurrensreglerna?

- Hur paverkar konkurrensreglernas offentligrattsliga karaktar
partsautonomin och skiljendmndens oberoende?

Regler for skiljeforfaranden ar inte harmoniserade pa EU-niva, utan kan
skilja sig at mellan olika medlemsstater d&ven om samtliga bitratt 1958 ars
konvention om erkdnnande och verkstallighet av utldndska skiljedomar
(New York-konventionen). Uppsatsen kommer i den man nationell
lagstiftning diskuteras endast att férhalla sig till den svenska rattsordningen.

1.3 Metod och material

I denna studie understks och analyseras skiljendmnders roll i det privata
genomdrivandet av EU:s konkurrensregler. Dessutom dras slutsatser om hur
skiljeforfarandets roll kan se ut i framtiden. Genom hela arbetet har
forhallandet till rattskallorna foljt rattsdogmatisk metod. Vad som é&r
gallande ratt har faststallts genom att rattskallornas hierarki accepterats och
tagits som utgangspunkt. Amnets karaktir har emellertid medfort att de
“tunga” rattskdllorna — lag och praxis — anvants i mindre utstrdckning &n
vad som kanske ar vanligt i rattsutredande texter.

Nationell och gemenskapsrattslig lagstiftning, liksom icke-bindande
dokument fran EU, har beaktats i den man detta varit relevant. Skiljedomar
ar som regel inte offentliga, och de som av en eller annan anledning
publiceras ar i princip alltid nedkortade och anonymiserade. Det gar heller
inte att bedéma deras representativitet. Av dessa anledningar ar skiljedomar
inte del av materialet som anvénts. Praxis fran EUD har tillmatts stor
betydelse, men endast ett fatal rattsfall har varit relevanta for denna studie.
Aven domar fran nationella domstolar inom EU utgér del av materialet, men
har anvants med viss forsiktighet med tanke pa svarigheterna med att skapa
sig en fullstandig bild av réattslaget i fraimmande lander.

Den absolut viktigaste kéllan har varit doktrinen. Diskussionen om olika
aspekter av skiljeforfarandet som institution &r livlig i bocker och
akademiska tidskrifter. Jag har stravat efter att tydligt skilja pa de lege lata-



och de lege ferenda-resonemang och att halla i minnet att dven en
samstammig doktrin vager latt mot ett uttalande fran EUD.

Slutligen har jag for att 6ka min egen bakgrundsforstaelse genomfort en
informell intervju med en advokat med praktisk erfarenhet bade av att vara
ombud i skiljeforfaranden och av att agera skiljeman.

1.4 Terminologi

En stor del av litteraturen pa skiljerattens omrade ar skriven pa engelska och
franska. En direkt Oversattning av uttryck och begrepp ar inte alltid att
foredra och heller inte alltid mojlig. Vissa Oversattningar och termer — dven
vedertagna sadana — kan ha en icke onskvard konnotation pa svenska och
andra &r helt enkelt otympliga. Med detta i atanke har foljande sprakliga
Overvaganden gjorts infor detta arbete.

Pa engelska anvands uttrycket arbitral tribunal for att beskriva det organ
som utfardar skiljedomen. Pa svenska talar man om skiljedomstol eller
skiljendmnd. FOr att undvika den offentligrattsliga anstrykning begreppet
skiljedomstol har kommer har termen skiljenamnd att anvéndas.

De personer som utgor skiljendmnden &r oftast mén, men naturligtvis
forekommer &ven — en forhoppningsvis 0kande andel — kvinnor i dessa
positioner. Pa svenska benamns dessa personer skiljeman eller skiljedomare.
I linje med resonemanget ovan kommer ordet skiljem&n att anvéndas i
denna studie trots att termen skiljedomare har fordelen av kdnsneutralitet.
Med skiljenamnd avses bade ensamma skiljeman och en namnd sammansatt
av flera.

Inom juridiken talar man ibland om att ett beslut, en dom eller en
verkstéllighet skulle strida mot grunderna for réattsordningen. Motsvarande
term pa engelska ar public policy och pa franska ordre public. Ordre public
anvands ofta i bade engelska och svenska texter och far anses vara det
internationellt vedertagna begreppet. Med tanke pd dess sprakliga
latthanterlighet jamfort med den svenska motsvarigheten kommer det att
anvéndas i detta arbete.

Fokus for denna studie &r privata subjekts genomdrivande av
konkurrensreglerna. Pa engelska talar man om private enforcement, vilket
inte har en sjalvklar motsvarighet pa svenska. | denna uppsats anvands
begreppen (privat) genomférande och genomdrivande, for att markera att
det ar det faktiska aberopandet av rattigheter under konkurrensreglerna i en
civilprocess som behandlas, inte den offentliga vervakningen.

Slutligen skall ndmnas att hénvisning till artiklar i EU-fordragen sker endast
till nuvarande numrering.



1.5 Disposition

Inledningsvis ges i kapitel tva en Oversikt av malen med EU:s
konkurrensrétt och av de materiella reglerna den omfattar. | kapitel tre foljer
en genomgang av den offentliga och privata Gvervakningen av
konkurrensreglerna. Kapitel fyra ger en introduktion till skiljeforfaranden
varefter i kapitel fem féljer uppsatsens huvuddel, en utredning av de fragor
som uppstar i relation till konkurrensreglernas tillampning i
skiljeforfaranden. Avslutningsvis analyseras och diskuteras resultaten av
denna utredning djupare i kapitel sex.



2 EU:s konkurrensratt

2.1 Overgripande mal

Det dvergripande malet med konkurrensregler ar alltid att skapa ekonomisk
effektivitet och vélfard. Inom EU betonas oftast frdmjandet av
konsumentvalfarden.® EU:s konkurrensregler har dock ytterligare ett mal:
skapandet av en gemensam marknad. Nar Frankrike, Vasttyskland, Italien
och Beneluxlanderna ar 1957 undertecknade EEG-fordraget och darmed
grundade Europeiska ekonomiska gemenskapen var syftet just att skapa en
gemensam inre marknad.” Mer &n femtio &r senare finns fler mal med vad
som nu blivit EU, men fortfarande &r skapandet av en gemensam inre
marknad en av hérnstenarna i samarbetet. | artikel 3(3) FEU fastlas att

Unionen ska upprétta en inre marknad. Unionen ska verka for en
hallbar utveckling i Europa som bygger pa valavvagd ekonomisk
tillvaxt och pa prisstabilitet, pa en social marknadsekonomi med hog
konkurrenskraft dar full sysselsattning och sociala framsteg
efterstravas, samt pa en hég miljoskyddsniva och en battre miljo. Den
ska frdmja vetenskapliga och tekniska framsteg.

Konkurrensreglerna ar ett av verktygen for att uppna detta. Sammantaget
skall EU:s konkurrensregler alltsa garantera en valfungerande inre marknad
genom att sakerstalla att alla aktorer medverkar pa lika och rattvisa villkor.
Detta skall gynna bade konsumenter, féretag och ekonomin som helhet.?

2.2 Lagstiftningen

2.2.1 Relevanta EU-regler

EU har exklusiv kompetens att lagstifta p& konkurrensomrédet.® De
grundlaggande konkurrensreglerna aterfinns i forsta kapitlet i avsnitt VII
FEUF. De bestdammelser som framst kan komma att aktualiseras i
skiljeforfaranden &r artikel 101 och 102 som reglerar konkurrensh&ammande
avtal mellan foretag respektive missbruk av dominerande stéllning. Kapitlet
innehaller dven regler om statsstod, men skiljeforfaranden kan antas spela
en marginell roll i det sammanhanget® Till kirnan av EU:s

! Goyder, Goyder & Albors-Llorens 2009, s. 11.

2 Se artikel 2-3 | EEG-foérdraget.

¥ Generaldirektoratet for konkurrens hemsida (engelsk sprékversion): férstasida.
http://ec.europa.eu/dgs/competition/index_en.htm (2011-11-24).

* Artikel 3.1(b) FEUF, jfr artikel 103 FEUF.

® 1dot 2010, s. 77.



http://ec.europa.eu/dgs/competition/index_en.htm

konkurrenslagstiftning hor ocksa forordningen om  kontroll av
foretagskoncentrationer.’

Avtal som omfattas av forbudet i artikel 101.1 &r ogiltiga, savida reglerna
inte anses icke tillampliga enligt artikelns sista stycke, som foreskriver att
avtal under vissa forutsattningar kan undantas fran forbudet. Tidigare fick
endast Europeiska Kommissionen (hddanefter “kommissionen) bevilja
sadana individuella undantag, men i och med den sa kallade
moderniseringsforordningen’, som tradde i kraft 2004, fick dven nationella
domstolar och konkurrensmyndigheter befogenhet att géra det.® Huruvida
ocksa skiljenamnder gavs denna mojlighet genom forordningen diskuteras
nedan, se avsnitt 5.4.

Ett avtal som ar forbjudet under artikel 101.1 &r ocksa tillatet om det
omfattas av nagon av de gruppundantagsforordningar som Europeiska
unionens rad (hidanefter “radet”) eller — vilket &r vanligast — kommissionen
efter delegation av radet, utfardar. Om en sadan férordning ar tillamplig pa
avtalet blir artikel 101.1 helt enkelt icke tillamplig och ett individuellt
undantag enligt artikel 101.3 behover inte géras. Gruppundantag finns for
ett antal olika avtalstyper, till exempel forsknings- och utvecklingsavtal och
vertikala avtal.’

Artikel 102 FEUF forbjuder foretag som har en dominerande stéllning pa
hela eller en vésentlig del av den inre marknaden att missbruka sin position
genom att exempelvis patvinga nagon oskaliga priser, begransa marknader
eller gora obefogade kopplingsforbehall.

Forordning 139/2004 om kontroll av féretagskoncentrationer kréver att
koncentrationer med gemenskapsdimension'® anméls till kommissionen pé
forhand och att de endast far genomforas om kommissionen tillater det. En
koncentration som

patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den, i synnerhet till
foljd av att en dominerande stéllning skapas eller forstérks, skall
forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden.™

P& motsvarande satt galler att en koncentration som inte har en sadan
hammande effekt skall tillatas.*? For att fa klartecken till en koncentration

® Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer.

" Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget. (Artikel 81 och 82 motsvaras nu av
artikel 101 och 102 FEUF.)

® Se vidare avsnitt 2.2.2 nedan.

¥ Kommissionens forordning 1217/2010 respektive kommissionens férordning 330/2010.
Se ocksa Goyder, Goyder & Albors-Llorens 2009, s.138ff.

19 Med gemenskapsdimension menas att féretagen arsomséttning, omsattning inom EU eller
omsattning i viss medlemsstat dverstiger vissa varden, se artikel 1 i férordningen.

1 Artikel 2.3 i férordning 139/2004.

12 Artikel 2.2 i férordning 139/2004.

10



som annars inte skulle ha tillatits kan de sammangaende foretagen gora
vissa ataganden som minskar koncentrationens hammande paverkan pa
konkurrensen.*?

Kommissionen har publicerat ett antal tillkdnnagivanden och riktlinjer pa
konkurrensomradet.** Liksom all EU-ratt har EU:s konkurrensregler
foretrdde framfor nationella regler och medlemsstaterna ar skyldiga att
sakerstalla dess efterlevnad.®

2.2.2 "Moderniseringsforordningen” 1/2003

Overvakningen av EU:s konkurrensregler var initialt mycket centraliserad.
Exempelvis hade endast kommissionen befogenhet att bevilja individuella
undantag fran konkurrensreglerna enligt nuvarande artikel 101.3. Genom
forordning 1/2003'® decentraliserades genomdrivandet till stor del och
nationella domstolar tillats bevilja undantag. Aven kravet pa foretag att pa
forhand  anméla  eventuellt  konkurrensbegransande  avtal med
gemenskapsdimension och f& dem godkénda av kommissionen slopades.’

For att sdkerstdlla enhetlig tillampning skall medlemsstaterna dverlamna
kopior pa alla avgoranden i nationell domstol som galler tillampning av
artikel 101 och 102 till kommissionen, och om kommissionen redan fattat
beslut om ett visst avtal eller forfarande far en nationell domstol eller
konkurrensmyndighet inte falla ett avgérande som strider mot det beslutet.*®
Vidare far de nationella domstolarna begéara upplysningar fran
kommissionen om tillampningen av EU:s konkurrensregler.® Forordningen
foreskriver ocksa ett nara samarbete mellan kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna.?®

Moderniseringsforordningen beskrevs vid tiden for sin tillkomst 2003 av en
forfattare som the beginning of the end of an era (...) of EC competition
law enforcement™. Vitboken”? som foregick férordningen ansdgs av en
annan samtida kommentator vara

3 Artikel 6 och 8 i forordning 139/2004.

4 Dessa finns tillgdngliga pd Generaldirektoratet for konkurrens hemsida:
http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/legislation.html (koncentrationer)
(2011-11-24) och  http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/legislation.html
(artikel 101 och 102 TFEU) (2011-12-15).

15 Se artikel 4.3 FEU angdende lojalitetsplikten och mal 6/64 Costa mot ENEL angéende
EU-réttens foretrade.

16 R&dets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget. (Artikel 81 och 82 motsvaras nu av
artikel 101 och 102 FEUF.)

7 Se artikel 4 i nu ersatta Férordning 17/62, Forsta forordningen om tillampning av
fordragets artiklar 85 och 86.

'8 Artikel 15.2 och 16.1.

19 Artikel 15.1.

20 Artikel 11.

2L Venit 2003, s. 545.
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the most important policy paper the Commission has ever published in
more than 40 years of EC competition policy. It suggests a legal and
cultural revolution in proposing the fundamental reorganization of the
existing responsibilities between the Commission, national anti-trust
authorities and national courts.?®

Syftet med forordningen var att minska kommissionens arbetsborda, sa att
den i storre utstrackning skulle kunna koncentrera sig pa allvarligare
overtradelser av konkurrensreglerna.?* Ett uttalat mal med foérordningen var
ocksa att framja den privata dvervakningen av konkurrensreglerna genom
att ge de nationella domstolarna befogenhet att tillampa konkurrensreglerna
i sin helhet.?®

%2 Vitbok om modernisering av reglerna om tillimpning av artiklarna 85 och 86 i EG-
fordraget, EGT C 132, 12.5.1999.

23 Ehlermann 2000, s. 537.

24 Whish 2008, s. 248. Se ocksa skal 3 i ingressen till forordningen.

% Kommissionens forslag till forordning om genomforandet av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i férdraget m.m., KOM(2000) 582 slutlig, s. 7f.
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3 Overvakning av
konkurrensreglerna

3.1 Offentlig 6vervakning

Kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna ansvarar for den
offentliga dvervakningen av EU:s konkurrensregler. Forhallandet mellan
dessa olika organ vad géller artikel 101 och 102 regleras i forordning
1/2003. Exempelvis far en nationell konkurrensmyndighet inte ta upp ett
arende som kommissionen redan inlett ett forfarande i, och det faktum att en
nationell konkurrensmyndighet utreder ett arende ar skél for kommissionen
och andra nationella konkurrensmyndigheter att avvisa ett klagomal eller
avbryta ett forfarande.”® Forordningen innehéller ocksd regler om
informationsutbyte och samarbete mellan dessa myndigheter och
kommissionen, och om deras respektive befogenheter.?’

Nationella konkurrensmyndigheter ges befogenhet att tillampa artiklarna
101 och 102 och att for detta andamal kréva att en Overtradelse upphér,
forordna om interimistiska atgarder, godta ataganden fran foretag, alagga
boter samt forelagga viten. De far dven formellt besluta att det inte finns
skal for dem att ingripa. Till detta kommer eventuella befogenheter att
alagga andra paféljder som foreskrivs i den nationella lagstiftningen. Ett
forfarande kan inledas p& myndighetens eget initiativ eller efter klagomal.?

| Sverige &r Konkurrensverket ansvarig myndighet och dess dvervakning av
reglerna regleras i konkurrenslagen (SFS 2008:579). Konkurrensverket far
under sina utredningar till exempel begéara in upplysningar och genomféra
inspektioner (s& kallade gryningsrader).?® Verkets beslut 6verklagas till
Marknadsdomstolen.*

Aven kommissionen far pa eget initiativ eller till foljd av ett klagomal
inleda ett forfarande. Den far under sin utredning begéra in upplysningar
fran foretag, genomfora inspektioner i foretagets lokaler och vid behov aven
pa andra platser sasom anstédlldas bostader, samt upplysningsvis hora
personer som samtycker till det.®! Finner kommissionen att en dvertradelse
av konkurrensreglerna skett far den krdva att en Overtradelse upphor,
forordna om interimistiska atgarder eller besluta att inte ingripa efter att
foretaget gjort taganden.®? Béter och viten far utdémas for dvertradelser av
de materiella konkurrensreglerna eller for bristande medverkan i

2 Artikel 12 och 13 i férordning 1/2003.
2" Artikel 11 och 12 i férordning 1/2003.
%8 Artikel 5 i férordning 1/2003.

2% Se 5 kap. konkurrenslagen.

%07 kap. 1 § konkurrenslagen.

31 Artikel 18-21 i forordning 1/2003.

% Artikel 7-9 i forordning 1/2003.
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utredningen.® Boteseftergift kan under vissa forutsattningar medges ett
foretag som ingar i en kartell och &r forst att meddela den till kommissionen,
eller p& annat sétt samarbetar under utredningen.®* Kommissionens beslut
kan 6verklagas till Tribunalen och darifran vidare till EUD.*

Sedan 2008 &r det mojligt for foretag som befunnits skyldiga till
overtradelse av artikel 101 att ingd en forlikning” med kommissionen. Om
ett eller flera av foretagen som ingatt i en kartell &r villiga att medge sin
skuld kan de mot ett erkannande fa bétesrabatt. Tanken ar att effektivisera
forfarandet och undvika lnga domstolsprocesser.

Vad galler foretagskoncentrationer skall de anmaélas till kommissionen om
de har gemenskapsdimension (se avsnitt 2.2.1 ovan). Koncentrationer som
inte uppfyller dessa krav kan fortfarande vara féremal for kontroll pa
nationell niva. Férordning 139/2004 innehaller bestammelser om samarbete
mellan kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna och
méjligheter till hanskjutande av ett drende mellan dessa.®” Kommissionen
kan alagga boter och forelagga viten om ett foretag inte medverkar i
utredningen, genomfor en koncentration i strid med reglerna eller inte rattar
sig efter dlagganden eller dtaganden som gjorts.*®

3.2 Privat genomdrivande

Det har lange varit ett mal att oka det privata genomdrivandet av de
gemenskapsrattsliga konkurrensreglerna. Exempelvis ndmns redan 1983 i
kommissionens arliga rapport om konkurrenspolitiken att diskussion om
lampliga &tgéarder fors.*® Framjandet av privat genomfdrande av reglerna ar
ocksa ett av syftena med den forandring av konkurrenspolitiken som skedde
genom forordning 1/2003. Ar 2004 visade en studie som genomfordes for
kommissionens  rakning  att  skadestdndstalan pa grund av
konkurrensovertrédelser var mycket ovanligt inom unionen, och flera hinder
pekades ut, bland annat bevissvarigheter.*® Som en foljd av rapporten
publicerade kommissionen 2005 en grénbok och 2008 foljde en vitbok, bada
med titeln Skadestandstalan vid brott mot EG:s antitrustregler.** Vitboken
presenterar ett flertal forslag som skall forbattra mojligheterna att fora en
framgangsrik talan om skadestand i konkurrensirenden. An sd lange har

3 Artikel 23-24 i forordning 1/2003.

% Se Kommissionens tillkannagivande om immunitet mot béter och nedséttning av boter i
kartellarenden fran den 8 december 2006.

