MOJLIGHETEN ATT OVERKLAGA
FRIVILLIGA ATAGANDEN
ENLIGT 3 KAP. 4 § KL

Johan Karlsson* & Peter Alstergren™*

1. INLEDNING

Ett foretag som ir foremal for utredning av den Europeiska kommissionen
(Kommissionen) for évertridelse av EG:s konkurrensregler kan erbjuda &tagan-
den i syfte att undanréja de betinkligheter som Kommissionen delgivit foreta-
get i sin preliminira beddmning. Kommissionen fir genom beslut gora ett
sidant dtagande bindande for foretaget.' P3 liknande sitt kan ett foretag som ir
foremal for utredning av Konkurrensverket &ta sig att vidta &tgirder som med-
for att verket inte lingre ifrigasitter ndgon overtridelse av EG-rittens eller kon-
kurrenslagens (2008:579) (KL) f6rbud mot konkurrensbegrinsande samarbete
eller missbruk av dominerande stillning.> Majligheten till frivilliga dtaganden
dr av praktisk betydelse bade for de foretag som ir foremél for utredning och for
konkurrensmyndigheten.

*  Advokat och deldgare. Ansvarig f6r Vinges EG- och konkurrensrittsgrupp i Stockholm.

** Jur. kand./LL.M., verksam vid Vinges EG- och konkurrensrittsgrupp i Stockholm.

' Se artikel 9 i Ridets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning
av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget. Som framgér av bestimmelsen kan
Kommissionen, nir ett foretag erbjudit ett dtagande, genom beslut gora dtagandet bindande for
foretaget. Den praktiska konsekvensen av ett sddant beslut 4r att Kommissionen avslutar drendet
utan att ndgot slutligt beslut om &vertridelse fattas. Av beslutet skall framg3 att det inte lingre
finns skal att ingripa frin Kommissionens sida mot det aktuella avtalet/férfarandet utan act det
dras nigon slutsats huruvida en dvertridelse har skett. Ett beslut om &tagande anses inte limp-
ligt i drenden didr Kommissionen har for avsike att aldgga béter. Som framgr av p. 13 i ingressen
tll férordningen paverkar ett beslut av Kommissionen att godta ett tagande inte medlemssta-
ternas konkurrensmyndigheter och domstolar nir det giller deras befogenheter att konstatera en
overtridelse och besluta i fallet.

2 Se 3 kap. 4 § KL.
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Kommissionen,?

men ocks3d Konkurrensverket,® har beslutat godta frivilliga
dtaganden i flera fall. Ett beslut att godta ett frivilligt dtagande kan emellertid fa
negativa konsekvenser for andra foretag, t.ex. kunder eller konkurrenter. Som
framgar av Férstainstansrittens dom i Alrosa-malet® kan sidana foretag, om de
ir direkt och personligen berérda, verklaga ett beslut av Kommissionen att
acceptera ett frivilligt dtagande, exempelvis pd den grunden att dtagandet och
didrmed beslutet gér utdver vad som ir indamalsenligt och nédvindigt.

Denna artikel innehéller, forutom en kort sammanfattning av Alrosa-mélet (av-
snitt 2),° en redogérelse for mojligheterna att 6verklaga ett beslut av Konkur-
rensverket att godta ett frivilligt dtagande enligt 3 kap. 4 § KL (avsnitt 3), samt
en avslutande kommentar (avsnitt 4).

2. ALROSA-MALET
2.1 Bakgrund

Foretagen De Beers och Alrosa var verksamma inom utvinning, produktion och
leverans av ridiamanter. De Beers var virldens stérsta diamantleverantér medan
Alrosa, med verksamhet i framfor allt Ryssland, var nist storst.

I mars 2002 anmilde De Beers och Alrosa ett avtal till Kommissionen for
icke-ingripandebesked/undantag enligt den numera upphivda forordningen nr
17/62.7 Enligt det anmilda avtalet atog sig Alrosa att silja rdidiamanter till De
Beers som atog sig att kopa dessa frin Alrosa. De avtalade leveranserna motsva-
rade ungefir hilften av Alrosas totala arsproduktion. Avtalet gillde for en
period av fem ar.

Kommissionen konstaterade i ett meddelande om invindningar (statement of
objections) 1 januari 2003 att det anmailda avtalet kunde utgéra ett konkurrens-
begrinsande avtal i strid mot artikel 81.1 och inte kunde undantas enligt artikel
81.3 EG-fordraget. Kommissionen konstaterade ocksa, i ett separat medde-

3 Se tex. COMP/C.2/37.214 — Joint selling of the media rights to the German Bundesliga, 19
januari 2005; COMP/A.39.116/B2 — Coca-Cola, 22 juni 2005; COMP/C-2/38.173 — Joint sel-
ling of the media rights to the FA Premier League, 22 mars 2006; COMP/B-1/38.348 — Repsol
C.PP, 12 april 2006; COMP/B-1/37.966 — Distrigaz, 11 oktober 2007.

4 Se t.ex. Dnr 832/2004, Nyniis Refining Aktiebolag et al., 15 december 2004; Dnr 797/2004,
Schneider Electric Sverige AB, 21 september 2005; Dnr 532/2004, Eco-Bordstapeter AB, 13
december 2005; Dnr 994/2004, Reitan Servicehandel Sverige AB, 6 februari 2006; Dnr
269/2007, Sveriges Annonsrer et al., 3 september 2008.

> Mal T-170/06, Alrosa mot kommissionen, 11 juli 2007 (Alrosa-mélet).

S Fér en mer detaljerad kommentar till Alrosa-mélet, se t.ex. Gerard, “Diamonds are Forever™: a
Look into the Alrosa Judgment of the Court of First Instance of the European Communities, GCP
Article (juli 2007).

7 Radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av for-
dragets artiklar 85 och 86.
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lande om invindningar till De Beers, att avtalet kunde utgéra missbruk av en
dominerande stillning i strid med artikel 82 EG-fordraget.®

I december 2004 inkom De Beers och Alrosa med ett gemensamt forslag pa
frivilligt dtagande i syfte att undanréja de betinkligheter som Kommissionen
delgivit bolagen. Enligt det dtagandet skulle Alrosas leveranser av ridiamanter
till De Beers successivt minskas, frdn ett virde av US$ 700 miljoner &r 2005 till
ett virde av US$ 275 miljoner ar 2010. Detta senare virde skulle ddrefter vara
den 6vre grinsen for fortsatta leveranser.

Kommissionen marknadstestade det foreslagna dtagandet och anmodade
direfter parterna att inkomma med ett nytt dtagande som innebar att de skulle
upphora med sina handelsférbindelser frin och med &r 2009. De Beers gav
sedan, i januari 2006, ensamt in ett nytt forslag pa dtagande varigenom De
Beers 4tog sig att successivt minska sina inkop frin Alrosa for att efter ar 2009
helt upphora med siddana inkép.

De Beers dtagande forklarades bindande genom beslut av Kommissionen den
22 februari 2006.” Kommissionens beslut 6verklagades av Alrosa som yrkade
att Forstainstansritten skulle ogiltigférklara Kommissionens beslut.

2.2 Alrosas behorighet att 6verklaga beslutet

Av artikel 230 EG-fordraget framgdr att ett foretag fir overklaga ett beslut som
ar riktat dill ett annat foretag om foretaget direkt och personligen berirs av beslu-
tet. Forstainstansritten konstaterade att Kommissionens beslut hade en direkt
och omedelbar inverkan pa Alrosas rittsliga situation eftersom det begrinsade
De Beers mojligheter att fi leveranser frin Alrosa som dirfor ansigs direke
berért av beslutet. Alrosa ansdgs ocksé personligen berért av beslutet. Det hade
antagits efter ett forfarande i vilket Alrosa pé ett avgorande sitt deltagit. Det
hinvisade uttryckligen till Alrosa, det syftade till att undanréja den handelsfor-
bindelse som under en ansenlig tid forelegat mellan Alrosa och De Beers och
det var dgnat att ha en visentlig inverkan pa Alrosas konkurrensmissiga still-
ning p& marknaden f6r produktion och leverans av rddiamanter. Mot bakgrund
hirav konstaterades att Alrosa var behérig att 6verklaga Kommissionens