% Artikel 263 och 267 FEUF. Se ocksa artikel 31 i forordning 1/2003.

% Kommissionens férordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens
forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget, artikel 10a. Se vidare om detta &mne
t ex Wils 2008 och Ortega Gonzalez 2011.

37 Artikel 4 och 9.

% Artikel 14-15.

% Thirteenth Report on Competition Policy, punkt 218.

“% Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition
rules (”Ashurstrapporten™), s. 1 och 4.

*1 KOM(2005) 672 slutlig resp. KOM(2008) 165 slutlig.

14



initiativet inte lett till nagon konkret lagstiftning och skadestandstalan fors
enligt nationell lag i respektive medlemsstat.

Konkurrensratten kan aktualiseras pa olika satt i privata processer. En
uppenbar situation ar skadestandstalan mot ett foretag som brutit mot artikel
101 eller 102 FEUF. En sadan talan kan foras av en konkurrent eller annan
marknadsaktor, till exempel en aterforsaljare, eller av till exempel en grupp
av konsumenter. Det kan ocksad réra sig om en avtalstvist, dar en part
invander att avtalet ar ogiltigt eftersom det bryter mot konkurrensreglerna.
En tredje mojlig situation &r tvister rOrande ett foretags efterlevnad av
ataganden som gjorts i samband med en foretagskoncentration. | en malande
metafor sags ibland konkurrensreglerna kunna anvandas bade som svard och
skold, det vill saga bade som grund for talan och som férsvar.*?

Tvister rorande den civilrattsliga aspekten av konkurrensreglerna kan tas
upp bade i allman domstol och i skiljenamnd. | Sverige kan dessutom ett
foretag som menar att det berérs av ett annat fOretags Overtradelse av
konkurrensreglerna  fora  forbudstalan i Marknadsdomstolen, ifall
Konkurrensverket viljer att inte meddela det (eventuellt) felande foretaget
ett laggande.*®

*2 Radicati di Brozolo 2011, s. 2.
* 3 kap. 2 § konkurrenslagen.
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4 Skiljeforfarande

4.1 En introduktion

Skiljeforfarande ar ett alternativ till att féra civilrattsliga processer i allmén
domstol och innebar att en tvist avgors av en skiljenamnd istéllet for av en
domstol. Ett giltigt skiljeavtal innebér ett rattegangshinder, det vill saga en
allmén domstol kommer att avvisa talan om invéndning om skiljeavtal gors i
ratt tid**. Skiljedomen ar bindande for parterna, gar inte att dverklaga och ar
som huvudregel verkstallbar precis som en vanlig domstolsdom. En
skiljedom kan dock under vissa, i varje land nationellt reglerade,
forutsattningar ogiltigforklaras eller undanrdjas/upphavas av en allméan
domstol. Skiljedomar som utféardats i ett annat land kan végras erkédnnande
eller verkstéllighet. Mojligheten att vagra kan troligen betraktas som en
forutsattning for att stater skall vara villiga att pa detta satt lamna Gver
jurisdiktion till (privata) skiljendmnder. Sammantaget kan det ségas att
skiljedomar far sin legitimitet bade fran parternas vilja och genom staters
godkannande.

Ett skiljeforfarande kan vara attraktivt av olika anledningar. Oftast framhalls
att forfarandet gar snabbare an en domstolsprocess. Andra fordelar som
namns ar konfidentialitet, processuell flexibilitet, parternas mojlighet att
paverka processen genom lagval, val av sprak och séte for forfarandet och
val av skiljeman (till exempel skiljeman med sérskilda kunskaper inom det
fackomréde eller juridiska omrade tvisten ror).*> Skiljedomar &r dessutom
verkstallbara i alla de lander som anslutit sig till New York-konventionen*
medan nationella domar kraver avtal mellan l&dnderna for att vara
verkstallbara.*’

Till nackdelarna med ett skiljeforfarande réknas kostnaden — parterna
betalar skiljemannens arvode och andra omkostnader i processen —, det
faktum att ett materiellt felaktigt avgorande inte kan d&verklagas, och
svdrigheterna att forena flera sammanhéngande mal i en enda process.*®

De processuella regler som galler i allman domstol &r inte tillampliga pa
skiljeforfaranden. Grundlaggande réttssakerhetsprinciper anses allmant bora
respekteras; en naturlig foljd inte minst av att stater atar sig att verkstalla

* | Sverige, som ar utgangspunkt i denna framstalining, maste en invandning om skiljeavtal
goras forsta gdngen en part skall fora talan i ratten. Senare invandningar beaktas endast om
parten haft laga forfall och framstallt invandningen s fort forfallet upphort, RB 10:17a och
4 8 LSF.

*® Se t ex Dempegiotis s. 370, Komninos 2001, s. 214, Sattar 2010, s. 51, Kvart & Olsson
2007, s. 31ff och Stockholm Handelskammares Skiljedomsinstituts hemsida:
http://www.sccinstitute.se/skiljeforfarande.aspx (2011-09-19)

*® Se nedan avsnitt 4.2.

" Genom Bryssel I-forordningen (44/2001) och Luganokonventionen &r domstolsdomar
numera i princip verkstallbara i hela Europa.

“ Kvart & Olsson 2007, s. 34.
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domarna.*® Till de grundlaggande skiljerattsliga principerna hor ocksd
principerna om partsautonomi och konfidentialitet samt skiljendmndens
plikt att strdva efter att avge en giltig och verkstallbar skiljedom. Dessa
principer kodifieras i skiljedomsinstitutens regler.*® Skiljedomsinstitut avgor
inte tvister, utan bistar med till exempel utseende av skiljeman, beslut vid
invdndning om jav m.m.>* Skiljeférfaranden som inte fors via ett
skiljedomsinstitut kallas ad hoc-forfaranden.

Skiljedomsratten omfattas inte av EU:s kompetens och ar alltsa inte foremal
for harmonisering eller lagstiftning fran unionens sida.>

4.2 New York-konventionen

Konventionen om erkannande och verkstallighet av utldndska skiljedomar
(New York-konventionen) fran 1958 har 146 anslutna stater, daribland
Sverige.”® Konventionen innehller regler om erkannande och verkstallighet
av utlandska skiljedomar, samt regler om skiljeavtal som rattegangshinder i
allmén domstol. | korthet innebér reglerna att fordragsslutande stat skall
erkanna skriftliga skiljeavtal (det vill sdga inte ta upp tvisten i allman
domstol om giltigt>* skiljeavtal &beropas i ratt tid) samt erkanna och
verkstalla utlandska skiljedomar i enlighet med tillampliga nationella
procedurregler. Erkannande och verkstéllighet far vagras endast om en part
bevisar att skiljeavtalet ar ogiltigt, att part som skiljedomen aberopas mot
inte kunnat eller givits tillfalle att fora sin talan i skiljeforfarandet, att
skiljedomen avser nagot som faller utanfor skiljeklausulens omfang, att
tillsattningen eller sammansattningen av skiljemannen strider mot parternas
avtal eller tillamplig lag, eller att skiljedomen &nnu ej blivit bindande for
parterna eller har undanrdjts eller uppskjutits av behérig myndighet.>® En
domstol far dessutom ex officio véagra verkstéllighet om skiljedomen avser
en fraga som inte far avgoras genom skiljeforfarande i verkstallighets-
lerkdnnandelandet, eller om erkdnnande eller verkstéllighet skulle vara
ofdrenligt med grunderna for rattsordningen (public policy/ordre public) i
det landet.”® Utéver ordre public-kontrollen finns det inget utrymme for den
nationella domstolen att granska domen i sak, en skiljedom kan inte

*9 Jfr vagransgrunderna i New York-konventionen och LSF, avsnitten 4.2 och 4.3. Se ocksa
Kvart & Olsson 2007, s. 17.

%0 Se t ex Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstituts regler, tillgangliga:
http://www.sccinstitute.se/skiljeforfarande/sccs-regler.aspx (2011-11-24) och International
Chamber of Commerces regler, tillgdngliga:
http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4199/index.html (2011-11-24).

*! Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstituts hemsida:
http://www.sccinstitute.se/hem-1/om-o0ss-1.aspx (2011-11-24).

°2 Jfr art. 2—6 FEUF. Se ocksé& Kvart & Olsson 2007, s. 25.

>3 Ar 2011, New York-konventionens hemsida: http://www.newyorkconvention.org/new-
york-convention (2011-11-24).

> Se artikel Il New York-konventionen och van den Berg 2008, s. 11f. for detaljer kring
giltighetsbegreppet.

> Artikel V.1 New York-konventionen.

% Artikel V.2 New York-konventionen. Se vidare avsnitt 4.4.
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overklagas. Alla ovanstdende vagransgrunder &r avsedda att tolkas
restriktivt.”’

Kompetens att undanrgja en skiljedom anses tillkomma domstolarna i den
stat i vilken skiljedomen utfardades, eller den stat under vilkens lag
skiljedomen utfardades — vilka normalt sammanfaller.®® New York-
konventionen innehaller inga regler om nér ett undanrdjande far ske, det
regleras i varje stats nationella rattsordning. Som ovan namnts innebér ett
undanrdjande att verkstallighet far vagras i samtliga konventionsstater.>® Att
en stat végrat verkstéallighet inneb&r déremot inte hinder mot erk&nnande
eller verkstallighet i dvriga konventionsstater.®

4.3 Lag (1999:116) om skiljeférfarande

Lagen (1999:116) om skiljeforfarande (LSF) tradde i kraft 1999 och ar
tillamplig pa alla skiljeforfaranden som ager rum i Sverige. Lagen innehaller
regler om skiljeavtalet, skiljemannen, sjalva forfarandet, krav pa
skiljedomen, nar en skiljedom &r ogiltig eller kan upphévas, ersattningen till
skiljemannen, talan mot en skiljedom, sarskilda regler om internationella
forhallanden och slutligen regler om erkannande och verkstallighet av
utlandska skiljedomar. Lagen &r i hog grad influerad av den modellag®
FN:s handelsrattsorgan UNCITRAL utarbetade 1985.°2 Manga av
bestammelserna i lagen, till exempel de som ror skiljendmndens
sammansattning och hur skiljeforfarande skall pakallas, &r dispositiva.®®

| Sverige far dispositiva tvister, det vill sdga tvister som parterna kan tréaffa
forlikning om, avgoras av skiljendmnd. Det foreskrivs sérskilt i LSF att
konkurrensrattens civilrattsliga verkningar mellan parterna far provas.®* Den
sarskilda regleringen far sin forklaring i propositionen, i vilken fors en
diskussion om huruvida konkurrenstvister bor betraktas som dispositiva
eller indispositiva. Med hanvisning till det nagot oklara rattslaget valde man
att uttryckligen forklara att konkurrenstvister ar skiljedomsmassiga, det vill
saga far avgoras av skiljenamnd.®

En skiljedom kan enligt LSF ogiltigforklaras av tre skél: att den innefattar

%" van den Berg 2008, s. 13.

%8 van den Berg 2008, s. 3f. Jfr artikel V.1 e.

% De flesta, men inte alla, konventionsstater betraktar inte ett undanrojande i en annan stat
som ett hinder, se van den Berg 2008, s. 18.

% van den Berg 2008, s. 4.

1 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration.

%2 Kvart & Olsson 2007, s. 9. Se prop. 1998/99:35 s. 43ff for diskussion om modellagens
betydelse vid utarbetande av LSF. Modellagen omarbetades i vissa delar 2006. Texten &r
tillgdnglig via
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html
(2011-11-24).

®3Se 12 och 19 §8 LSF.

*18§LSF.

% Prop. 1998/99:35, s. 55ff.
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prévning av en fraga som inte far avgoras av skiljeman, att skiljedomen eller
sattet pa vilken den tillkommit &r uppenbart oférenligt med grunderna for
rattsordningen i Sverige (det vill sdga ordre public), eller att domen inte
uppfyller lagens krav pa skriftlighet och undertecknande.®®

Vad géller erkdnnande och verkstallighet av utlandska skiljedomar foljer
LSF den ovan diskuterade New York-konventionen och foreskriver som
huvudregel att utlandska®’ skiljedomar erkanns och verkstalls i Sverige efter
ansokan till Svea Hovratt.®® Undantag sker om ndgon av de vagransgrunder
som féljer av New York-konventionen &r uppfyllda.®®

Ett fatal mal rorande verkstallighet av utlandsk skiljedom har avgjorts i
Hogsta Domstolen. | NJA 2002 not C 45 beddmdes en skiljedom strida mot
svensk ordre public eftersom det var oklart om den avspeglade det
bakomliggande rattsforhallandet. | skiljedomen tillerkéandes den ena parten
battre ratt till viss egendom med hénvisning till ett kommissionsavtal. | en
parallellt pagaende rattsprocess havdade samma part dock att han hade rétt
till egendomen pa grund av en sékerhetsoverlatelse. I NJA 2010 s. 219
vagrades verkstallighet sedan en part visat att han inte i vederbérlig ordning
underréttats om skiljeforfarandet.

4.4 Sarskilt om tvingande regler och ordre
public

Detta avsnitt ar avsett att ge en oversiktlig genomgang av begreppen och
den allmanna diskussionen kring tvingande regler och ordre public.
Implikationer for skiljeforfaranden av EU:s konkurrensreglers tvingande
karaktér diskuteras nedan i avsnitt 5.2 och 5.3.

Tvingande regler’® kan forstds som “indispositiva regler”, det vill siga
regler i den rattsordning som tillampas i skiljeforfarandet som inte kan
avtalas bort. Tvingande regler kan ocksa syfta pa regler som maste tillampas
oavsett vilket lagval parterna gjort. Om man for tydlighetens skull
forestaller sig en process i allméan domstol &r de tvingande reglerna alltsa de
som domstolen maste tillimpa, oavsett vilken lag domstolslandets
lagvalsregler pekar ut. Man brukar sdga att de maste tillimpas oavsett ”den
annars tillimpliga lagen™.”" | denna framstallning avses denna senare
definition nér det talas om tvingande regler.

033§ LSF.

" Med utlandsk avses en skiljedom som meddelats utomlands. En skiljedom anses
meddelad i det land dér forfarandet &gt rum, 52 § LSF.

%56 § LSF.

*954-55 8§ LSF.

% Motsvarande engelsk respektive fransk term &r mandatory rules och lois de police.

™t Bermann 2011, s. 2.
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Ordre public &r en grund for végran att erkanna eller verkstalla ett juridiskt
beslut, till exempel en skiljedom. Bade ordre public och tvingande regler
relaterar alltsa till normer som en stat kréaver skall tillampas, men begreppen
&r inte synonyma.’® En fel- eller icketillampning av tvingande regler méste
inte innebéra att skiljedomen strider mot ordre public, som ar ett begrepp
med hogre troskel dn “tvingande regler”. Ofta skiljer man pa nationell och
internationell ordre public och avser med det senare endast de mest
grundldggande — kanske universella — reglerna, det vill s&ga en snédvare
definition.” For att ytterligare komplicera begreppsapparaten anses ibland
inte varje overtradelse av de regler som utgor ordre public bora féranleda att
en skiljedom undanrdjs eller véagras erkannande, utan bara de som é&r
tillrackligt allvarliga.”

En genomgang av skiljedomar under New York-konventionen har visat att
en vedertagen tolkning av konventionen ar att vid verkstallighet och
erkannande av skiljedomar kan internationell ordre public alltid vara grund
for vagran, medan nationell ordre public endast ar en végransgrund om
skiljenamnden befinner sig i landet eller om landets lag ar tillamplig pa
skiljeforfarandet.” Efter malet Eco Swiss™® star det klart att EU:s
konkurrensregler &r att betrakta som ordre public i samtliga
medlemslander.”’

72 Bockstiegel 2008, s. 7, och Landolt 2006, s. 115ff. Begreppen mandatory norms, public
policy och ordre public (och &ven lois de police) anvands ibland ndrmast som synonymer.
Hér gors dock den distinktion som ndmns i texten ovan.

"3 Bermann 2011, s. 4.

" Se avsnitt 5.3.

> van den Berg 2008 s. 18. Denna installning hos nationella domstolar rekommenderas
ockséd av ILA som 2002 gav ut "Recommendations on the application of public policy as a
ground for refusing recognition or enforcement of international arbitral awards”.
Tillganglig:

http://www.ila-hg.org/en/committees/index.cfm/cid/19 (2011-11-24).

" C-126/97 Eco Swiss China Time Ltd mot Benetton International NV. Se sarskilt
punkterna 36—39.

7 Jfr ocksé férordning 593/2008 om tillamplig lag for avtalsforpliktelser (Rom 1), i vilken
foreskrivs att parternas lagval inte far hindra tillampningen av tvingande nationella regler
eller gemenskapsregler om ~alla andra omsténdigheter av betydelse vid tidpunkten for
lagvalet” foreligger i ett annat land &n det vars lag som har valts, resp. foreligger inom EU
och lagen som valts &r den i en icke-medlemsstat (artikel 3.3—-3.4). Forordningen &r inte
tillamplig pé skiljeavtal.
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5 EU:s konkurrensratt i
skiljeforfarande

5.1 Bakgrund

Lange medforde konkurrensrattens syfte att skydda allménna intressen att
osakerhet radde om dess skiljedomsmassighet.”® Ar 1985 fastslog emellertid
USA:s hogsta domstol i malet Mitsubishi’® att skiljenamnder fick tillampa
konkurrensregler. Fjorton ar senare bekraftade EUD i malet Eco Swiss vad
som i praktiken redan forutsattes, ndmligen att detsamma géllde inom EU.
Det stod efter EUD:s avgorande klart bade att skiljenamnder har kompetens
att tillampa EU:s konkurrensregler och att en fel- eller icketillampning kan
leda till att skiljedomen strider mot ordre public och vagras erkédnnande.
Varje medlemsstat kan emellertid sjalv  besluta vad som &r
skiljedomsmassigt, det vill sédga vilken typ av tvister som far avgoras av
skiljendamnd, i det egna landet. Ar 2004 kunde (civilrattsliga) konkurrensmal
avgoras av skiljenamnd i alla EU:s d 25 medlemslander utom Litauen.®
Dagens konsensus om konkurrensreglernas skiljedomsmaéssighet vilar pa tva
premisser: skiljenamnders plikt att tillampa relevanta konkurrensregler och
mojligheten for domstolar att granska skiljedomar som innehaller
processuella fel eller, i fallet med ordre public, d materiellt oacceptabla
(den senare premissen ofta refererad till som the second look doctrine”).®

Trots att konkurrenstvister lange ansetts skiljedomsmassiga har
skiljedomssamhaéllet historiskt uppfattat att kommissionen har en negativ
installning till skiljeforfarande som tvistlésningsmetod i konkurrensfragor.
Numera tycks den allméanna asikten vara att kommissionen blir allt mer
positiv till att konkurrensreglerna genomdrivs i skiljeforfaranden.®? Vissa
forfattare menar dock att staters skepsis tvartom okar.%* Tidigare kravde
kommissionen regelmassigt att foretag som beviljats individuellt undantag
fran konkurrensreglerna for ett visst avtal, rapporterade till kommissionen
resultatet av varje skiljeférfarande som rorde det undantagna avtalet. Det
anses tyda pa en mer positiv attityd att kommissionen sedan borjan av 1990-
talet inte langre kraver sédan rapportering.®

Trots att konkurrensrattens skiljedomsmaéssighet nu &r helt klar och
misstdnksamheten mellan skiljerattssamhallet och EU:s institutioner

"8 Stylopoulos 2009, s. 118f.