beslut.'®

8  Kommissionen kom #ven genom senare tilligg att anfora att det anmilda avtalet dven kunde

utgdra ett konkurrensbegrinsande avtal i strid med artikel 53.1 och att det inte kunde undantas
i enlighet med artikel 53.3 i EES-avtalet samt, i ett separat tilligg till De Beers, att avtalet dven
kunde utgdra missbruk av en dominerande stillning i strid med artikel 54 i EES-avtalet.

® COMDP/B-2/38.381 — De Beers, 22 februari 2006.

19 Alrosa-malet, p. 38-41.
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2.3 Proportionalitetsprincipen maste beaktas

Ett beslut av Kommissionen att gora ett dtagande bindande utgor en tvingande
dtgird som fir en Svertridelse eller potentiell overtridelse att upphora. Genom
att ett visst férfarande, t.ex. minska eller upphéra med inkép, gors bindande,
kan, som Férstainstansritten konstaterade, beslutet ocksd fi en rittslig verkan
erga omnes, d.v.s. i forhallande till tredje part.'!

Kommissionen ir, enligt Forstainstansritten, dirfor skyldig att iaktta pro-
portionalitetsprincipen nir den beslutar att gora ett atagande bindande. Ata-
gandet och beslutet fir siledes inte gd utdver vad som ir dindamalsenligt och
nddvindigt for att uppnd det mal som efterstrivas, d.v.s. att undanréja de
betinkligheter som Kommissionen fort fram i sin preliminira beddmning. Om
valet stdr mellan flera indamalsenliga atgirder skall den minst betungande
itgirden viljas."

Det kan naturligtvis vara svrt att i ett enskilt fall bedéma om en &tgird ir
proportionerlig. Forstainstansritten noterade, med hinvisning till tidigare
praxis, att Kommissionen har ett stort utrymme fér skonsmissig bedémning
nir det giller nédvindigheten av ett dtagande inom ramen for en proévning av
en koncentration. Kommissionen méste i de fallen gora en framétblickande
ekonomisk bedomning for att faststilla att koncentrationen inte visentligt
himmar konkurrensen. Férstainstansrittens 6verprovning av nodvindigheten
av ett beslut om &tagande i ett koncentrationsirende dr dirfor begrinsad till att
avgora om det ir friga om ndgon uppenbar felaktighet.

Sévitt giller den bedémning som Kommissionen skall gira enligt artikel 9 i
forordning nr 1/2003 ir det, som Férstainstansritten noterade, emellertid friga
om existerande forfaranden. Detta forhéllande innebir, enligt Férstainstansrit-
ten, visserligen inte att det inte kan bli nédvindigt att gora komplexa ekono-
miska bedomningar. Dock, om det inte ir friga om ndgra sidana bedémningar,
skall 6verprovningen av den hir typen av dtaganden inte begrinsas pa samma
sitt som i koncentrationsirenden. '

2.4 De Beers dtagande gick lingre 4n nédvindigt

Det var, enligt Forstainstansritten, uppenbart att det fanns mindre ingripande
l6sningar f6r att undanréja Kommissionens betinkligheter 4n ett permanent
forbud for De Beers och Alrosa att ingd avtal med varandra.'® Den vid férsta
anblicken mest dindamélsenliga 16sningen hade enligt Férstainstansritten varit
ett dtagande som hindrade De Beers att reservera en visentlig del av Alrosas pro-

" Alrosa-malet, p. 86-88.

12" Alrosa-milet, sirskile p- 92, 98-99.

B Alrosa-mélet, sirskilt p. 103-104, 108-111.
Alrosa-milet, p. 126.
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duktion utan att f6r den skull helt férbjuda De Beers att kopa diamanter av
Alrosa.

Forstainstansritten erinrade om att De Beers och Alrosa hade foreslagit ett
gemensamt dtagande som var mindre ingripande in det dtagande som De Beers
direfter sjilv foreslagit och som Kommissionen gjort bindande genom sitt
beslut. Nir Kommissionen, som i detta fall, har kinnedom om mindre betung-
ande losningar 4r den, enligt Forstainstansritten, skyldig att undersoka om den
mindre ingripande atgirden ir tillridcklig innan den beslutar att vidta den mer
betungande itgirden.'®

Kommissionen méste emellertid inte besluta att gora det mer betungande
dtagandet bindande dven om det mindre betungande &tagandet skulle vara otill-
rickligt for att undanréja Kommissionens betinkligheter. Kommissionen kan,
som Forstainstansritten observerade, visserligen inte sitta sig i parternas stille
och sjilv dndra de dtaganden som foreslagits, men det finns inte nigot hinder
for Kommissionen att gora de erbjudna dtagandena bindande endast till viss del
eller i viss utstrickning.!”

Sammanfattningsvis konstaterade Forstainstansritten att totalférbudet for
handelsforbindelser mellan De Beers och Alrosa gick utéver vad som var nsd-
vindigt for att undanréja Kommissionens betinkligheter och att det foreldg an-
dra I6sningar som var proportionerliga. Mot bakgrund hirav konstaterade For-
stainstansritten att Kommissionen &sidosatt artikel 9 i forordning nr 1/2003 och
proportionalitetsprincipen.'®

3. DEN SVENSKA REGLERINGEN
3.1 Allmint

Bestimmelsen om frivilliga dtaganden &terfinns i 3 kap. 4 § KL som har fol-

jande lydelse.

Har frga uppkommit om ett fretag Svertriader nigot av forbuden i 2 kap. 1 eller 7 §
eller i artikel 81 eller 82 i EG-fordraget, kan ett dtagande frdn foretaget ge Konkurrens-
verket anledning att inte ingripa. Verkets beslut att godta dtagandet fir avse en begrin-
sad tid. S3 linge beslutet giller fir verket i de avseenden som dtagandet omfattar inte
meddela ett dliggande enligt 1 eller 3 §.

5 Alrosa-malet, p. 128.

16 Alrosa-mélet, p- 131.

7" Alrosa-mélet, p- 139.

'8 Alrosa-malet, p. 140-141, 156. For god ordnings skull kan noteras att Forstainstansritten
dven provade om Kommissionens beslut skulle ogiltigforklaras pd den grunden act Alrosas ritt
att yttra sig asidosatts. Forstainstansritten konstaterade att Alrosa inte fite tillfille ate till fullo
utdva denna rittighet varfor Alrosas talan bifélls dven pa den grunden. Se Alrosa-mélet, p. 203—
204.
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Konkurrensverket fir aterkalla ett beslut enligt forsta stycket om

1. de omstindigheter som l3g till grund f6r beslutet har forindrats i ndgot visentligt
avseende,

2. den som beslutet giller bryter mot nigot dtagande som har angetts i beslutet, eller

3. beslutet grundades pd ofullstindiga, oriktiga eller vilseledande uppgifter som par-
terna har limnat.