"® Supreme Court of the United States. Mitsubishi v Soler, 473 U.S. 614 (1985).

8 Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition
rules (”Ashurstrapporten™), s. 133.

81 Radicati di Brozolo 2011, s. 3. Se Blanke & Nazzini 2008 (1) for en mer detaljerad
genomgang av konkurrensrattens skiljedomsmassighet i USA och Europa.

%2 Se t ex Komninos 2001, s. 215, Idot 2010, s. 76 och Radicati di Brozolo 2011, s. 2.

% Landolt 2007, s. 63.

8 Komninos 2001, s. 215.
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sannolikt borjat minska, kvarstar ett antal ol6sta eller omdiskuterade fragor.
De bottnar alla i moétet mellan fyra komponenter: tvingande regler som
varnar ett allméant intresse, énskan om effektiv dvervakning och enhetlig
tillampning av konkurrensreglerna, behovet av effektiva skiljeforfaranden
samt skiljendmndernas sjalvstandighet.

5.2 Kringgaende eller forbiseende av
konkurrensreglerna

5.2.1 Nar ar EU:s konkurrensregler relevanta?

Det har havdats att kommissionen annu inte helt avfardat asikten att
tvistlosning genom  skiljeforfarande ar ett satt att  kringga
konkurrensreglerna.?> Frdgan om kringgéende, det vill siga att
skiljendmnder &r beredda att genomdriva avtal som strider mot
konkurrensreglerna, tycks standigt ndrvarande i skiljerattsdebatten. Ett stort
antal kommentatorer har kant sig manade att argumentera for att en sadan
radsla ar obefogad, onekligen uppfattar manga fortfarande en viss skepsis
fran nationella (och supranationella) myndigheter och foretradare.®

Att konkurrensreglernas skiljedomsmassighet idag ar allmént accepterad
beror, som namnts i foregaende avsnitt, delvis pa premissen att
skiljenamnder har en plikt att tillimpa relevanta konkurrensregler. En sadan
plikt riskerar uppenbarligen att inkrakta pa partsautonomin och
omfattningen av den dar omdebatterad. Innan granserna och grunden for en
sadan plikt kan diskuteras ar det relevant att frdga sig nar EU:s
konkurrensregler, oberoende av parternas lagval, kan aktualiseras som
tvingande regler i ett skiljeférfarande. Distinktionen mellan dessa tva fragor
forsvaras av begreppsapparaten. Diskussionen om vilka tvingande regler
som kan vara relevanta maste sarskiljas fran skiljenamnders eventuella
skyldighet att tillampa reglerna ndr de val Kkonstaterats relevanta i
skiljeforfarandet. Tvingande regler fran manga rattsordningar kan
aktualiseras i ett skiljeforfarande, men alla bor kanske inte alltid tillampas.
Begreppet “tvingande regler” antyder att det blotta faktum att de
aktualiserats i forfarandet gor att de maste tillampas, aven mot parternas
vilja eller vetskap (det vill séga ex officio), men sa ar inte fallet.

Skiljenamnder har inte sdsom nationella domstolar nagot intresse av eller
plikt att tillse att ett visst lands tvingande regler respekteras. Litteraturen om
hur skiljenamnder lampligen férhaller sig till tvingande regler & mycket
omfattande och fragan har angripits p& bade praktisk och principiell niva.%’
De tva karnfragorna ar (1) vilka regler i en rattsordning som &r tvingande
och (2) vilka tvingande regler, utdver de i lex causae, en skiljendmnd bor ta

8 Dempegiotis 2008, s. 379.

8 Se t ex ILA:s rapport Ascertaining the Contents of the Applicable Law in International
Commercial Arbitration fran 2008, Radicati di Brozolo 2011 och Blanke 2005.

87 Se Waincymer 20009 for en éversikt av debatten. Se ocksd nedan hanvisade forfattare.
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hansyn till. Tvingande regler i lagen i landet dar skiljendmnden sitter (lex
arbitri), lagen dar avtalsprestationen utfordes, lagen dar verkstéllighet
troligen kommer att sokas, regler som utgor transnationell ordre public och
lagen i ett tredje land som av nagon annan anledning har nara koppling till
saken, ar mojliga regelkallor som namnts.®

Konkurrensreglers sérskilda konstruktion — de kraver genom sitt materiella
innehall tillimpning nér ”deras” marknad berdrs — gor emellertid att de fallit
lite utanfor diskussionen. Det anses némligen allmént att andra
rattsordningars konkurrensregler (4n lex causae) alltid ar relevanta om
marknaden i landet paverkas.®® Nar EU-ratten dessutom &r lex arbitri eller
lex causae &r dess relevans odiskutabel.*®

5.2.2 Ex officio-tillampning av EU:s
konkurrensregler

Hur skall da skiljenamnder férhalla sig till EU:s konkurrensregler nar de
aktualiseras i ett forfarande? Olika asikter rader om hur skiljenamnden skall
agera om ingen part aberopar reglerna, men de tycks relevanta i tvisten; nar
parterna inte ar éverens om deras tillamplighet (de &r inte del av lex causae)
eller ndr parterna uttryckligen inte vill att de skall tillampas. Det senare &r
gissningsvis mycket ovanligt, inte minst eftersom en tilldmpning av reglerna
oftast gynnar en av parterna. Atminstone ett fatal tillfallen déar en
skiljendmnd tillampat konkurrensreglerna ex officio ar kdnda, men i nastan
alla dessa fall har ndmnden funnit att reglerna inte 6vertratts, vilket av vissa
har ansetts minska den betydelse dessa fall kan tillmatas.™

Tre element i diskussionen maste hallas isar: for det forsta skiljenamndens
principiella kompetens att tillampa regler som inte valts av parterna — vilken
som framgatt ovan existerar —, for det andra dess plikt att inom ramen for
sin  processledning upplysa parterna om av dem fOrbisedda
konkurrensaspekter, och for det tredje dess plikt att ex officio tillampa dessa
regler. Efter malet Van Schijndel® star det klart att om nationella domstolar
har mojlighet under nationell lag att ex officio tillampa tvingande regler i
civilrattsliga mal, maste de ex officio tillimpa ocksa EU:s konkurrensregler
(likhetsprincipen). EUD bekréftar uttryckligen att principen om att parterna
satter ramen for processen (dispositionsprincipen) inte maste asidosattas,
men papekar ocksa att medlemsstaterna inte far gora det praktiskt omojligt

8 Waincymer 2009, s. 4 och 34ff med hanvisningar.

8 Kurkela et al 2007, s. 195. Se ocksa t ex Dempegiotis 2008, s. 385 och Blanke & Nazzini
2008 (3), s. 138.

% | andet dér skiljenamnden sitter och landet vars lag ar tillamplig p& férfarandet kan
ogiltigforklara domen enligt New York-konventionen, och tvingande regler i dessa
rattsordningar ar darmed alltid relevanta.

%! van Houtte 2008, s. 65.

%2 C-430-431/93 Jeroen van Schijndel m fl mot Stichting Pensioenfonds voor Fysio-
therapeuten. Principen finns nu intagen i punkt 3 i Kommissionens tillkdnnagivande om
samarbete mellan kommissionen och EU-medlemsstaternas domstolar vid tillampning av
artikel 81 och 82 i EG-fordraget.
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eller orimligt svart att utdva de rattigheter EU-ratten ger
(effektivitetsprincipen).*

| propositionen till LSF diskuteras, mot bakgrund av malet Van Schijndel,
huruvida svenska domstolar ar skyldiga att ex officio tillampa
konkurrensreglerna. Utgangspunkten tycks vara att indispositiva regler skall
tillampas ex officio, men att konkurrensreglerna befinner sig pa gransen
mellan dispositivitet och indispositivitet. Slutsatsen blir att det mesta talar
emot en s&dan plikt, men att fragan far 16sas i praxis.** Hogsta domstolen
har hittills inte uttalat sig i fragan, men en gissning dr att den idag skulle
finna att konkurrensreglerna hor till de regler som skall tillampas ex officio.
Av malet Eco Swiss framgar att nationella domstolar ex officio skall ta upp
konkurrensreglerna nér de prévar om en skiljedom strider mot ordre public.

Den vanligaste uppfattningen i debatten &r att Eco Swiss alagger
skiljendmnder en outtalad eller indirekt plikt att tillampa EU:s
konkurrensregler oavsett parternas lagval eller 5nskan.*® 1 malet valde EUD
att inte svara pa den av den nationella domstolen direkt stillda fragan om
skiljenamnder har en sadan plikt (generaladvokaten besvarade dock fragan
nekande), utan konstaterar endast att en skiljedom dér reglerna inte beaktats
kan asidosattas med hanvisning till ordre public. Eftersom skiljenamnder
anses ha en plikt att stréva efter att avge en verkstéllbar dom blir resultatet i
praktiken att konkurrensreglerna maste tillimpas, oavsett parternas
installning. Nar plikten anses vila pa denna grund blir den emellertid inte
absolut. Den infinner sig bara om skiljendmnden sitter i en av EU:s
medlemsstater (och den staten kan ogiltigforklara domen enligt New York-
konventionen), eller om verkstallighet skall sokas i en medlemsstat.®® Det
ror sig alltsd snarare om en pragmatisk hallning dn en principiell plikt.
Kritiker har papekat att det aldrig kan garanteras var verkstallighet kommer
att sokas och att andra kriterier darfor bor avgéra om en férment tvingande
regel skall tillampas.®’

Det finns ocksa de som anser att skiljenamnder av andra orsaker &n domens
verkstallbarhet har en plikt att tillampa tvingande regler. Det har framforts
att plikten foljer av stravan att uppréatthalla respekten for skiljeforfarandet
som institution, att samtycke till tillampning av tvingande regler far anses
underforstatt nar parterna pakallar skiljeforfarande, och att plikten ar en del
av skiljenamndens funktion.®® Det kan ocks& havdas att tillampning av
tvingande regler omfattas av parternas forvantningar &ven om reglerna inte
omfattas av deras lagval.*® Anses en plikt att tillimpa konkurrensreglerna

% punkterna 17 och 22.

% Prop. 1998/99:35, s. 56.

% Se t ex Komninos 2001, s. 237, Baudenbacher 2003, s. 350, Blanke 2006, s. 250ff,
Landolt 2007, s. 78, Blanke & Nazzini 2008 (2), s. 83 och 86, Dempegiotis 2008, s. 384f,
och Radicati di Brozolo 2011, s. 22.

% Se ovannamna forfattare och Idot 2003, s. 314f. och Kurkela et al 2007, s. 195.

% van Houtte 2008, s. 68 , Waincymer 2009, s. 43.

% Waincymer 2009, s. 14ff med hanvisningar.

% Se Derains 2003, s. 329ff for denna diskussion.
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folja av nagot av detta ar det majligt att havda att plikten ar principiell och
absolut.

Alla delar inte uppfattningen att skiljenamnder ex officio skall tillampa EU:s
konkurrensregler bara for att de har kompetens att gora det,"® och som
kommer att framga nedan anser dven de som foresprakar en sadan plikt
séllan att den &r absolut ens nar domens verkstallighet &ventyras. van Houtte
menar att skiljenamnder inte i storre utstrackning an nationella domstolar &r
skyldiga att tillampa reglerna (dessa behdver som ovan ndmnt inte tillampa
dem sévida inte nationella processregler ger utrymme for det).'®* Tvartom ar
de snarare i mindre utstrackning skyldiga att tillampa dem eftersom de inte
ar bundna av nagon lojalitetsplikt gentemot EU. van Houtte papekar vidare
att en ex officio-tillampning i praktiken ar ogenomférbar — om parterna inte
forser skiljenamnden med material kan den oméjligen déma i fragan. Istéllet
bor skiljenamnden noja sig med att fasta parternas uppmarksamhet pa
fragan.'”

Aven Mourre menar att man inte kan tala om en sadan generell plikt, och
varnar for att en sadan skulle innebara en alltfor stor betoning pa det
allménna intresset med foljden att skiljendmnder inordnas i EU:s judiciella
system, underkastade EU:s politiska mal.**®

| propositionen till LSF, som tillkom ett halvar fore EUD:s avgdrande i
malet Eco Swiss, bedoms att dispositionsprincipen véager tyngre an intresset
att se konkurrensreglerna tillampade, och att skiljenamnder inte har nagon
skyldighet att ex officio tillampa svenska eller gemenskapsrattsliga
konkurrensregler.!® Mbjligheten att en skiljedom som strider mot
konkurrensratten kan komma att ogiltigforklaras eller vagras verkstallighet
utomlands®™ uppmarksammas, men anses inte heller den féranleda en
skyldighet att ex officio tillampa reglerna. Istéllet betonas skiljendmndens
bundenhet av parternas vilja, och det foreslas att skiljenamnden, om den
inom ramen for sin processledning inte kan forma parterna att ta upp
konkurrensfragan, avslutar forfarandet.*®

Sa anser aven manga som foresprakar en (indirekt) ex officio—plikt, att
skiljenamnden bor forfara i de undantagsfall da parterna ar 6verens om att
konkurrensreglerna inte skall tillampas, trots att namnden anser dem
tillampliga. | en sadan situation rekommenderar de flesta att skiljemannen
avsdger sig uppdraget, en tillampning mot parternas vilja skulle vara utanfor
ndmndens mandat och den bor heller inte medverka till genomdrivandet av

199 yan Houtte 2005 och 2008, Bensaude 2005.

191 yan Houtte 2005, s. 440.

192 yan Houtte 2008, s. 66.

1% Mourre 2008, s. 221.

194 proposition 1998/99:35, s. 57.

105 Efter Eco Swiss stér det dock klart att &ven Sverige maste betrakta konkurrensreglerna
som del av ordre public.

1%, 58.
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ett lagvidrigt avtal.’®” Enligt en annan uppfattning innebar samtycke till
skiljeforfarande underforstatt att goda seder (bona fide) ska galla och att det
darmed ligger inom skiljenamndens uppdrag att tillimpa reglerna.'®® F&
verkar forespraka att skiljenamnden féljer parternas énskemal.'®

Tillampning av konkurrensreglerna mot en av parternas vilja anses mot
bakgrund av den allmént accepterade status tvingande regler har, inte vara
ultra petitum, det vill sdga g& utanfér uppdraget.*’® Asidosattande under
New York-konventionen eller LSF torde alltsd inte riskeras.'*! Slutligen
kraver processrattsliga principer att skiljend&mnden upplyser parterna om sitt
val eller énskan att tillampa konkurrensreglerna.**?

En sarskild fraga ar hur skiljenamnder skall forhalla sig till
myndighetsbeslut som ror ratts- eller sakfragor i tvisten. Vad géller
bindande beslut kan de betraktas som en del av tillamplig lag och anses
darfor bora foljas.**® 1 dvrigt kan de dels kréva sin tillampning for att risken
for asidosattande skall minimeras, dels har de det bevisvérde skiljenamnden
tillmater dem.***

5.2.3 Kommentar

Mot bakgrund av den ovan redovisade diskussionen i litteraturen kan det
inte sdgas att skiljendmnder har en sjélvstandig plikt att ex officio tillampa
EU:s konkurrensregler. | skiljeférfaranden dar ndmnden sitter inom EU, dar
lex causae &r ett medlemslands lag eller déar verkstallighet troligen kommer
att sokas i ett EU-land kommer de emellertid med storsta sannolikhet att
tillampas. Skulle sa inte ha skett kan skiljedomen oftast asidosttas eller
vagras verkstéllighet. Eventuell oro for att konkurrensreglerna kommer att
forbises pa grund av skiljeforfarandets natur ar enligt min mening darmed
obefogad.

Franvaron av en principiell plikt att tillimpa konkurrensreglerna é&r
forstaelig; skiljenamnden har inget forum pa samma satt som nationella
domstolar, den hyser ingen lojalitet mot nagon sarskild stat. Tvingande
regler fran manga olika rattsordningar kan gora sig gallande i ett forfarande

197 Dempegiotis 2008, s. 385f., Nisser & Blanke 2008, s. 88 och Radicati di Brozolo 2011,
s. 22 (se Radicati di Brozolo &ven for diskussion om skiljenamndens ratt till arvode i denna
situation).

108 5@ Waincymer 2009, s. 42.

19 Se dock Bridgeman 2008 som i atergivande av Kurkela, M. S. (2004) ”Competition
Laws in International Arbitration: The may, the must, the should and the should not.”
Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland, nr 6, s. 609-621, skriver att beroende
pd omstandigheterna, konkurrensovertradelsens gravhet och skiljenamndens etiska
uppfattning, kan det vara ett alternativ att folja parternas vilja.

119 Radicati di Brozolo 2011, s. 21. Principen lyder ne eat arbiter ultra petita partium.

11 ge Artikel V.1 ¢ i New York-konventionen och 34 § LSF.

12 Se t ex Blanke & Nazzini 2008 (2), s. 82, Dempegiotis 2008, s. 386 och Radicati di
Brozolo 2011, s. 23.

'3 Kurkela et al 2007, s. 194.

14 Nazzini 2008, s. 109ff och Blanke & Nazzini 2008 (3), s. 135.
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och skiljeférfarandets natur och behov av flexibilitet omojliggor inférandet
av tvingande lagvalsregler. Nar tillampningen av konkurrensreglerna
grundar sig pa en underliggande plikt att avge en giltig och verkstallbar
skiljedom, blir emellertid svaret pa fragan hur langt plikten stracker sig
beroende av svaret pa fragan i vilka fall nationella domstolar ogiltigforklarar
eller véagrar skiljedomar verkstéllighet. Faktum &r att svaren pa dessa fragor
enligt min mening helt sammanfaller.

5.3 Asidosattande pa grund av ordre
public

5.3.1 Vad omfattas av ordre public?

Hur grova fel en skiljedom maste innehalla for att ett erkdnnande av den
skulle strida mot ordre public skiljer sig at mellan olika lander och det finns
ingen EU-gemensam syn pa saken. EUD har heller inte behorighet att uttala
sig generellt i fragan. Trots att fragan alltsa egentligen skulle behéva utredas
genom att situationen i samtliga medlemsstater undersoktes, avser jag kort
diskutera var gransen for ordre public gar i fraga om EU:s konkurrensrétt.
Utgangspunkterna i diskussionen &r tre; att konkurrensreglerna ar del av
ordre public i samtliga medlemslander, att lojalitets- och
effektivitetsprinciperna kréver att medlemsstaterna genomdriver EU-rétten
och att behovet av effektiva skiljeforfaranden &r erkant av EUD.'** En bred
forstaelse av ordre public kan hota skiljeforfarandets effektivitet — parterna
maste kunna lita pa att skiljedomen ar slutgiltig och att de kan anpassa sig
efter den — medan en alltfor snav forstaelse kan innebara att stater bidrar till
att genomdriva oacceptabla skiljedomar.

Konkurrensréttsliga bedomningar kan krdva omfattande ekonomiska
analyser och hypotetiska resonemang om ett avtals konsekvenser for en
marknad. Ett visst utrymme for skon ar oundvikligt. Att skiljendamnden och
granskande domstol kommer till olika svar behover alltsa inte innebéra att
skiljendmnden tillampade konkurrensreglerna fel. Alla avvikelser kan inte
innebéra att en skiljedom upphavs eller ogiltigforklaras — men var gar
gransen?

Fragan diskuterades inte av EUD i Eco Swiss, men det har papekats att den
overtradelse av konkurrensreglerna som domstolen uttalade sig om i malet
var “uppenbart stridande mot [artikel 101]”.**® Det har senare foreslagits att
kommissionen borde klargdra sin syn pa granserna for ordre public.*’ |
mélet Renault mot Maxicar''® som rorde erkannande av domstolsdomar

15 Eco Swiss, punkt 35.

18 1dot 2003, s. 320. Min Gversittning av originaltextens “manifestly contrary”.
17 Dempegiotis 2008, s. 390.

1% C-38/98.
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under Brysselkonventionen**® slog EUD fast att en konventionsstat (nu: EU-

medlemsstat) inte kan végra att verkstéalla en dom som meddelats i en annan
medlemsstat enbart av det skélet att den anser att gemenskapsrétten har
tillampats felaktigt i domen; det maste réra sig om en krankning av en
grundlaggande princip i verkstallandelandet.®® Malet har &beropats som
stod for att det faktum att skiljendmnden vérderat fakta annorlunda &n den
granskande domstolen gor, inte bor leda till att skiljedomen &sidosatts.'**
EUD sager emellertid uttryckligen i malet att den enskildes ratt istallet
skyddas genom de nationella rattsmedlen, men i fraga om skiljedomar star
inga sadana andra rattsmedel till buds. Jag ar darfor tveksam till vilket varde
malet egentligen har i skiljerattsdiskussionen.

5.3.2 Nationell praxis — nagra nedslag

Det franska malet Thalés mot Euromissile et al'?® &terkommer ofta i
debatten om konkurrensrétt och ordre public. Malet ror en Gverklagad
skiljedom i vilken Thalés befinns skyldig till avtalsbrott och alaggs att
betala skadestdnd till Euromissile. Frdgan om det tvistiga avtalets
Overensstammelse med EU:s konkurrensregler hade inte lyfts under
skiljeforfarandet. Thalés begarde att domen skulle forklaras ogiltig eftersom
det var alldeles uppenbart™?® att det tvistiga avtalet stred mot EU:s
konkurrensregler och darmed mot ordre public. Den franska domstolen
bekréftade att EU:s konkurrensregler forvisso &r del av ordre public, men att
en skiljedom endast kan asidosattas om Gvertradelsen av konkurrensreglerna
ar “flagrant, effektiv och konkret”'**. Domstolen noterade att varken
parterna eller skiljendmnden uppmarksammat konkurrensaspekten under
skiljeforfarandets gang och menade att dvertradelsen alltsa inte kunde vara
sérskilt uppenbar. Domstolsgranskningen ar inte tankt att vara en materiell
granskning av malet, sa dven om konkurrensfragan inte var helt irrelevant
var omstandigheterna inte sadana att skiljedomen kunde éasidosattas.

Thalés har diskuterats flitigt. Komninos menar att man av malet kan dra
slutsatsen att dven nar skiljenamnder underlatit att tillampa konkurrensratten
kommer domen endast att asidosattas nar malet involverar sarskilt allvarliga
konkurrensbegransningar.'”® van Houtte skriver att malet bekraftar att
skiljenamnder har stort utrymme for skon i sina konkurrensbedomningar: sa
lange skiljendmndens beddémning &r rimlig behdver den inte oroa sig for

191 fraga om EU:s medlemsstater nu ersatt av Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den
22 december 2000 om domstols behdrighet och om erkénnande och verkstéllighet av domar
pa privatrattens omrade (Bryssel I-forordningen).

120 pynkterna 30 och 33.

121 yan Houtte 2008, s 74.

122 Cour d’Appel de Paris. SA Thales Air Defense v. GIE Euromissile et al. 2002/19606,
beslut av den 18 nov 2004.

123 »créve les yeux”. Citerat i van Houtte 2003, s. 447.

124 »Flagrante, effective et concréte”. Citerat i Blanke 20086, s. 254.

125 Komninos 2004, s. 3.
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vagrad verkstéllighet ens nar kommissionen kanske skulle ha bedomt
konkurrensfragan annorlunda.*?®

Domen har av vissa ansetts fastsla att skiljenamnder har en indirekt plikt att
tillampa konkurrensreglerna ex officio och faststalla gréanserna for nar ett
asidosattande av den plikten leder till vagrad verkstéllighet: om
konkurrensfragan ar sa intrikat att skiljenamnden inte upptacker den
kommer domen att forklaras giltig och verkstallbar trots eventuella
overtradelser av konkurrensreglerna.*?” Andra har néjt sig med att dra
slutsatsen att en skiljenamnds underlatenhet att ex officio ta upp
konkurrensfragan inte i sig ar tillrackligt for att skiljedomen skall
&sidosattas.'?® Det har mot detta invénts att om det &r uppenbart att det finns
en konkurrensrattsfraga i malet bor det racka att skiljenamnden inte tagit
upp den for att dsidosattande skall ske.'?®

Trots att domen direkt berér endast Frankrike har den fatt stort genomslag i
debatten. Enligt Radicati di Brozolo anser de flesta numera att 6vertradelsen
av konkurrensreglerna maste vara effektiv och konkret — kriterier
uppenbarligen hamtade fran Thalés. Genom att bedéma om skiljenamndens
l6sning allvarligt daventyrar EU:s konkurrenspolitiska mal far man svaret pa
fragan om Gvertradelsen ar sa grov att domen skall asidosattas. Felaktig
tillampning, icke-tillampning eller att skiljedomen inte éverensstdammer med
ett beslut av en konkurrensmyndighet &r inte i sig skal att asidosatta en
skiljedom. Exempel pa sadana Gvertradelser som kan accepteras ar vertikala
konkurrensbegransande avtal och mindre allvarligt missbruk av
dominerande stallning. Horisontella grova Overtradelser, sdsom Karteller,
bér aldrig accepteras.™*®

Ytterligare ett nationellt mal har ront uppméarksamhet i den skiljerattsliga
litteraturen. Det ror sig om det nederlandska mélet Marketing Displays®®, i
vilket en internationell skiljedom for forsta gangen i Europa véagrades
verkstallighet pd grund av icke-Gverensstimmelse med EU:s
konkurrensregler. Lagen i den amerikanska delstaten Michigan var
tillamplig pa tvisten, men det tvistiga avtalet paverkade den europeiska
marknaden. EU:s konkurrensregler hade inte tillampats av skiljendmnden.
Den nederlandska domstolens beslut att véagra verkstallighet har kritiserats
dels for att det innebar en relativt omfattande materiell granskning av
skiljedomen, dels for att dvertradelsen av konkurrensreglerna (bland annat
viss uppdelning av marknader) inte var sa allvarlig att verkstallighet bort
végras.

126 y;an Houtte 2005, s. 447.

127 Blanke 20086, s. 250.

128 Bensaude 2005, s. 240.

129 |dot 2010, s. 90.

130 Radicati di Brozolo 2011, s. 12f.

131 Cour d'Appel de La Haye. Marketing Displays International Inc. v. VR Van Raalte
Reclame BV, mal 04/694 och 04/695, beslut av den 24 mars 2005.

132 K omninos 2006, s. 5f och Mourre & Radicati di Brozolo 2006, s. 180ff.
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| malet Cytec** medgav den franska hogsta domstolen verkstallighet av tva
skiljedomar. En belgisk forstainstansdomstol forklarade sedan, efter en
materiell granskning, att skiljedomarna stred mot EU:s konkurrensregler och
darmed var ogiltiga. Den belgiska domen 6verklagades och skiljedomarna
forklarades slutligen av dverinstansen giltiga.*

Propositionen till LSF anger att ordre public ar avsett att tolkas mycket
snivt (“endast omfattar hoggradigt stétande fall”*®®). Det talas om ett
uppenbarhetskrav:

En faktor som kan tala for att en skiljedom strider mot ordre public ar
att Konkurrensverket eller en domstol har slagit fast att ett visst
forfarande, som en tillampning av skiljedomen skulle innebdra, inte ar
tilldtet. Finns det inte nagot sadant avgorande torde det endast i
uppenbara fall kunna konstateras att en skiljedom pa grund av en
krankning av konkurrensrédtten strider mot ordre public och
foljaktligen ar ogiltig.™

Beslut av  kommissionen n&mns inte i propositionen, men
moderniseringsforordningen och den allmanna lojalitetsplikten hindrar i
princip att skiljedomar som star i konflikt med ett kommissionsbeslut
erkanns eller verkstalls i Sverige.™*’

Aven ILA intar en restriktiv hallning och rekommenderar att verkstallighet
eller erk&nnande av en skiljedom endast bor vagras om:

recognition or enforcement of the award would manifestly disrupt the
essential political, social or economic interests protected by the rule.*®

Ocksa en slags preklusionsregel har foresprakats i doktrinen; en part bor inte
fa ta upp i domstolsprocessen vad den inte tagit upp infor skiljenamnden. |
dessa fall vager intresset av slutgiltiga skiljedomar tyngre.’*® Férslaget
framstar i mina 6gon som ett uttryck for en felaktig forstaelse av konceptet

133 Belgiska underinstansen: Tribunal de Premiére Instance de Bruxelles. SNF SAS ¢/ Cytec
Industries BV, R.G. 2005/7721/A No 53, beslut av den 8 mars 2007.

Belgiska 6verinstansen: Cour d’Appel de Bruxelles. SNF SAS ¢/ Cytec  Industries BV,
beslut av den 22 juni 20009.

Franska hogsta domstolen: Cour de Cassation. SNF mot Cytec. Arrét 680, beslut av den 4
juni 2008.

134 Se Idot 2010, s. 92 och Blanke & Nazzini 2008 (3), s. 144.

135 prop. 1998/99:35, s. 140.

136 prop. 1998/99:35, s. 58. Frdgan diskuteras i Svea Hovratts dom i malet T 6730-03
Lettiska Republiken mot JSC Latvijas Gaze (4 maj 2005). Lettland vill f en skiljedom
ogiltigforklarad sasom stridande mot EU:s statsstodsregler och darmed mot ordre public i
Sverige. Hovrétten finner att den omtvistade utbetalningen inte omfattas av
konkurrensreglerna.

137 Artikel 16.1 i forordning 1/2003. Se Blanke & Nazzini 2008 (3), s.133ff for denna
diskussion.

138 |LA 2002: Recommendations on the Application of Public Policy as a Ground for
Refusing Recognition or Enforecement of International Arbitral Awards, sektion 3(b). Min
kursivering.

39 Mourre & Radicati di Brozolo 2006, s. 182.
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ordre public. Strider en skiljedom mot grunderna for rattsordningen &r det i
statens intresse att den inte verkstalls. Det skulle vara stotande om statens
handlingsfrihet begransades av parternas tidigare aberopanden.

Omfattningen av domstolsgranskningen, det vill siga hur djupgaende
granskning domstolen maste gora for att besvara fragan om skiljedomens
overensstammelse med konkurrensreglerna, har varit foremal for debatt.
Utgangspunkten i alla EU-lIander ar att granskningen skall vara begréansad,
vilket ocks& bekraftas av EUD i Eco Swiss.**® Som framgar av malen
Thales, Marketing Displays och Cytec skiljer sig anda granskningen at
mellan medlemsstaterna. | den skiljerattsliga litteraturen tycks de flesta, i
likhet med den franska domstolen i Thalés, anse att om Overtradelsen inte
upptécks vid en ytlig granskning ar det osannolikt att skiljedomen &r
behaftad med s4 allvarliga fel att den strider mot ordre public.*** Domstolar
skall aldrig granska malet i sak.'** Andra menar att skiljedomens innehall
bor granskas mer ingdende, ur bade sak- och rattssynpunkt.'*®

5.3.3 Kommentar

Domstolsgranskningen av skiljedomar ar den enda kontrollmekanism som
existerar for att sakerstdlla det korrekta genomdrivandet av
konkurrensratten. Samtidigt far asidosattande endast ske om skiljedomen
strider mot ordre public. Som framgatt ovan anser manga akademiker och
domstolar samt atminstone den svenska lagstiftaren att ett sadant
asidosattande skall ske endast i yttersta undantagsfall. Enligt min mening
innebar en sadan uppfattning av ordre public i praktiken att det finns ett
glapp mellan den punkt da en lésning i en skiljedom &r i strid med
konkurrensreglerna, och den punkt da domen kan asidosattas eller véagras
verkstéllighet. Det &r i detta glapp den granskade skiljedomen i Thalés
hamnade. Skiljedomen var eventuellt i strid med konkurrensrétten, men inte
i tillrackligt uppenbar utstrackning.

Jag menar att det finns tva aspekter av denna ordning. Dels det allmanna
intresset av enhetlig och effektiv tillampning av EU-réatten och darigenom
skapandet av en sund marknad, dels individens mgjlighet att utéva de
rattigheter EU-ratten ger henne. Rent principiellt kan det tyckas oacceptabelt
att skiljedomar erkanns och verkstélls trots att de kan misstankas sta i strid
med grundlaggande EU-bestammelser. Malen Thalés, Cytec och Marketing
Displays  véacker fragor om granserna  for lojalitets- och
effektivitetsprinciperna. EUD klargor i Eco Swiss att i den man nationell lag
medger att en skiljedom a&sidosatts pa grund av ordre public, skall
konkurrensreglerna beaktas. Om nationell lag inte ger nagon sadan
mojlighet tycks EU-rdtten alltsa inte krdva att medlemsstaterna vagrar
skiljedomen erkannande och verkstéllighet. Av detta kan slutsatsen dras, att

140 Radicati di Brozolo 2011, s. 10f.

141 5e Radicati di Brozolo 2011, s. 9.

142 Radicati di Brozolo 2008, s. 12.

%3 1dot 2010, s. 92 och Blanke 2008, s. 25.
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medlemsstaternas skyldighet att genomdriva konkurrensreglerna inte ar
absolut. Skulle en medlemsstat, rent hypotetiskt, ha en lagstiftning som inte
medger asidosattande pa grund av ordre public, skulle det inte strida mot
EU-ratten att konkurrensrattsstridiga skiljedomar verkstélldes dér.

I linje med att lojalitetsplikten inte &r absolut kan det argumenteras att
medlemsstaterna ocksa ar fria att besluta de exakta granserna for ordre
public. Utgangspunkten ar helt klart att konkurrensreglerna &r del av ordre
public, men medan den franska domstolen i Thalés ansag att endast
flagranta Overtradelser som &r uppenbara vid en ytlig granskning, strider
mot ordre public, ansag den nederlandska domstolen i Marketing Displays
att en grundlig granskning kravs och att aven mindre uppenbara
overtradelser skall leda till asidosattande. Eco Swiss lamnade obesvarat
exakt hur djupgdende EU-ratten kraver att domstolsgranskningen ar. En
alltfor ytlig granskning kan enligt min mening rimligen inte garantera
domens Overensstdimmelse med konkurrensreglerna, men en omfattande
granskning underminerar skiljeforfarandets effektivitet och sjalvstandighet
som tvistlosningsform.

Genomdrivandet av ett mindre antal tveksamma skiljedomar hotar knappast
forverkligandet av EU:s konkurrenspolitik. Nar det kommer till marginella
avvikelser ar det ur denna synpunkt inte orimligt att intresset av effektiva
skiljeforfaranden tillats vaga tyngre. Den andra aspekten av denna fraga ér,
som ovan namnts, individens mojlighet att utfva sina rattigheter. Att en
skiljedom som befinner sig i glappet” verkstills dr 1 detta avseende
problematiskt. Aven den som varit part i ett konkurrensrattsstridigt avtal har
ratt att fa sin sak bedomd enligt gallande, tvingande regler. Malet Van
Schijndel*** bekraftar emellertid att nationella domstolar inte ex officio
maste tillimpa konkurrensreglerna om nationella regler inte tillater att
dispositionsprincipen frangds. EUD har alltsa accepterat ett visst utrymme
for icke-tillampning av konkurrensreglerna i mal dar de &r relevanta. Det
fortar i viss man tyngden av argumentet om individens rattigheter.

Domstolsgranskningen & som sagt det enda sattet att Overvaka
konkurrensrattens genomfdrande genom skiljeforfarande. Jag har ovan
konstaterat att hur denna granskning genomfdrs inte ar harmoniserat inom
EU och att det i dtminstone nagra medlemsstater, daribland Sverige, finns en
risk for att en skiljedom erkénns och verkstélls trots att den strider mot EU:s
konkurrensregler. Detta géller nér skiljend&mndens feltillampning av reglerna
inte &r uppenbar eller Overtradelsen &r allvarlig. Jag menar att
effektivitetsprincipen mycket val skulle kunna tolkas sa att den hindrar bade
en alltfor snav forstdelse av ordre public och en alltfor ytlig
domstolsgranskning. Om den nationella lagen staller alltfor hoga krav blir
konkurrensreglernas stallning som del av ordre public meningslds, och
medlemsstaten har brustit i sina plikter gentemot EU.

144 £-430-431/93. Principen finns nu intagen i punkt 3 i Kommissionens tillkénnagivande
om samarbete mellan kommissionen och EU-medlemsstaternas domstolar vid tillampning
av artikel 81 och 82 i EG-fordraget.
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Storre sdkerhet i fraga om att konkurrensrattsstridiga skiljedomar inte
genomdrivs kan emellertid bara uppnas pa bekostnad av skiljeforfarandets
effektivitet. Att skiljeforfarande utmynnar i en slutgiltig dom ar av stor vikt.
Att tvister med konkurrensréttsliga inslag kan I6sas snabbt och diskret kan
bidra till att reglerna i storre utstrdckning genomdrivs dven privat, och
darmed far battre genomslag. Effektiv rattskipning ar ocksa ett
samhallsintresse i sig, oavsett om det sker i domstolar eller skiljendmnder.
Det ar inte orimligt att lata dessa argument vaga tyngre dn 6nskan att fanga
upp varje felaktig skiljedom, inte minst som allvarliga dvertradelser troligen
séllan forekommer och an mindre passerar en domstolsgranskning. Att
Overvakningen av konkurrensrattsliga skiljedomar inte &r heltdckande ens
nar domarna faktiskt nar domstolarna borde dock vara en utgangspunkt i
debatten, likasa att utrymmet skiljer sig at mellan olika medlemsstater. En
harmonisering av hur omfattande domstolsgranskning som krévs hade varit
valkommen.