Bestimmelsen har sitt ursprung i 23 a § i 1993 ars konkurrenslag.'” Inforandet
av bestimmelsen motiverades enligt forarbetena av vikten av rittslikhet mellan
EG-ritten och den nationella konkurrensritten.*’

Konkurrensverket har beslutat om att godta frivilliga dtaganden under 23 a §
i 1993 ars konkurrenslag i ett antal drenden.*! I exempelvis Reitan Servicehandel
Sverige AB** hade Konkurrensverket undersoke de franchiseavtal som ingétts
inom ramen for Pressbyrin respektive 7-Eleven och gjort den preliminira
bedémningen att villkoren for franchisetagarnas anvindning av det av franchi-
segivaren tillhandahéllna butiksdatasystemet utgjorde en otillaten vertikal pris-
styrning. Efter det att verket delgivit Reitan sin preliminira bedémning dtog sig
Reitan att dndra villkoren i friga. Konkurrensverket marknadstestade Reitans
dtagande genom att skicka en sammanfattning av den preliminira bedom-
ningen jimte Reitans dtagande till franchisetagarna for synpunkter. Konkur-
rensverket beslutade direfter att godta dtagandet.

3.2 Mojligheten att 6verklaga ett beslut att godta et frivilligt dtagande
enligt KL

Frigan om mojligheten att 6verklaga ett beslut att godta ett frivilligt dtagande
behandlades, om 4n sparsamt, i 6verklaganderegleringens forarbeten dir det, utan
nirmare motivering, konstateras att sidana beslut inte bér kunna ijverklagas.23

Av 7 kap. 1 § andra stycket KL framgar silunda att (inga) andra beslut av
Konkurrensverket enligt KL in som avses i 7 kap. 1 § forsta stycket fir éverkla-
gas. Av 7 kap. 1 § forsta stycket foljer att beslut av Konkurrensverket betrif-
fande &terkallelse av ett dtagande enligt 3 kap. 4 § andra stycket KL fir éverkla-

1923 2§ widde i kraft den 1 juli 2004, SFS 2004:409.

2 prop. 2003/04:80 s. 100.

2L Se fotnot 4 ovan.

22 Dnr 994/2004, Reitan Servicehandel Sverige AB, 6 februari 2006. Det kan noteras att Kon-
kurrensverkets beslut, genom beslut av Stockholms tingsritt (mal A 3237-06, slutligt beslut av
den 24 mars 20006), iven forenades med vite.

# Prop. 2003/04:80 s. 102. Det uttalades att ”(e)tt beslut att godta ett dtagande i samband med
provningen enligt samma lag av en foretagskoncentration torde inte kunna &verklagas. Ett
beslut av Konkurrensverket att godta ett frivilligt dtagande av nu aktuellt slag bér inte heller
kunna &verklagas.”
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gas hos Marknadsdomstolen.*® Ett beslut av verket att godta ett dtagande enligt
3 kap. 4 § forsta stycket KL ingdr diremot inte i upprikningen av beslut som
far overklagas. Det foljer siledes att ett sidant beslut inte 4r verklagbart enligt
KL. Detta betyder emellertid inte med automatik att beslutet 6verhuvudtaget
inte ir overklagbart.

Av 3 § andra stycket forvaltningslagen (1996:223) (FL) foljer att FL:s all-
minna regler om 6verklagande tillimpas “om det behévs for att tillgodose rit-
ten till domstolsprévning av civila rittigheter eller skyldigheter enligt artikel 6.1
i den europeiska konventionen den 4 november 1950 om skydd f6r de minsk-
liga rittigheterna och de grundliggande friheterna.” Syftet med bestimmelsen
dr att erbjuda en méjlighet till domstolsprovning av beslut som enligt Europa-
konventionen skall kunna domstolsprévas och som annars inte kan provas
annat in genom resning.” En part vars civila rittigheter och skyldigheter paver-
kas av ett forvaltningsbeslut skall med andra ord ha méjlighet till en domstols-
provning av beslutet.?® Det kan inte uteslutas att 3 § andra stycket FL skulle
kunna utgdra grund for att 6verklaga de beslut som formellt sitt inte dr 6ver-
klagbara enligt den generella regleringen i 7 kap. 1 § KL.*