5.4 Tillampning av artikel 101.3

5.4.1 Det oklara rattslaget

I och med forordning 1/2003 fick nationella domstolar befogenhet att
tillampa artikel 101.3 — det vill sdga medge individuella undantag fran
konkurrensreglerna —, nagot som endast kommissionen fick gora tidigare.
Férordningen och de dokument** som féregick dess tillkomst namner inte
tillampning i skiljendmnder. Teorin har framforts att tystnaden var en hogst
medveten strategi for att 6ka chanserna att férordningen antogs, genom att
undvika ett potentiellt kontroversiellt amne som skiljendmnders
befogenhet.**® Andra anser att tystnaden ar naturlig eftersom forordningen
avser fordela kompetens mellan unionen och medlemsstaterna, och
skiljenamnder ar inte en del av staten.'*’

Fran skiljerattssamhallets sida tycks man i princip Gverens om att ocksa
skiljenamnder numera far tillampa artikel 101.3, eller atminstone att det inte
finns n&gra hallbara motargument.*® Kommissionen uttalade dock, om &n
inofficiellt, ar 2008 att

the fundamental differences between arbitrators and national courts, in
particular flowing from ECJ interpretation of Articles 10 and 234 EC
[nu artikel 4.3 FEU och artikel 267 FEUF] necessarily lead to the
conclusion that it is not possible to consider that arbitrators have

1% Bl a Vitbok om modernisering av reglerna om tillimpning av artiklarna 85 och 86 i EG-
fordraget, se avsnitt 2.2.2 ovan.

146 Komninos 2001, s. 218.

147 Nazzini 2008, s. 93 och Dempegiotis 2008, s. 381.

148 Se t ex de Groot 2008, s. 187, Ehlermann & Atanasiu 2003, s. 285-303, Komninos
2001, s. 219ff, Kurkela et al 2007, s. 190 och van Houtte 2005, s. 436.
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identical or even similar powers to those granted to the national courts
by Regulation 1/2003 or other Commission Notices.**

Ocksé den sé kallade Ashurstrapporten®® uppmarksammar att det ar oklart
om skiljenamnder fér besluta om individuella undantag.’ Det kan alltsa
finnas skal att misstinka att den attityd som intagits fran
skiljerattssamhéllets sida inte helt speglar installningen hos EU:s
institutioner och de nationella domstolarna, som ju i forlangningen ar
bundna av ett eventuellt uttalande fran EUD. Det bor har observeras att
EUD inte har jurisdiktion 6ver den nationella skiljedomsratten och alltsa
inte heller over vilka fragor som i varje medlemsstat betraktas som
skiljedomsmassiga. Det kan dock tdnkas vara en direkt feltillampning av
forordning 1/2003 att lata skiljenamnder tillampa artikel 101.3 nar
forordningen uttryckligen ger denna befogenhet endast till nationella
domstolar och konkurrensmyndigheter. Det skulle ocksd kunna vara
ofdrenligt med medlemsstaternas lojalitetsplikt och skyldighet att sékerstélla
effektiv och enhetlig tillampning av (en dessutom grundlaggande del av)
EU-ratten att tillata att artikel 101.3 tillampas i skiljeforfaranden. Den
fortsatta diskussionen har som utgdngspunkt att EUD skulle anse sig
behorig att prova dessa fragor. ™2

5.4.2 Standpunkter i litteraturen

Flera skl talar for att fragan om undantag inte ar skiljedomsmassig och att
en skiljedom som innefattar en sadan prévning alltsa skall anses atminstone
partiellt ogiltig. Forst och framst kan medgivande av undantag fran
konkurrensreglerna sagas ha ett politiskt inslag och i hdég grad innebéra
beaktande av det allmanna intresset.>® S&dant som naringsliv, miljo,
arbetsloshet och regionalpolitik anses av vissa ha influerat en del beslut av
kommissionen att bevilja undantag.’® Det 4&r inte osannolikt att
skiljenamnder &r nagot mindre benagna att beakta sadana intressen an en
allmén domstol. Just detta har ansetts ligga bakom den misstro mot
skiljeforfaranden som fran vissa hall uppfattats hos kommissionen.™ |
kommissionens riktlinjer for tillampningen av artikel 101.3 fran 2004 anges
emellertid att det &r en strikt ekonomisk analys som skall goras.**®

Vidare innehaller férordning 1/2003 flera mekanismer for att sakerstélla en
korrekt och enhetlig tillampning av konkurrensreglerna i unionen: en

%9 de Groot 2008, s. 187. Uttalandet gjordes i ett brev tillstallt de Groot som svar pa dennes
fragor riktade till kommissionen.

10 Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC
competition rules.

s 134,

152 Se Nazzini (2008, s 93f.) for avvikande mening. Nazzini anser att frdgan om
skiljedomsmassighet helt och hallet &r en fraga for nationell lag.

153 Dempegiotis 2008, s. 378 och Shelkoplyas 2003, s. 25.

154 Whish 2008, s. 153.

1% ge t ex Idot 2010, s. 76 och Dempegiotis 2008, s. 379.

1% Riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i férdraget. Jfr Whish 2008, s. 155.
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rapporteringsplikt for nationella domstolar, ett forbud mot avgéranden som
strider mot ett kommissionsbeslut rérande samma avtal eller forfarande, och
mojlighet for de nationella domstolarna att begara yttranden fran
kommissionen.™” Dessa mekanismer kan av naturliga skal inte appliceras pa
skiljeforfaranden, som per definition ar icke-offentliga. Kommissionen kan
alltsa inte 6vervaka eller, & mindre, ingripa i skiljenamnders tillampning av
bestammelsen. Det kan invdndas att rapporterings- och lojalitetskraven
géller vid tillampning inte bara av artikel 101.3, utan av hela artikel 101 och
102, och att 6vriga delar av dessa bestdmmelser trots detta anses
skiljedomsmassiga. Med tanke pa att kraven infordes i och med att
tillampningen av artikel 101.3 decentraliserades &r det dock inte osannolikt
att de tar sarskilt sikte pa den bestammelsen.

Svarigheterna med att 6vervaka rattstillampningen i skiljeforfaranden gor
sig naturligtvis géllande inte bara pa konkurrensrattens omrade, men min
uppfattning ar att problemet blir storre nar det rér denna typ av tvingande
regler som dessutom varnar det allménna intresset. De mycket omfattande
ekonomiska utredningarna och — menar vissa — politiska*>® bedémningarna
som tillampning av artikel 101.3 kraver ger ytterligare tyngd &t argumentet
— med stort utrymme for skon blir det &n viktigare med gemensamma
riktlinjer, bade ur rattssakerhets- och effektivitetssynpunkt. Komninos™®
fragar sig om den “extraordindra karaktiren av ekonomisk politik” artikel
101.3 har, gor att decentraliserad tillampning endast & mdojlig inom ramen
for ett kontrollsystem.

Ett rent textuellt argument &r naturligtvis forordningens lydelse. Oavsett
vilka skal som ligger bakom icke-omndmnandet av skiljeforfaranden och
oavsett vilka skl som kan aberopas till stod for endera standpunkten, kan
forordningen mycket val tolkas bokstavligt — endast nationella domstolar far
tillampa artikel 101.3. Pa det viset lamnas den inte helt okontroversiella
fragan till (EU-)lagstiftaren att l6sa. EUD:s tendens att tolka unionens
rattsakter teleologiskt talar dock mot ett avgorande baserat pa det
resonemanget.*®

Dessa skal mot undantagsregelns skiljedomsmassighet har bemdtts med
béade teoretiska och praktiska argument. Flera forfattare avrader fran att dra
slutsatser fran lydelsen av forordning 1/2003 och papekar att inte heller
tidigare rattsakter inneholl nagon bestammelse om skiljedomsmassighet,
men att de delar av artikel 101 och 102 som da fick tillimpas av nationell
domstol betraktats som skiljedomsmassiga.’®® Vissa menar att om
lagstiftaren hade velat utesluta tillampning av artikel 101.3 i
skiljeforfaranden hade det uttryckligen gjorts.'®? I sak kan foljande argument
for skiljedomsmaéssighet av artikel 101.3 framforas.

137 Artikel 15.2 och 16. Se ocksa avsnitt 2.2.2 ovan.

158 Se Whish 2008, s. 153ff angdende den politiska dimensionen av artikel 101.3.
192001, s. 223. Komninos besvarar dock sin egen fraga nekande.

160 e Craig & de Burca 2011, s. 63f. angdende lagtolkningen i EUD.

161 yan Houtte 2005, s. 436 och Komninos 2001, s. 221.

162 Dempegiotis 2008, s. 381 och Komninos 2001, s. 221.
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Vad galler skiljendmnders eventuella oldamplighet att tillampa regler med
starka inslag av allménna intressen och politik har detta avfardats med
hanvisning till att skiljemén redan handskas med andra regler som innebér
hansyn till det allmanna intresset.*®® de Groot skriver apropa skiljenamnders
kompetens att bedoma dessa fragor att

[a]rbitration as an institution has amply justified its existence.'®

Andra har invant att hela moderniseringsreformen var ett tydligt steg mot
mer ekonomiska och mindre politiska 6vervaganden, dven i kommissionen
och de nationella domstolarna.’® Atminstone vid tiden fér reformen
uttrycktes farhagan att domare i nationella domstolar inte har kompetens att
gora dessa ekonomiska analyser. Oavsett hur det & med den saken, har det
utifran utgangspunkten att bedomningen faktiskt snarare ar ekonomisk &n
politisk havdats att skiljendmnder till och med &r béttre ldmpade &n
allménna domstolar att tillampa artikel 101.3, inte minst eftersom parterna
kan vélja skiljeman som &r experter p& omrédet.'®® Som namnts ovan stoder
kommissionens riktlinjer fran 2004 uppfattningen att bedémningen skall
vara strikt ekonomisk.'®’

Farhagan att den enhetliga tillampningen av en bestimmelse dventyras om
bestammelsen tillampas dven av skiljenamnder kan appliceras pa alla regler
som tillampas i skiljenamnder, inklusive EU:s 6vriga konkurrensregler. Man
kan med fog fraga sig om artikel 101.3 verkligen ar av sadan radikalt
annorlunda art och tyngd att bristande mojlighet till Overvakning av
tillampningen  réattfardigar  icke-skiljedomsmassighet av  just den
bestammelsen, men inte av andra.*®® Kontrollmekanismerna i forordning
1/2003 kan inte ségas vara sd avgorande for enhetligheten.*®®

Det bor ocksa uppméarksammas att det finns andra mekanismer for
Overvakning av rattstillampningen i skiljeforfaranden. Skiljendmnden har
bade domstolspraxis och kommissionens riktlinjer om tillampningen av
artikel 101.3 till sin hjéalp. En felaktig tillampning av artikel 101.3 kan leda
till att domen anses ogiltig eller véagras verkstéllighet med hénvisning till
ordre public. Den domstol till vilken skiljedomen 6éverklagats kan dessutom
begéra in ett forhandsavgérande fran EUD, vilket naturligtvis ytterligare
gynnar enhetligheten inom unionen.'® Det ar dock ofrankomligt att
ordningen med efterféljande domstolsgranskning aldrig kan bli lika
omfattande och systematisk som mekanismerna i férordning 1/2003. Dels
kraver domstolsgranskningen att skiljedomen &verklagas, dels prévas
skiljedomen inte materiellt av den nationella domstolen.

193 de Groot 2008, s. 184.

1%% de Groot 2008, s. 184.

185 Shelkoplyas 2003, s. 255 och van Houtte 2005, s. 435.

186 Komninos 2001, s. 222f., Kurkela et al 2007, s. 191.

o7 Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget.

1% de Groot 2008, s. 183f.

169 Kurkela et al 2007, s. 191 och Komninos 2001, s. 224.

170 5e Dempegiotis 2008, s. 386ff, for resonemang kring detta.
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Det tyngsta och oftast upprepade argumentet for att skiljenamnder har
befogenhet att tillampa artikel 101.3 &r dock det rent praktiska
effektivitetsargumentet. Om skiljenamnder inte far tillampa hela artikel 101
maste processen splittras och delvis foras i allman domstol, delvis genom
skiljeforfarande. Detta framstar som hogst opraktiskt, inte minst i ljuset av
att malet med forordning 1/2003 var att sammanfora tillampningen av
artikel 101.1 och 101.3 i en och samma process.'™ | praktiken skulle
skiljenamnden troligen fa avgora huruvida avtalet omfattas av artikel 101.1
och sedan hanskjuta fragan om individuellt undantag till allméan domstol (en
sadan hanskjutning ar for narvarande inte mojlig enligt svensk lag, utan en
separat faststéllelsetalan skulle krévas).

Aven om det gissningsvis ar mycket sallan individuella undantag medges i
skiljeforfaranden — kanske har det aldrig skett — skulle ett forbud att préva
fragan leda till att varje tvist dar undantagsmojligheten lyfts maste
vilandeforklaras i vantan pa den allméanna domstolens dom. Mdjligheterna
for en part som onskar forhala processen ar uppenbara. Forutom att en sadan
procedur skulle bli bade kostsam, opraktisk och tidsodande &r det oklart hur
den nationella domstolen i praktiken skulle kunna tillampa enbart artikel
101.3 utan att forst tillampa artikel 101.1.}"2 Sammanfattningsvis skulle
skiljeforfarande som tvistlosningsmetod i konkurrenstvister till stor del
forlora sin mening och attraktionskraft om skiljendmnder inte har
befogenhet att tillampa artikel 101 i sin  helhet. Syftet med
decentraliseringen av konkurrensratten var att forbéattra och effektivisera den
offentliga och privata évervakningen av reglerna. Detta uppnas an mer om
aven skiljenamnder tillampar reglerna i sin helhet.*”

| svensk ratt far fragor som parterna kan traffa forlikning om avgoras av
skiljenamnd. Tva parter kan i princip inte avtala sinsemellan att ett visst
avtal skall omfattas av undantag fran konkurrensreglerna. Vid en forsta
anblick kan fradgan alltsd tyckas avgjord vad anbelangar svenska
forhallanden. LSF anger dock sarskilt att konkurrensreglernas civilrattsliga
verkningar far provas i skiljenamnd och propositionen diskuterar just de
indispositiva dragen i konkurrensratten; en konflikt som alltsa avgjordes till
skiljedomsmassighetens fordel.'™® Vid LSF:s tillkomst hade nationella
domstolar inte befogenhet att tillampa artikel 101.3. Medgivande av
undantag fran i sig indispositiva lagregler kan anses ha en annu tydligare
offentligréattslig dimension an artikel 101.1-101.2 och artikel 102, varfor en
annan installning fran lagstiftarens sida inte ar otankbar vad galler denna
regel. Med tanke pa att propositionen till LSF framst betonar de praktiska
fordelarna och effektivitetsvinsterna av att skiljenamnder far tillampa
konkurrensreglerna haller jag det dock for sannolikt att den svenska

71 van Houtte 2005, s. 436. Se ocksé Vitbok om modernisering av reglerna om tillimpning
av artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget, sarskilt punkt 100.

72 Dempegiotis 2008 s. 381, van Houtte 2005, s. 436.

'3 Kurkela et al 2007, s. 191.

174 prop. 1998/99:35, s. 55f.
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lagstiftaren inte skulle ha nagot att invanda mot en tillampning ocksa av
artikel 101.3 i skiljeforfaranden.

5.4.3 Kommentar

Som ovan namnts menar jag inte att det ar pa nationell lagstiftarniva fragan
om individuella undantag slutligt kommer att fa sitt svar, utan snarare
genom att fragan lyfts i ett 6verklagande av en skiljedom. Skulle domstolen
da vilja att begéra ett forhandsavgérande fran EUD skulle den principiella
fragan besvaras pa EU-niva och samtliga medlemsstater skulle kunna
reglera skiljedomsmaéssigheten i sina respektive nationella rattsordningar
utifran ett klarlagt rattslage. Tills detta sker far den rattsliga osékerheten
ségas vara ett problem.

Utifran diskussionen ovan gor jag bedémningen att EUD troligen skulle
godta att skiljendmnder tillampar artikel 101.3. Effektivitet i
genomdrivandet av konkurrensrétten torde vaga tyngre &n de beténkligheter
de offentligrattsliga dragen i artikel 101.3 och den bristande
Overvakningsmojligheten kan ge upphov till. Inte minst mot bakgrund av det
uttalade malet att 6ka det privata genomforandet av konkurrensreglerna ter
det sig osannolikt att EUD skulle félla ett utslag som i praktiken skulle
nastintill omojliggdra att konkurrenstvister avgors i skiljenamnd. Att
riktlinjerna for tillampningen ar helt fokuserade pa ekonomisk analys gor
ocksa medgivandet av undantag mindre kansligt. Att déma av det i
avsnittets inledning refererade uttalandet delas den uppfattningen dock inte
av kommissionen.

Onskemal har framforts om att kommissionen borde utfiarda ett
tillkannagivande eller annat icke-bindande dokument i fragan for att
klargora rattslaget.”> Ar 2008 meddelade kommissionen att den &tminstone
da inte hade nagra sddana intentioner.*”® Ett radikalare forslag som framforts
ar att skiljenamnder underkastar sig nagon typ av kontrollmekanism, inte for
att det ar en optimal 16sning, men for att det atminstone avhjalper oklarheten
i fragan.'”” Enligt min mening skulle det i onédan komplicera situationen.
Ett uttalande fran EUD kan forvisso lata vanta pa sig, men att bygga upp ett
kontrollsystem som visar sig helt onddigt om EUD betraktar artikel 101.3
som skiljedomsmassig, ar omotiverat. En battre vag ar att forsoka fa
kommissionen att tydligt uttrycka sin instéllning, i vantan pa ett uttalande
fran EUD.

75 Dempegiotis 2008, s. 377, Komninos 2001, s. 229 och 238.
176 de Groot 2008, s. 187.
7 de Groot 2008, s. 189.
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5.5 Rattslig assistans fran EU:s
institutioner

5.5.1 Skiljenamnders tillgang till EU:s
institutioner

Vid tillampning av regler med tydliga inslag av att véarna allméanna intressen
— sasom konkurrensreglerna — kan beaktande av dessa intressen vara
Onskvart &ven i privata, civilrattsliga, processer. Nar dessa regler dessutom
ar tvingande och del av ordre public framstér detta som an mer angelaget.'’
Till detta kommer att tillampning av EU:s konkurrensregler innebar
omfattande ekonomiska, och enligt vissa aven politiska,'”® analyser av en
marknad som kan vara svaroverskadlig. Mot denna bakgrund kan det
diskuteras om inte ett informationsutbyte kring fragor som dyker upp i
konkurrenstvister skulle vara onskvart bade fran samhéllets och fran
skiljendmndernas sida.

Stod i form av till exempel lagtolkning eller information om marknader fran
offentligt hall hade kunnat minimera riskerna for ogiltiga eller icke
verkstallbara skiljedomar och for skiljedomar som inte ar i linje med senare
myndighetsbeslut i samma fraga. Det kan tyckas motsagelsefullt att EU
kraver att skiljenamnder tillampar konkurrensreglerna, men inte ger tillgang
till det stod i form av mojlighet till forhandsavgoranden, information fran
kommissionen eller konkurrensmyndigheter, som nationella domstolar far i
konkurrensfragor. Samtidigt ar skiljeférfarandets hela mening att vara ett
privat tvistlésningsalternativ, utan inblandning fran offentligt hall. En
eventuell forandring maste darfor ske inom ramen for skiljeforfarandet som
en snabb, flexibel och privat tvistlésningsmetod.’® N&gon form av
samarbete skulle dock inte vara nagot helt nytt; i sddana
skiljedomsmekanismer som ibland ingar i villkor for godkannande av
foretagssammanslagningar,’®® 4r det snarare regel an undantag att
kommissionen far delta i processen som amicus curiae®? eller observator.'®®

Enhetlig tillampning av EU-ratten &r oOnskvard oavsett under vilka
omsténdigheter reglerna tillampas — det vill sdga oavsett om det ar privata
eller offentliga organ som tillampar dem, vilket papekades av EUD i malet
Eco Swiss.® Det finns ett antal mekanismer for att sakerstalla
enhetligheten. Nagra ar sarskilt reglerade, exempelvis de i férordning

'8 Nisser & Blanke 2008, s. 202.

179 Se avsnitt 5.2 och fotnot 158.

180 Nazzini 2008, s. 90.

181 Se avsnitt 5.6.

182 Bokstavligt "domstolens vén”. Uttrycket avser ndgon som, utan att formellt intervenera i
processen, bistar ratten (skiljenamnden) med information, t ex ett uttalande om hur en
rattsregel bor tolkas.

183 Blanke 2007, s. 689. Det tycks hittills inte finnas négot fall dar kommissionen verkligen
agerat som amicus curiae i en skiljeprocess, Blanke & Nisser 2008, s. 198, fotnot 14.

184 Punkt 40.
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1/2003. Andra ar generella, sasom mojligheten till férhandsavgdorande fran
EUD.

Det star sedan lange klart att en skiljenamnd inte far begéra
forhandsavgoranden fran EUD, en rétt som tillkommer “domstol 1 en
medlemsstat™*®. | mélet Nordsee fastslog EUD att

[e]n skiljeman som i enlighet med en klausul i ett avtal anlitats for att
avgora en tvist mellan avtalsparterna ar inte att anse som "domstol i en
medlemsstat" enligt artikel 177 i fordraget [nu artikel 267 FEUF], om
det varken rattsligt eller faktiskt foreligger skyldighet for
avtalsparterna att hanskjuta sina tvister till skiljeférfarande samt om
den berdrda medlemsstatens myndigheter inte har medverkat vid
beslutet att valja skiljeforfarande och inte heller pa eget initiativ kan
ingripa i forfarandet infor skiljemannen.*®

Istallet, menade EUD, ankommer det pa nationella domstolar som, antingen
inom ramen for skiljeforfarandet eller vid ndgon form av Gverprovning av
skiljedomen, provar fragor som ror gemenskapsratten, att begédra ett
forhandsavgorande om domstolen beddmer det nodvandigt.®” Denna
ordning har kritiserats dels for att den bygger pa att en efterhandskontroll av
skiljedomen sker, dels for att ett system dar nationella domstolar
intervenerar i skiljedomsprocessen forlanger och férdyrar processen. Vidare
utesluter den skiljendmnder som sitter utanfor EU, eftersom nationella
domstolar i ett icke EU-land inte kan begara férhandsavgoéranden.'®®
Skiljedomen kan i dessa fall endast na EUD ifall verkstéllighet soks i en
medlemsstat.

Utover foérhandsavgéranden fran EUD fungerar bade de nationella
konkurrensmyndigheterna och kommissionen som radgivande stod till de
nationella domstolarna i deras tillampning av konkurrensreglerna.'®® Vilka,
om nagra, av ovannamnda mekanismer som kan vara lampliga att 6ppna for
skiljendmnder, kan diskuteras.

5.5.2 Standpunkter i litteraturen

Manga anser att skiljenamnder bor fa mdjlighet att begara
forhandsavgoranden fran EUD, som ett led i det, av EU uppmuntrade, 6kade
privata genomforandet av konkurrensreglerna.’®® Den okade belastning pé
EUD som detta skulle innebdra kan avhjalpas genom att méjligheten att ge

18 Artikel 267 FEUF.

186 Mal 102/81 Nordsee.

187 Mal 102/81 Nordsee, p. 14. | exempelvis forhandsavgorandet 174/84 Bulk Oil rér malet i
den nationella domstolen skiljedoms giltighet.

188 Dempegiotis 2008, s. 387f.

189 ge artikel 15 i férordning 1/2003, och Kommissionens meddelande om samarbete
mellan kommissionen och EU-medlemsstaternas domstolar vid tillampning av artiklarna 81
och 82 i EG-fordraget.

190 e Ehlermann & Atanasiu (red.) 2003, s. 285-303 och Zekos 2008, s. 29.
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Tribunalen befogenhet att lamna férhandsavgéranden utnyttjas.*** En sddan
ordning kraver att vissa praktiska fragor far sitt svar, sasom vilka kriterier en
skiljenamnd maste uppfylla for att fa begara forhandsavgorande, i vilken
man forhandsavgorandet skall vara bindande och hur Tribunalens uppdrag
skall formuleras.'®?

Andra ansluter sig till EUD:s hallning att det ar tillrackligt att skiljenamnder
far indirekt tillgang till mekanismen med férhandsavgéranden via de
nationella domstolarnas prévning av skiljedomar.'*® Det har sagts att dven
om man godtar att uteslutandet av skiljendmnder staller dem i en ogynnsam
situation jamfort med nationella domstolar, innebér det ocksa fordelen att de
undviker den tidsutdrékt som framférallt ett férhandsavgorande innebar, och
snabbhet ar en av skiljeforfarandets stora fordelar.’®* Ytterligare en fraga
som lyfts & om ett tillstand for skiljendmnder att begéra
forhandsavgoranden ocksé kréaver att de inordnas under begreppet domstol
i en medlemsstat” i den meningen att de omfattas av lojalitetsplikten i
artikel 4 FEU. En del menar att det finns en obrytbar lank mellan
lojalitetsplikten och ratten att begédra forhandsavgdrande.® Enligt min
mening ar ett sddant inordnande varken onskvart eller nddvandigt. Bara det
faktum att EU kréver att skiljendmnder tillampar konkurrensreglerna
innebdr i sig en likvardig plikt, som skulle kunna berattiga dem att begara
forhandsavgdranden.

Forslaget har ocksa framforts att i de nationella rattsordningarna utveckla ett
system med en “assisterande domare” (supporting judge/juge d’appui),
genom vilken skiljenamnden kan begara forhandsavgdranden. Tanken dr att
liksom en skiljenamnd i manga medlemsstater idag kan vanda sig till en
domstol for att fa vissa processuella fragor klargjorda, skall namnden kunna
vanda sig till en domstol for att fa en begdran om foérhandsavgorande
skickad till EUD.'®® Forslaget har mott kritik for att i onddan forlanga en
procedur som gatt fortare om skiljenamnder givits majlighet att sjalva
begéra férhandsavgoranden.*®’

En kanske mindre juridiskt komplicerad mojlighet ar att ge kommissionen
eller nationella konkurrensmyndigheter (for enkelhetens skull talas
fortsattningsvis endast om kommissionen) i uppdrag att bista skiljenamnder,
forslagsvis i bade ratts- och sakfréagor.’® Ett sddant samarbete skulle ocksa
kunna ske mer informellt &n en begédran om férhandsavgorande. Det har till
och med havdats att en sadan plikt redan foreligger under artikel 105 FEUF

191 Férslaget framfors av Baudenbacher i den i Ehlermann & Atanasiu (red.) 2003
refererade paneldebatten, se s. 295.

192 5e Dempegiotis (2008, s. 388) for den forsta och sista av dessa tre fragor.

19 Blanke 2005, s. 170.

194 Komninos 2001, s. 227.

1% Dempegiotis 2008, 5.387, med hénvisningar.

1% Ehlermann & Atanasiu (red.) 2003, s. 287. Férslaget framférs av Idot i den i boken
refererade paneldebatten.

197 Ehlermann & Atanasiu (red.) 2003, s. 288-303. Bland andra Baudenbacher (s. 295) och
Hawk (s. 302) framfor denna kritik i den i boken refererade paneldebatten.

198 Se Nisser & Blanke 2008.
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som foreskriver att kommissionen ska “sdkerstélla tilldmpningen av de
principer som anges i artiklarna 101 och 102”.**® Den uppenbara nackdelen
med detta forslag ar att kommissionen inte ar den yttersta lagtolkaren i EU,
och EUD kan mycket val underkanna ett utlatande fran den.

| sitt forslag till riktlinjer for samarbete mellan kommissionen och
skiljenamnder har Nisser och Blanke®® som utgdngspunkt att
skiljeforfarandets natur kraver att kommissionens inblandning som amicus
curiae begransas till ett minimum. De menar dock &nda att skiljenamnder
genom ett sadant samarbete kan dra fordel av kommissionens stora
kunnande i konkurrensfragor, samtidigt som kommissionens intresse av
korrekt och enhetlig tillampning av konkurrensreglerna tillgodoses.””* De
foreslar darfor att skiljenamnder skall ha ratt att frn kommissionen dels
begéra upplysningar om den korrekta tilldmpningen av konkurrensreglerna i
det aktuella malet, dels begara information i form av till exempel
marknadsanalyser.’ En s&dan begéran skall omfattas av skiljenamndens
plikt att gdra varje anstrangning att avge en verkstallbar skiljedom och
darmed inte krava parternas samtycke. Hansyn maste dock tas till parternas
ratt att inte kriminalisera sig sjalva.?®® Vidare foreslas att kommissionen
alltid skall ha ratt att pa eget initiativ lamna ett utldtande i ett
skiljeforfarande.?®* En gissning &r att detta mycket sillan skulle ske i
praktiken eftersom det forutsatter att kommissionen kénner till bade att
forfarandet pagar och de relevanta detaljerna. Enligt forslaget skall
kommissionens utldtanden inte vara bindande for skiljenamnden.?®

Forslaget var tankt att antas som International Chamber of Commerces
officiella asikt i fragan, men enighet kunde inte nas ens inom arbetsgruppen
som arbetade fram forslaget, och det antogs aldrig.?®® Kritik har riktats mot
den underliggande tanken: standardisering och reglering ar olampligt vad
galler skiljeforfaranden, som ar sa beroende av flexibilitet. Vidare har
forslaget ansetts gora skiljeforfaranden mer lika vanliga domstolsprocesser,
och till och med alagga skiljenamnder en lojalitetsplikt gentemot EU, likt
den nationella domstolar har. I forlangningen, har det argumenterats, ar en
politisering av skiljeratten oundviklig.?” Sammantaget kan kritiken sagas
kretsa kring att forslaget tar alltfor stor hansyn till ordre public-
overvaganden, pa bekostnad av skiljeforfarandets natur och autonomi.

199) andolt 2006, s. 282.

200 2008, punkt 16.

201 pynkterna 9 och 10.

202 pynkterna 30, 33 och 37.

23 Nisser & Blanke 2008, punkterna 11 och 15. Radicati di Brozolo (2011, s. 22) &r
tveksam till detta resonemang.

294 punkterna 39 och 41.

205 pynkterna 11, 33 och 35.

206 Mourre 2008, s. 219.

27 Mourre 2008, s. 220f.
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5.5.3 Kommentar

Som synes uppstar betankligheter pa bade praktisk och principiell niva vad
galler ovan redovisade forslag pa stod fran EU:s sida. Jag formodar
dessutom att parternas krav pa en snar losning av tvisten i de flesta fall i
praktiken utesluter ~samarbete med EU:s institutioner.  Aven
konfidentialiteten kan vara svar att bevara, en invandning som inte skall
forstas som att skiljenamnder inte bor dra myndigheters uppméarksamhet till
Overtradelser av konkurrensreglerna, utan snarare som att parterna kan ha
olika, fullt legala, skal att halla vissa avtal eller affarsrelationer hemliga.?®

Ocksa rent principiellt framstar inblandning fran myndighetshall som en
frammande fagel i skiljerattsvarlden. Skiljeforfarandets karaktar av privat
tvistlosningsmekanism forandras onekligen om kanaler till det offentliga
Gppnas, aven om det knappast skulle gora skiljedomsinstitutet som sadant
meningslost. Aven utan att nagon formell lojalitetsplikt &laggs dem kan
skiljenamnders autonomi komma att paverkas av ett samarbete. Idag for
parterna sjalva in expertutlatanden i forfarandet, men ett utlatande fran EUD
eller kommissionen skulle inte bara vara oberoende utan ocksa — atminstone
i fallet med EUD — sta i hogre juridisk rang an skiljenamndens egen asikt.
Med tanke pa skiljenamndens uppgift att avge en giltig och verkstallbar
skiljedom och medlemsstaternas lojalitetsplikt, menar jag att sadana
utlatanden i praktiken skulle vara bindande, aven om systemet skulle vara
utformat pd annat sétt.® 1 anslutning till detta kan ocksé fragan stallas om
EUD eller kommissionen &r intresserade av att bista skiljenamnder utan
nagon formell garanti for att deras bidrag beaktas.

Dessa invandningar till trots tror jag att ett samarbete ratt utformat skulle
kunna fungera och uppfattas snarare som ett erkdnnande av
skiljedomsinstitutet som en viktig och sjalvstandig aktor i genomférandet av
EU-rétten, dn som ett inkraktande pa dess sjalvstandighet. Att mojligheten
att begara lagtolkning eller information fran EUD eller kommissionen &r
frivillig &r en forutsattning. Som diskuterats i avsnitt 5.4 ovan har det
foreslagits att skiljenamnder just i fragan om tillampning av artikel 101.3
bor underkasta sig nagon form av kontrollsystem i syfte att klargdra
rattslaget. Ett samarbete som omfattar samtliga konkurrensregler skulle inte
ha det syftet, och for att vara attraktivt skulle det inte heller kunna
konstrueras som en obligatorisk Gvervakningsmekanism. Nagot sadant
Onskas for dvrigt knappast av vare sig EU eller skiljerattssamhallet.

Hur detta samarbete skall se ut har, som ovan beskrivits, varit foremal for
omfattande diskussion. For att skiljeforfaranden skall behalla sin funktion
och karaktdr och fungera avlastande for de nationella domstolarna maste
varje koppling till det offentliga noga 6vervagas. Enligt min mening kréaver
ocksa principen om partsautonomi att en skiljenamnd endast i undantagsfall
kan eller bor begéra rattslig assistans utan parternas vetskap och samtycke.

2% Se Bridgeman (2008, s. 169f.) angéende skiljemins “medborgerliga plikt” att anméla
misstankt brottslighet — en plikt som alltsa inte &r kopplad till rollen som skiljeman.
29 Nisser & Blanke 2008, punkt 33, havdar att detta inte skulle bli fallet.
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Generella tillkannagivanden eller riktlinjer fran kommissionen kan inte
ersatta svar pa specifika fragor som uppstar i det enskilda fallet. Majlighet
till forhandsavgéranden fran EUD har fordelen av att med sakerhet vara
lagtolkningsmassigt korrekta, medan samarbete med kommissionen skulle
kunna rora inte bara rétts- utan aven sakfragor.

Att ge skiljendmnder — som uppfyller de krav som faststalls genom praxis
eller lagstiftning — ratt att begdra forhandsavgoranden fran EUD (eller
eventuellt Tribunalen) skulle vara en symboliskt tung atgard. Det tycks
ocksa vara efterfragat fran skiljerattssamhallets sida. Med tanke pa
tidsaspekten skulle mojligheten troligen bli sparsamt utnyttjad, men den
skulle innebara en bekréftelse fran EU:s hall av skiljenamndernas viktiga
roll som tillampare av EU-ratten. Mot denna bakgrund anser jag att EUD
bor omprova sin tidigare praxis och dppna for att skiljenamnder under vissa
forutsattningar far begara forhandsavgoranden i konkurrensfragor. For att
undvika att denna forandring utnyttjas av en part som vill forhala ett
skiljeforfarande bor beslutet att begéra ett férhandsavgorande helt ligga hos
skiljendmnden. Vid en prévning i domstol av skiljedomen bor vidare
underlatenhet att begara ett forhandsavgorande bedémas enligt samma
strikta kriterier for ogiltighet och hinder for verkstallighet som redan idag
foresprakas i New York-konventionen och av EUD.?*°

Vad galler samarbete med kommissionen vore det forvisso mycket olyckligt
om kommissionen och en skiljendmnd kom till olika slut i parallella
forfaranden och domstolarna i samtliga medlemsstater végrar skiljedomen
verkstéllighet pa grund av sin lojalitetsplikt (en nationell domstol kan i detta
lage begara ett forhandsavgdrande fran EUD for att fa reda pa den korrekta
tolkningen). Denna risk maste dock vdgas mot den inskrankning i
skiljendmndens sjalva funktion — att efter eget huvud tillampa aktuella regler
pa tvisten — som ett utlatande i lagtolkningsfragor innebéar. Ett motsvarande
utldtande av EUD ar per definition juridiskt korrekt, varfor jag menar att
vagskalen dar vager éver till samarbetets fordel.

Kommissionen har inte samma roll som yttersta lagtolkare och jag anser
darfor inte att ett lagtolkningssamarbete mellan den och skiljenamnder ar ett
lika attraktivt alternativ. Inforandet av ett sadant system skulle sakert inte
gora ndgon skada mer an eventuellt pa den principiella uppfattningen om
skiljendmnders autonomi, men jag tror inte heller att det skulle bli s&rskilt
utnyttjat. Vad daremot géaller informationsutbyte om till exempel marknader
skulle kommissionen sékert kunna vara en vardefull kélla for skiljendmnder
och ett sadant samarbete syns mig vara en god idé. Det torde ocksa kunna
utformas pa ett ganska informellt sétt, for att inte alltfor mycket krocka med
skiljenamnders autonomi och flexibilitet.