4. KOMMENTAR
Majligheten till frivilliga dtaganden ir av praktisk betydelse bide for de foretag

som ir foremal for utredning och for Konkurrensverket. Ett beslut att godta ett
frivilligt atagande kan emellertid fi negativa konsekvenser f6r kunder eller kon-
kurrenter. I EG-ritten kan, som framgér av Al/rosa-mélet, foretag, som ir direke

2 Det kan noteras att detta i bestimmelsens ursprungliga forarbeten motiverades med att et
beslut om att godta ett dtagande enligt 23 a forsta stycket [dr] gynnande for det berdrda foretaget”
varfor “ett dterkallande av ett sddant beslut dirfér bér kunna 6verklagas.” Se prop. 2003/04:80
s. 150.

% Prop. 2005/06:56 s. 1. Vidare sades att ”(r)egeringen foreslir bland annat att endast regerings-
beslut skall kunna rittsprévas. Andra beslut, som enligt Europakonventionen skall kunna dom-
stolsprévas, far istillet verklagas hos allmin forvaltningsdomstol i vanlig ordning.”

% Se Lagridets yttrande, prop. 2005/06:56 s. 33. Jfr éven det mil som anhingiggjordes mot
Sverige 1999 vid Europadomstolen (Svenska Transportarbetarefsrbundet mot Sverige, applica-
tion no. 53507/99). Malet fordes av Svenska Transportarbetareférbundet mot bakgrund av ett
beslut av Konkurrensverket genom vilket Svenska Tidningsutgivareféreningen och ett antal av
foreningens medlemsforetag lades att inte tillimpa ett i kollektivavtal intaget avtalsvillkor
rorande tidningsdistribution. Detta eftersom villkoret i friga ansdgs utgora en konkurrensbe-
grinsning som stred mot 6 § i 1993 4rs konkurrenslag. Europadomstolen konstaterade att for-
bundet inte haft nigot effektivt inhemsk rittsmedel gentemot Konkurrensverkets beslut varfér
en krinkning av Europakonventionens artikel 6 skett. Mojligheten att 6verklaga Konkurrensver-
kets beslut under 23 a § KL med stéd av 3 § andra stycket FL bor beaktas i skenet av denna dom.
¥ En annan friga ir i vilket forum en sidan talan i s fall skulle anhiingiggéras, d.v.s. om KL:s
eller FL:s instansordning skall tillimpas.
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och personligen berdrda, verklaga ett beslut av Kommissionen att acceptera ett
dtagande.

Négon motsvarande majlighet finns inte enligt KL betriffande dtaganden
som Konkurrensverket beslutar att godta enligt 3 kap. 4 § KL. Tvirtom féljer
av 7 kap. 1 § andra stycket KL att inga andra av Konkurrensverkets beslut 4n
de som avses i 7 kap. 1 § forsta stycket KL fir overklagas. Ett beslut av verket
att godta ett frivilligt dtagande hér inte till de beslut som riknas upp i detta
stycke. Den nuvarande ordningen ir otillfredsstillande dven om det inte kan ute-
slutas att 3 § andra stycket FL skulle kunna utgora grund for att 6verklaga ett
beslut av Konkurrensverket att godta ett frivilligt dtagande enligt 3 kap. 4 § KL.

En bittre ordning vore att andra 7 kap. 1 § KL s8 att foretag som berérs av
ett beslut om dtagande ges mojlighet att dverklaga. Dirmed skulle, i 6verklagan-
dehinseende, inte goras nigon dtskillnad mellan ett beslut om dliggande och
ett beslut att godta ett dtagande. Vidare skulle, dven om det fir anses mindre
betydelsefullt i sammanhanget, den annars sd efterstrivansvirda rittslikheten
med EG:s regelverk uppnds. En sddan forindring skulle ocksd bidra till att
sikerstilla att verket inte framtvingar och godtar dtaganden som dr mer omfat-
tande 4n vad som behévs for att undanrsja de aktuella konkurrensproblemen,
till kanske avsevird skada for kunder och konkurrenter.
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