219 Eco Swiss, p. 35.
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5.6 Skiljeklausuler som villkor vid
godkannande av
foretagskoncentrationer

5.6.1 Skiljeforfarande som
overvakningsmekanism

Det hander att kommissionen endast godkénner en foretagskoncentration
under forutsattning att de sammangaende foretagen gor vissa ataganden.?*!
Det ar kommissionen som beslutar vilka ataganden som krdvs och man
brukar skilja pa strukturella ataganden och beteendeataganden. De forra kan
innebara till exempel att vissa materiella eller immateriella tillgangar maste
avyttras, och de senare exempelvis att foretaget maste saga upp ett exklusivt
avtal eller ge konkurrenter tillgang till ndgon viktig infrastruktur.?
Kommissionen kan besluta om villkor och skyldigheter for att sakerstélla att
&tagandena efterlevs.”® | detta syfte forenas framst beteendedtaganden, men
ibland &ven strukturella ataganden, ibland med en tvistlésningsmekanism i
form av en skiljeklausul.?** Féretaget som blir resultatet av koncentrationen
atar sig att genom skiljeforfarande I6sa tvister som uppstar med tredje man
kring uppfyllandet av &tagandena.”*® | vissa fall har kommissionen
foreskrivit att en nationell myndighet som ansvarar for det aktuella omradet,
skall vara skiljendmnd eller utse skiljendmndens ledamoter, i andra att en
helt ”civil” nimnd skall 16sa eventuella tvister.?*®

Foretagets sa kallade erga omnes-atagande att hanskjuta tvist till
skiljendmnd géller gentemot de grupper av tredje man som utpekas i
beslutet. Foretagets motpart blir part i skiljeavtalet forst nar hon pakallar
skiljeforfarande, och kan alltsd vélja att istallet fora process i allmén
domstol eller géra en anmalan till kommissionen. ' I det senare fallet kan
kommissionen endast vidta atgarder mot det felande foretaget — exempelvis
utdoma boter — inte tillerkanna nagon skadestand eller pa annat sétt avgora
tvisten mellan parterna.?'®

211 Se artikel 6 och 8 i forordning 139/2004.

212 5e Tillkannagivande fr&n kommissionen om korrigerande atgarder som kan godtas enligt
radets forordning (EG) nr 139/2004 och Kommissionens forordning (EG) nr 802/2004. Se
ocksa Goyder, Goyder & Albors-Llorens 2009, s. 447f.

213 Artikel 6 och 8 i férordning 139/2004.

21 Liebscher 2004, s. 68f. Losningen anvandes forsta gdngen 1992 och 2006 hade
skiljemekanismen anvénts i mer &n 30 fall, Liibking 2008, s. 77. Enligt konkurrenslagen
kan sammangéende foretag gora ataganden i syfte att fd Konkurrensverket att lamna
koncentrationen utan atgard. Konkurrensverket kan inte forena ataganden med villkor pé
samma satt som kommissionen (jfr 2 § konkurrenslagen och artiklarna 6 och 8 i f.
139/2004), men det kan naturligtvis 4nda ske som ett led i foretagens stravan att fa
koncentrationen godkand. Nagot sadant har hittills aldrig skett. (e-post fran
Konkurrensverket till forfattaren 2011-11-01).

215 Ezrachi 2006, s. 477f.

218 {ibking 2008, s. 80 och 82.

217 Radicati di Brozolo 2008, s. 8.

218 3fr forordning 139/2004 som preciserar kommissionens befogenheter.
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Genom denna mekanism for egenkontroll avhédnds kommissionen bdrdan att
overvaka efterlevnaden av atagandena, en uppgift som annars skulle paga
under 1ang tid. Aven parterna i en potentiell framtida tvist kan foredra
skiljeforfarande framfor en process i nationell domstol eller en officiell
anmalan till kommissionen. Nackdelar med systemet &r att manga vill
undvika direkt konfrontation med en affarspartner, sarskilt om dvertradelsen
inte &r grov, och kanske hellre hade sett ett utokat system for anmélningar
till kommissionen. Vidare kan den ekonomiska risken ett skiljeforfarande
innebar avskracka.**

Skiljeforfarandet &r i varierande grad styrt av kommissionen. UtOver att
kommissionens egen roll i forfarandet — ratt att observera, rétt att delta som
amicus curiae etc. — bestams i skiljeklausulen, brukar sadant som tidsram,
sprdk och plats for forfarandet, tillamplig lag, bevisregler?® och
sammansattningen av skiljendmnden regleras.?! Eftersom meningen med
skiljedomsmekanismen &r att minska kommissionens inblandning i
sammanslagningsarenden efter det att klartecken till sammangaende givits
ar min utgangspunkt i den fortsatta diskussionen att kommissionen inte har
ndgot intresse av att spela en framtradande roll i skiljeforfarandet.?? Det
tycks dessutom hittills inte finnas nagot fall dar kommissionen verkligen
agerat som amicus curiae i en tvist om ett atagande.””® Frigan om
kommissionens stallning i skiljeforfarandet &r trots detta foremal for livlig
diskussion.

Kommissionens deltagande i skiljeprocessen som observator, vittne?** eller
amicus curiae ar onekligen en garanti for att de ataganden som tvisten galler
tolkas korrekt — det ar ju kommissionen som godtagit dem och vet vilken
konkurrensstorning de var tankta att hindra, och hur det skulle ske. Skulle
skiljendmnden komma till ett felaktigt slut &r det sannolikt att
kommissionen inleder en egen utredning for att sakerstalla dtagandenas
implementering och funktion. Samtliga medlemsstater skulle dessutom
vagra verkstallighet av en skiljedom som strider mot ett senare (eller for den
delen tidigare) kommissionsbeslut — allt annat skulle strida mot
lojalitetsplikten.?®

219 Ezrachi 2006, s. 478.

220 Normalt foreskrivs att om det sammanslagna foretagets motpart (tredje man) kan bevisa
sin sak prima facie skall skiljedom avges till deras férdel om inte foretaget kan presentera
bevis for motsatsen, Blanke 2007, s. 682.

221 Blanke 2007, s. 682. Se Liebscher 2004 for kritik mot skiljeklausulernas utformning.

22 Denna uppfattning stdds av uttalanden av Johannes Liibking, tjansteman vid
kommissionens generaldirektorat fér konkurrens; uttalanden som dock inte gjordes i
egenskap av foretradare for generaldirektoratet eller kommissionen, se Libking 2008, s.
79f.

223 Nisser & Blanke 2008, s. 198, fotnot 14.

224 Kommissionen kan tankas vittna om syftet med och den avsedda tolkningen av
dtagandena.

22 Artikel 4 FEU, jfr artikel 16.1 i férordning 1/2003. Se ocksé Blanke 2007, s. 678f.
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Liksom i den allméanna debatten om réattslig assistans fran EU:s institutioner
finns det olika asikter om hur inblandning fran det offentliga skall
balanseras mot principen om partsautonomi. Nisser och Blanke foresprakar
en ordning dar kommissionens roll som amicus curiae forvisso helst
begréansas till ett minimum, men déar skiljenamnder bor lamna all efterfragad
information om forfarandet till kommissionen.??® Vidare anser de att
kommissionen alltid bor ha ratt att delta som amicus curiae och att avbryta
skiljeforfarandet om den nekas detta.”’’ Andra har invant att allt detta bor
ldmnas till kommissionen att reglera i skiljeklausulen, och att inget som
naggar partsautonomin i kanten bér godtas om det inte méste.?*® Ytterligare
en standpunkt &r att kommissionen inte bor delta i processen pa den grunden
att den &r en helt privat (civil)frocess mellan tva parter, &ven om tvisten
bottnar i ett kommissionsbeslut.“?®

5.6.2 Ett forfarande sui generis?

Hur skiljeforfaranden under koncentrationsforordningen skall karakteriseras
ar den fraga pa omradet som vallat mest debatt. Ar dessa processer privata
skiljeforfaranden eller ror det sig om offentlig évervakning pa entreprenad?
Om de &r att anse som en sérskild typ av process, en process sui generis,
omfattas de da av New York-konventionen och av UNCTIRAL:s modellag
om skiljeforfaranden, som inspirerat manga landers lagstiftning??*°

Skiljeforfaranden under koncentrationsférordningen har onekligen en del
sardrag. For det forsta baseras de inte pa en traditionell skiljeklausul mellan
parterna, utan pa ett erga omnes-atagande om tvistlésning i skiljenamnd fran
en part. De sammangaende foretagen ar i praktiken tvungna att acceptera
skiljeklausulen om de vill fa klartecken till koncentrationen. Fragan har
stallts om sadana patvingade skiljeforfaranden (arbitrage forcé) ens kan
benamnas skiljeforfarande.”®* Andra menar att dessa processer inte alls kan
kallas pétvingade,® eller att de trots tvangsinslaget inte principiellt skiljer
sig fran andra skiljeforfaranden.?*

For det andra har kommissionen en sarstallning som amicus curiae eller
observator i processen och dess tolkning ar bindande for skiljendmnden om
det foreskrivs i skiljeklausulen. Skiljenamnden &r normalt ocksa skyldig att
rapportera allt som sker i processen till kommissionen.?** Dessutom kan det
finnas krav pa att skiljedomen publiceras, en otinkbarhet i “vanliga”
skiljeforfaranden.?®

226 Nisser & Blanke 2008. Se punkterna 16, 22 och 25.
221 punkterna 29 och 40.

228 Mourre 2008.

229 Radicati di Brozolo 2008, s. 13f.

2%0 Fragan stalls av Bridgeman 2008, s. 171.

231 yian Houtte 2005, s. 436.

232 Mourre 2008, s. 224.

233 Radicati di Brozolo 2008, s. 7.

2% Blanke 2008, s. 37ff.

2% Dempegiotis 2008, s. 394.
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Dessa praktiska olikheter uppfattas av vissa som yttringar av en
fundamental skillnad mellan skiljeforfaranden under
koncentrationsférordningen och andra skiljeforfaranden: skiljendmnden
utfor en offentlig dvervakande (regulatory) snarare én en privat tvistlésande
uppgift. Kommissionen har tagit skiljedomsinstitutet och anpassat det efter
sina egna procedurella och materiella behov, en anpassning som innebér att
principerna om partsautonomi och konfidentialitet i mycket hog grad far sta
tillbaka till forméan for det allmanna intresset.>® En sddan kompromiss
mellan det privata partsintresset och det allménna intresset har beskrivits
som nagot helt nytt, som dessutom innebar att partsautonomin ar i det
narmaste helt borta.”*” Skiljendamnden &r déarmed endast ett instrument som
genomfor kommissionens (offentliga) uppdrag — den ar ett substitut for
kommissionen, dess forlingda arm.”*® Denna outsourcing av en av EU:s
institutioners uppgifter har kallats for en “kvasi-judiciell efterservice”,
tillhandahdllen av kommissionen.”®® Blanke har lanserat forslaget att
bendmna denna typ av process supranationellt istéllet for internationellt
skiljeforfarande, for att pa sa satt sarskilja det fran andra forfaranden och
fanga dess sarskilda karaktar. 24°

Andra kommentatorer menar att skiljeforfaranden under
koncentrationsférordningen bor betraktas som vilka skiljeforfaranden som
helst. Enligt detta synsatt ar forfarandena privat tvistlosning grundad pa de
rattigheter foretagets ataganden ger tredje man. Hur dessa rattigheter
uppkommit &r irrelevant och kan inte paverka hur processen kategoriseras.
Skiljeforfarandena ar alltsa inte ett satt fér kommissionen att genomdriva
sina beslut och skiljenamnden fyller inte pa nagot satt en offentligrattslig
funktion.?** Uppfattningen ar att skiljenamnden agerar i de nationella
domstzcilzarnas stalle, inte i kommissionens intresse — och &n mindre i dess
stélle.

Kommissionen behéller sin uppgift som EU:s aklagare i konkurrenséarenden
och varken vill eller lagligen kan delegera sin dvervakningsuppgift till nagot
annat organ. Att ett skiljeforfarande ager rum frantar inte kommissionen
dess kompetens och skiljedomen &r inte bindande fér kommissionen.?*® Inte
heller kan kommissionen forlita sig pa skiljenamndens utredning om den
sjalv dppnar ett drende angdende samma &tagande.”** Vidare regleras sjalva
skiljeprocessen av nationell lag och samma (nationella) regler som vanligt
galler for ogiltigforklaring och verkstéllighet.?*® Som en jamforelse kan
ndmnas att motsvarande skiljedomar i USA ibland kan 6verklagas till den

2% Blanke 2008, s. 17 och 40.

37 Dempegiotis 2008, s. 394.

2%8 yan Houtte 2005, s. 436, Dempegiotis 2008, s. 394 och Blanke 2008, s. 31.
2% Blanke 2008, s. 18.

240 Blanke 2008.

241 Radicati di Brozolo 2008, s. 7f. och 13.

242 Mourre 2008, s. 225.

3 |_{ibking 2008, s. 80f.

24 Radicati di Brozolo 2008, s. 13.

245 Radicati di Brozolo 2008, s. 12.
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konkurrensmyndighet som beslutade om &tagandena.?*®

Skiljeforfarandet ar emellertid inte helt skilt fran kommissionens uppgifter,
Tribunalen fastslar i malet ARD** att tvistlésningsmekanismen &r en del av
kommissionens beslut och darmed av foretagets atagande, och om en
skiljedom inte efterlevs kan kommissionen agera precis som nér ett annat
(materiellt) &tagande inte iakttagits. Domen har av Liibking®*® tolkats s att
kommissionen skall sakerstélla att skiljedomen verkstélls. Tolkningen kan
ifragasattas, kommissionen har inte saddana exekutiva befogenheter att den
kan verkstalla en dom. | praktiken torde dock hot om boter eller atertagande
av medgivandet till ssmmanslagning vara tillrackligt for att fa foretaget att
ratta sig efter skiljedomen.”*® Enligt min mening kan emellertid dessa
atgarder inte sagas syfta till att genomdriva den réattighet tredje part fatt
genom skiljedomen, utan de & en del av kommissionens offentliga
dvervakning av de ataganden den kravt.

5.6.3 Kommentar

Enbart det faktum att kommissionen och skiljendmnden obestridligen har
olika funktioner och befogenheter innebér inte att skiljeférfaranden under
koncentrationsforordningen inte kan betraktas som en process sui generis.*®
De som hdvdar att dessa ar en sarskild typ av skiljeforfaranden grundar sin
asikt inte pa att kommissionen och skiljenamnden har samma funktion, utan
pa att skiljenamnden har en annan funktion &n normalt. Diskussionen kan
tyckas vara akademiskt harklyveri, men fragorna om New York-
konventionens och UNCITRAL:s modellags tillamplighet och om vilken
grad av inflytande kommissionen bor ha 6ver processen, gor den relevant att
fora.

Sett ur den synvinkeln finner jag de fall dar en nationell myndighet utsetts
till skiljenamnd mest intressanta. Dessa staller fragan om vad som kan
rymmas inom begreppet skiljeforfarande pa sin spets. Om ett offentligt
organ agerar skiljenamnd, var gar da gransen mot myndighetsutévning?
Skillnaden mellan ett delegerat myndighetsbeslut och en skiljedom
avkunnad av en myndighet framstar som formell; om dessa skiljedomar
tillkommit pd exakt samma satt, men betecknats som delegerade
kommissionsbeslut, hade de kunnat betraktas som en del av den offentliga
overvakningen. Medan sadana myndighetsbeslut har sma majligheter att bli
erkdnda och verkstallda utomlands omfattas skiljedomarna av New York-
konventionen.

248 | {ibking 2008, s. 86.

247 7-158/00 ARD mot Europeiska Kommissionen, p. 212, 295 och 352.

2452008, s. 81.

9 Se artikel 6.3 b och 14.2 d i R&dets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004
om kontroll av foretagskoncentrationer.

2% Se t ex Blanke 2007, s. 676.
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I de fall en “civil” skiljendmnd avgor tvisten dr det otvivelaktigt sa att
processen skiljer sig fran andra skiljeforfaranden i sa matto att
skiljendmndens autonomi inskranks av kommissionens potentiella
inflytande som observator eller amicus curiae. 1 vilken utstrdckning
skiljendmndens  funktion &r offentligrattslig — att genomdriva
kommissionens beslut — och i vilken utstrackning den &r civilrattslig — att
genomdriva ett privat subjekts rattigheter — &r omojligt att ge ett precist svar
pa. Eftersom kommissionens roll i forfarandet ar styrt av skiljeklausulens
utformning och inte av lag, och eftersom nationell skiljeratt reglerar
processen anser jag dock att det &r korrekt att sdga att det rOr sig om
traditionellt skiljeforfarande.

Vad galler den principiella diskussionen om det offentligas medverkan i
skiljeforfaranden hénvisas till avsnitt 5.5 ovan. Vilken roll kommissionen
bor ha i just skiljeforfaranden under koncentrationsforordningen beror pd i
vilken man man onskar se en utveckling mot en mer anpassad
tvistlosningsmekanism, som genom att distanseras frdn andra
skiljeforfaranden a ena sidan kan utformas helt efter sitt syfte utan att
begransas av skiljerattsliga principer, men & andra sidan riskerar att falla
utanfér New York-konventionens tillampningsomrade och darmed inte
langre vara ett attraktivt alternativ for parterna. Exempelvis skulle
behandlingen av konkurrensérenden kunna effektiviseras genom att
skiljendmndens utredning officiellt fick ligga till grund for beslut av
kommissionen att utdoma bdoter. Nagot sadant skulle krava att
skiljenamnderna knéts hardare till kommissionen och Gvervakades av den.
Da har man i princip lamnat det privata, kontradiktoriska forfarandet infor
en skiljendmnd och néarmat sig ett myndighetsbeslut.

Onskar man istillet poangtera och vérna skiljerattsinslagen i processen,
vilket marknadsaktdrernas vana vid och preferens for skiljeforfaranden som
tvistlosningsmetod kan tala for, &r det min uppfattning att myndigheter inte
bor utses till skiljendmnder — grénsen till myndighetsutévning ar alltfor
oklar. Vidare torde ett slopande av kravet pa att skiljedomen publiceras
kunna bidra till ett 6kat utnyttjande av skiljeklausulen och farre anmalningar
till kommissionen.

Forordning 1/2003 ger kommissionen mojlighet att godta ataganden fran
foretag som har vertratt artikel 101 eller 102.%°! Ifall itagandet “undanréjer
de betinkligheter” som kommissionen har delgivit fOretaget fér
kommissionen gora &tagandet bindande och besluta att inte ingripa.?
Forordningen ger inte kommissionen samma ratt att forena sadana
ataganden med villkor (till exempel en évervakningsmekanism i form av en
skiljeklausul) som koncentrationsférordningen 139/2004 gor. Inget hindrar
emellertid att en skiljeklausul infors som en del av sjalva atagandet. Enligt
vad jag har funnit har nagot sadant hittills inte skett.

1 ge artikel 7 och 9 forordning 1/2003.
2 Artikel 9 forordning 1/2003.
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6 Analys och slutsatser

Eftersom sa manga kommersiella tvister avgors av skiljenamnd &r det
viktigt att tillampningen av  konkurrensreglerna  fungerar val i
skiljeforfaranden. 1 stort tycks konkurrensreglernas offentligrattsliga
karaktar inte foranleda nagra problem i skiljenamnder, varken principiellt
eller praktiskt. Ett antal fragor ar emellertid foremal for stor diskussion i
litteraturen, en diskussion som fran skiljerattshallet praglas av en defensiv
ton gentemot stater och, i den litteratur jag intresserat mig for, gentemot EU.
Hallningen skvallrar om en inte helt friktionsfri relation mellan
konkurrensreglerna, det offentliga och skiljeforfaranden. Skiljeratts-
litteraturen ar motsagelsefull, & ena sidan efterfragas storre fortroende for
skiljeforfarandet som en fristéende och sjalvreglerande institution som
endast skall utsattas for minimal 6vervakning. A andra sidan tycks EU:s
tystnad i fragan om konkurrensratt och skiljeforfaranden uppréra, och att
skiljenamnder inte har tillgang till samarbete med EUD eller kommissionen
ifrdgasatts.

Att skiljeforfaranden spelar en inte obetydlig roll i genomférandet av
konkurrensreglerna star klart. Utan att ha tillgang till siffror kan den
slutsatsen dras dels fran obelagda uppgifter i litteraturen, dels fran vetskapen
om hur vanligt det &r att kommersiella tvister 16ses i skiljeforfarande, och
det & ju i sadana tvister konkurrensreglerna aktualiseras. | fraga om
foretagskoncentrationer har skiljeforfaranden till och med betrotts med
tvistlésningsuppdrag av kommissionen.

Mot bakgrund av dessa allménna reflektioner kommer i det foljande
uppsatsens tre fragestallningar att adresseras. Darefter kommer fragan om
skiljendmnders mojliga  framtida roll i genomdrivandet av EU:s
konkurrensrétt att diskuteras.

Hur kan en enhetlig tolkning av EU-réatten sakerstéllas nar processer fors
utanfor de allménna domstolarna?

EU:s konkurrensregler tycks av skiljerattssamhallet accepterade sasom
tvingande nér de rent materiellt kréver sin tillampning. Om de dessutom &r
del av lex causae eller lex arbitri, eller om verkstéllighet kan tdnkas sokas
inom unionen, framstar det som ytterst osannolikt att skiljenamnden inte
skulle tillampa dem. Att reglerna maste tillampas anses folja av plikten att
avge en for parterna anvandbar skiljedom, det vill sdga en dom som &r giltig
och verkstallbar. Min uppfattning &r att det fran skiljenamndshall gjorts vad
som rimligen kan kréavas for att sékerstélla att reglerna inte kringgas.

Fran EU:s sida ar man emellertid inte bara intresserad av att reglerna

tillampas, utan ocksa av att de tillampas korrekt och enhetligt.
Konkurrensreglerna &r forenade med sérskilda kontrollmekanismer for att
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sakerstalla att sa sker i de nationella domstolarna. Trots detta pekar denna
studie mot att den offentliga ©vervakningen av konkurrensrattens
tillampning i skiljeforfaranden innehaller storre skillnader mellan
medlemsstaterna an nddvandigt. Den kontrollmekanism som existerar idag
ar domstolsgranskning av skiljedomar dar en part motsatter sig domens
giltighet eller verkstéllighet av domen. Inom ramen for denna granskning
kan den nationella domstolen begara ett forhandsavgorande fran EUD. Som
har visats ovan finns det i atminstone nagra medlemsstater, daribland
Sverige, ett ’glapp” mellan den punkt da en feltillimpning skett och den
punkt da skiljedomen anses ogiltig eller vagras verkstallighet. Endast
uppenbara eller grova fel anses strida mot ordre public, vilket innebéar att
skiljedomar som innehaller fel som &r av mindre allvarlig art kan
genomdrivas.

Att 6vervakningen inte &r hundraprocentig ar en naturlig foljd av intresset
av effektiva skiljeforfaranden som utmynnar i slutgiltiga domar, som inte ar
foremal for materiell granskning i domstol. Det vore emellertid onskvart att
det uppméarksammades fran EU-hall att medlemsstaternas olika installning
till ordre public skapar ett visst utrymme for genomdrivandet av
skiljedomar som strider mot konkurrensreglerna, och framforallt att detta
utrymme skiljer sig at mellan medlemsstaterna. Fragan hade kanske ldsts
enklast genom att EUD uttalade sig om hur djupgaende domstolsgranskning
som kravs for att effektivitetsprincipen skall uppfyllas. Genom en sadan
standard hade sannolikt manga nationella skillnader raderats. Ett uttalande
fran EUD kan dock goras forst nar fragan kommer upp i ett mal infor
domstolen.

Det stora intresset for samarbete med EU:s organ fran skiljerattssamhallets
sida ar nagot Overraskande, men Oppnar for en intressant utveckling.
Samarbete med kommissionen eller forhandsavgoranden fran nagon av
unionens domstolar 6ppnar for ett helt nytt satt att Overvaka
konkurrensreglernas tillampning i skiljenamnder. Vad galler énskan att fa
begéara forhandsavgorande fran EUD eller Tribunalen kan det réra sig om en
vilja att fa ett erkannande av skiljeforfarande som en tvistlosningsinstitution
lika kompetent och legitim som nationella domstolar. Att fa ratt till
information fran kommissionen har inte samma symbolvérde, s& oavsett om
erkannande &r ett motiv, bottnar 6nskan om samarbete troligen ocksa i ett
reellt behov av tillgang till lagtolkning och information.

Fran ett EU-perspektiv skulle ett samarbete kunna Oka kontrollen &ver
konkurrensreglernas tillampning i skiljeforfaranden. Med tanke pa att
Overvakningen idag kan betecknas som svagare, eller snarare mindre
harmoniserad, &n nodvandigt framstar alternativet som attraktivt. Att Gppna
upp for ett samarbete skulle inte behdva bli sérskilt ekonomiskt betungande.
Skiljenamndens bundenhet av parternas vilja och énskan om ett snabbt
forfarande gor att forhandsavgoranden och information endast skulle
efterfragas i juridiskt oklara fall, och det &r troligen just dessa fall som
riskerar att hamna i ”glappet” vid en domstolsgranskning.
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Skiljeforfarandets natur medger inte omfattande offentlig insyn och kontroll.
Skiljeratten ar dessutom nationell. Dessa tva faktorer férsvarar EU:s
Overvakning. Bevarandet av effektiva skiljeforfaranden ar ett tungt intresse
som inte kan férenas med fullstdndiga garantier ens for att ordre public
beaktas. Det &r inte rimligt att rdkna med att upptécka varje feltillampning
av konkurrensreglerna, och inte heller nédvéandigt for konkurrenspolitikens
genomforande i stort. En 6ppen diskussion om samarbete skulle emellertid
vara ett forsta steg mot sdkerstallande av konkurrensreglernas korrekta
tillampning, inte minst som det kan ta tid innan EUD far anledning att uttala
sig om eventuella krav pa domstolsgranskningen.

Kan konkurrensmyndigheter anvanda skiljeférfarande som ett verktyg i sin
stravan att 6ka och underlatta genomforandet av konkurrensreglerna?

Kommissionen anvander idag skiljeforfarande som en Gvervaknings-
mekanism vid foretagssammanslagningar. | dessa arenden har skiljenamnder
all mojlighet att spela en fortsatt viktig roll som Overvakare. Jag har inte
undersokt i hur stor utstrackning nationella konkurrensmyndigheter pa
liknande vis anvander sig av skiljeklausuler ndr de beviljar koncentrationer.
Potentiellt & de nationella konkurrensmyndigheternas 6vervakning av
nationella konkurrensregler ett omrade dar skiljeklausuler kan komma att
anvandas i 6kande grad.

Att kommissionen utnyttjar skiljeklausuler for att sékerstalla att ataganden
efterlevs visar pa en villighet att anvanda sig av skiljeforfarandet som
verktyg nér det & mojligt. Dessa tillfallen har hittills varit begrénsade till
foretagskoncentrationer. Foretagens ataganden vid koncentrationer &r
frivilliga och beror inte pa att de begatt konkurrensévertradelser, utan syftar
till undvikandet av konkurrenshammande effekter av koncentrationen. Den
offentliga 6vervakningen av EU:s Ovriga konkurrensregler handlar om att
upptacka och sanktionera redan begangna overtradelser. Aven i dessa fall
kan det emellertid finnas utrymme for anvéndning av skiljeklausuler.

Kommissionen kan inte formellt besluta att forena ett atagande under
forordning 1/2003 med en skiljeklausul, men i fall dar det ar lampligt kan
den upplysa foretaget om att en sadan mekanism kan vara ett satt att
overtyga kommissionen om att atagandena verkligen medfor att
overtradelsen upphor. Skiljeklausuler kan bara komma ifraga vad galler
definierbara réttigheter och skyldigheter som konkurrensreglerna skapar
mellan individer och far inte innebéra att kommissionen nedprioriterar sin
egen dvervakning. Skiljeforfarandet skall fungera som en kompletterande
overvakningsmekanism for de av atagandet berérda aktorer som har intresse
av att losa tvister pa det sattet. Vilken roll kommissionen har i
skiljeforfarandet bestams av skiljeklausulen, men rent allméant bor
skiljeklausulen fungera avlastande for kommissionen och inte innebéra
merarbete i form av ett mycket aktivt deltagande i skiljeforfarandet. For att
varna skiljeforfarandets natur och gora det till ett attraktivt alternativ for
parterna bor myndigheter inte utses till skiljendmnder.
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Det har diskuterats huruvida skiljeforfaranden som ar en foljd av ett
atagande i en foretagskoncentration ar ett sarskilt slags skiljeprocess. De
olika asikterna i litteraturen visar att det gar att anta olika perspektiv pa detta
och att svaret beror pa hur nara knuten till kommissionen och dess offentliga
Overvakningsuppgift man anser att skiljendmnden &r. Vilken position i
forhallande till kommissionen dessa skiljenamnder kommer att ha i
framtiden aterstdr att se. Kanske finns det ocksda utrymme for
myndighetsovervakade — skiljeforfaranden pa fler rattsomraden an
konkurrensrétt.

Hur  paverkar  konkurrensreglernas  offentligrattsliga  karaktar
partsautonomin och skiljenamndens oberoende?

Konkurrensreglernas  tvingande  karaktar  inskrdnker  onekligen
partsautonomin. Denna inskrankning kan i det enskilda fallet sakert vara
storre an vad parterna forvantat sig, sarskilt om det ar skiljendmnden som
uppmarksammar dem pa en konkurrensaspekt de inte avsag fa behandlad i
forfarandet. Aven i tvister om avtal pa vilka ett icke EU-lands lag &r
tillamplig och som endast i liten man ror den europeiska marknaden kan
konkurrensreglerna gora sig gallande. Att tvingande regler maste
respekteras ar emellertid en naturlig foljd av att skiljedomar erkanns och
verkstalls av stater, och att partsautonomin pa detta satt kringskars ar inte
nagot nytt. Jag anser inte att det berdvar skiljeforfarandet dess karaktar eller
andamal, sarskilt inte som tillampning ex officio mot bada parternas vilja
tycks vara ovanlig.

Med detta sagt vill jag &nda poangtera att konkurrensreglerna for in andra
intressen an parternas i forfarandet. Skiljenamnden maste beakta de politiska
mal som reglerna syftar till att uppna. Inom EU omfattar dessa mal inte bara
de “klassiska” syftena med konkurrensritten, utan ocksé skapandet av en
gemensam inre marknad, ett intresse som kanske kan framsta som avlagset i
en tvist mellan tva privata parter. Att skiljenamnder maste respektera dessa
intressen kan dock inte ségas paverka deras oberoende, eftersom de politiska
madlen dr inbyggda i1 bestimmelserna. De blir inte "EU:s hantlangare” 1
stOrre utstrackning an nar de tillampar andra EU-regler, utdver naturligtvis
att konkurrensreglerna ar tvingande.

Situationen skulle bli en annan om nagon form av samarbete mellan EU:s
institutioner och skiljenamnder skulle inféras. Aven om det vilade pa
frivillig grund &r det oundvikligt att skiljeférfarandet som institution skulle
betraktas som ndrmare knuten till det offentliga. Att det &r ett problem &r
inte givet. Det hade varit intressant att se en studie av hur f6retags
installning till tvistldsning genom skiljeforfaranden skulle forandras om
skiljenamnder hade majlighet att begéra information eller lagtolkning fran
kommissionen, EUD eller Tribunalen.
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Vad som dar ett storre problem i motet mellan konkurrensregler och
skiljeforfaranden dr gransdragningen mellan offentligréttsliga och
privatrattsliga regler. P4 en punkt &r det mycket tydligt att
konkurrensreglerna flyter pad gransen mellan offentlig och privat ratt:
tillampningen av artikel 101.3. Det framstar som angelaget att det klargors
vad som galler angaende tillampning av artikel 101.3 i skiljeforfaranden.
Kommissionen har uttalat sig forsiktigt negativt, skiljerattssamhallet ar klart
positivt. Enligt min uppfattning finns det inget i den juridiska
konstruktionen av bestdimmelsen som hindrar tillampning i skiljendmnder.
Med tanke pa att invandning om undantag under artikel 101.3 sannolikt
framfors, pd mer eller mindre goda grunder, i manga tvister dar artikel 101
ar aktuell &r det inte omgjligt att skiljenamnder idag tillampar artikel 101.3,
atminstone satillvida att de forklarar den icke tillamplig pa det tvistiga
avtalet. Det tycks emellertid inte forekommit nagot fall dar en skiljedom
overklagats med hanvisning till att skiljendmnden tillampat artikel 101.3
trots att de inte har behorighet att gora det, sa fragan ar obesvarad pa bade
nationell niva och pa EU-niva.

Som framgar av diskussionen i avsnitt 5.4 & min uppfattning att
effektivitetsargumentet vager tungt i denna fraga. Att det efter
moderniseringen i och med férordning 1/2003 betonas att det ar ett
ekonomiskt snarare an ett politiskt forhallningssatt som skall galla i
konkurrensbedomningar, talar ocksa for att skiljenamnder far tillimpa
artikel 101.3 Mojligheten att l6sa konkurrenstvister i skiljenamnd blir
kraftigt begransad om fragan om individuellt undantag inte kan provas.
Skiljeforfarande ar de kommersiella tvisternas arena och sannolikt slits
manga inomobligatoriska konkurrenstvister pa detta vis. For att uppmuntra
denna del av det privata genomdrivandet av konkurrensreglerna bér EU
klargora att skiljendmnder ar kompetenta att tillampa artikel 101.3.

| detta sammanhang kan det ocksa papekas att det &r viktigt att veta inte bara
vilka EU-regler en skiljenamnd far tillampa, utan ocksa vilka nationella
konkurrensregler. 1 den man detta & oklart bor nationella lagstiftare,
domstolar och konkurrensmyndigheter uppmarksamma fragan och klargora
vad som géller.

Syftet med denna studie &r att undersoka vilken roll skiljeférfaranden spelar
och kan spela i det privata genomférandet av EU:s konkurrensratt och att
identifiera potentiella konflikter mellan ett politiskt och offentligréattsligt
fargat regelverk och ett partsstyrt rattskipningsinstitut.

I denna uppsats har tecknats en bild av skiljeférfarandets roll i
genomdrivandet av konkurrensreglerna idag. Vidare har beskrivits och
diskuterats de motsattningar som kan uppsta nar dessa regler moter
skiljerattens principer om partsautonomi och konfidentialitet. Ocksa den
mojliga utvecklingen och 6nskemal for framtiden har diskuterats. | detta
sista avsnitt skall nagra ytterligare kommentarer lamnas kring
skiljeforfarandets mojliga framtida roll.
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Skiljeforfarande ar ett tvistldsningsinstrument framst for inomobligatoriska
tvister. | takt med att konkurrensréttens civilrattsliga sidor betonas i storre
utstrdckning och privat Overvakning uppmuntras, kommer de
utomobligatoriska processerna gissningsvis att 6ka. Om sa kallade follow
on-processer — civilréttsliga processer efter att en aktor i ett offentligrattsligt
beslut funnits skyldig till konkurrensovertradelse — blir vanligare kan &ven
utomobligatoriska tvister tankas na skiljenamnder i fall da parterna
Overenskommer att det &ar ett lampligare forum, till exempel for att de vill
undvika att uppge affarsinformation i en offentlig process. Fortfarande
kommer utomobligatoriska tvister emellertid att vara i minoritet,
skiljeforfarandets roll kommer att vara att l6sa inomobligatoriska
konkurrenstvister. Pa det omradet ar det intressanta inte sd mycket att
uppmuntra ett oOkat privat genomdrivande, som att sékerstélla
konkurrensreglernas  korrekta och enhetliga tillampning utan att
skiljeforfarandet forlorar sin karaktar. Om grénsen for ordre public (sérskilt
hur omfattande domstolsgranskningen skall vara) harmoniseras mellan EU:s
medlemsstater och EU:s instéllning till tillampning av artikel 101.3 i
skiljeforfaranden klargors, kan skiljeforfarande bli ett annu sékrare — i
betydelsen slutgiltiga och korrekta domar — sétt att sékerstédlla EU:s
konkurrenspolitiska mal.

Intressant utveckling kan vantas vad géller samarbete i form av lagtolkning
och/eller informationsutbyte med unionens institutioner, och skiljeklausuler
som Overvakningsmekanism. Det handlar i bada dessa situationer om att
sammanfoga skiljeforfarandets natur med inblandning fran det offentliga.
Skiljerattssamhallet tycks slitas mellan en 6nskan om ett 6kat erk&nnande av
skiljeforfarande som en trovérdig och etablerad institution, i form av
tillgang till samma stéd fran unionen som nationella domstolar har, och ett
varnande om sin sjéalvstandighet fran det offentliga. Fran EU:s sida ar det
tyst vad géller samarbete, kanske anser man att det skulle kosta mer an det
smakar, inte minst som skiljerattssamhallet &r angeldget om att
skiljenamnder inte blir bundna av de utlatanden de vill kunna begéra fran
EU:s institutioner. Framtiden far utvisa om man kan finna en modell som
passar bada sidor, och som dessutom accepteras av de skiljerattare som
motséatter sig en utveckling som de uppfattar rent principiellt inkraktar pa
skiljeforfarandets natur.

Likasa kan myndigheters anvandning av mer eller mindre Gvervakade
skiljeforfaranden av den typ som nu forekommer i kommissionens
koncentrationsarenden ocksa komma att utvecklas pa olika sétt. Kanske far
vi se skiljeklausuler aven i ataganden under forordning 1/2003, det vill sédga
vid Overtrédelser av artikel 101 eller 102, kanske skapas en nisch for
skiljeman pa fler rattsomraden som Overvakas av myndigheter, men
omfattar bade individuella och allméanna intressen.

Konkurrensratten ror sig pa gransen mellan offentlig ratt och civilratt. Klart

ar emellertid att reglerna skapar rattigheter och skyldigheter for enskilda,
som kan genomdrivas i civilprocesser. Denna uppsats har visat att
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skiljeforfarandet &r ett valfungerande forum for genomdrivande av reglerna,
men ocksd att det kan finnas anledning att klargéra och forbéattra
forutsattningarna for reglernas tillampning i ett sadant forfarande. Den har
ocksa visat att skiljeforfarande har potential att i hogre grad fungera som en
kompletterande 6vervakningsmekanism i myndighetsbeslut i
konkurrensarenden.
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