NOTAT

Brug af indskeerpelser - baggrundsnotat

Formaélet med dette baggrundsnotat er at angive, hvordan indskarpelser
pa konkurrenceomradet skal udformes.

Afsnit 1 redeger for indskarpelsers retlige form, dvs. hvornér de vil ud-
gore henholdsvis afgerelser eller vejledning, samt for retsvirkningerne
heraf. Afsnit 2 ser pa afslutning af en sag med en indskarpelse i forhold
til hjemlen i konkurrencelovens § 15, stk. 1, 3. pkt. for Konkurrenceradet
til at afvise sager. I afsnit 3 gennemgéds mulighederne for at afgive ind-
skarpelser pa konkurrenceomradet, dvs. efter konkurrencelovens §§ 6, 11
og 11 a. Afsnit 4 angiver, hvilke partsbefojelser der ber knyttes til ind-
skerpelser. I afsnit 5 angives, hvornar og hvordan offentliggerelse af en
indskarpelse skal ske, og endelig angiver afsnit 6, hvordan en eventuel
klager skal behandles.

De centrale budskaber er:

e Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens indskerpelser vedrerende kon-
kurrenceloven skal udformes pa en made, s& de udger vejledning og
ikke afgorelser.

e Indskerpelser kan bruges i situationer, hvor der er indikationer pé, at
konkurrenceloven er overtradt, men hvor det ikke er endeligt fastlagt.

e Det skal i1 indskarpelsen angives, hvilke (yderligere) undersogelser,
der ville skulle laves for at fastlegge, om virksomheden har overtradt
konkurrenceloven.

e Ved afslutning af en sag med en indskarpelse skal der henvises til
konkurrencelovens § 15, stk. 1, 3. pkt.

e Virksomheden skal heres over det faktum, der ligger til grund for
indskerpelsen.

e Indskarpelser kan offentliggeres, hvis de har vejledningsmeessig
verdi for andre virksomheder, og hvis offentliggerelse kan ske 1 ano-
nymiseret form.

1. Indskerpelsers retlige form

En indskerpelse vil kunne udgere enten vejledning eller en afgerelse.
Dette athenger af indskarpelsens indhold.

Dato: 5. maj 2015

Sag: JUS-14/06296-3

Sagsbehandler: /LOB

KONKURRENCE- 0G
FORBRUGERSTYRELSEN

ERHVERVS- 0G

VAKSTMINISTERIET



Hvis en indskerpelse giver indtryk af, at der foreligger en overtraedelse,
vil der kunne foreligge en afgerelse. Hvis indskerpelsen omvendt giver
indtryk af, at der — hvis der foretages de nedvendige underseggelser — vil
kunne foreligge en overtredelse af konkurrenceloven, vil indskarpelsen
udgere en vejledning.

Forskellen pd, om der er tale om en vejledning eller en afgerelse, er
blandt andet, at afgerelser udleser partsrettigheder efter forvaltningsloven
1 form af adgang til at blive hert, begrundelsespligt samt klagevejledning.

En péklage af en indskarpelse vil blandt andet kunne bevirke, at Konkur-
renceankenavnet hjemviser sagen til styrelsen til fornyet behandling, dvs.
med henblik pd nermere undersogelser. Eftersom formélet med at afslut-
te en sag med en indskerpelse netop er ikke at bruge ressourcer pé at un-
dersoge sagen til bunds, vil det ikke vaere hensigtsmaessigt, hvis indskaer-
pelser vedrerende konkurrenceloven péaklages til Konkurrenceankenav-
net.

Det er derfor vigtigt, at styrelsens indskarpelser udformes pa en made, si
de udger vejledninger og ikke har et indhold, der bevirker, at de kan fa
karakter af afgerelser. '

2. Indskerpelser i forhold til afvisningshjemlen i konkurrencelo-
vens § 15, stk. 1, 3. pkt.

I henhold til konkurrencelovens § 15, stk. 1, 3. pkt. afger Konkurrencera-
det, om der er tilstrekkelig anledning til at undersoge eller treeffe afgorel-
se 1 en sag, herunder om sagsbehandlingen midlertidigt eller endeligt skal
indstilles. Der vil séledes vare tale om en afgerelse om ikke at ville traef-
fe materiel afgorelse 1 den pagzldende sag. Afgerelser efter konkurrence-
lovens § 15, stk. 1, kan ikke péklages til Konkurrenceankenavnet, jf. §
19, stk. 3.

Hvis en sag, der afsluttes med en indskarpelse, er startet op pa baggrund
af fx en klage, er der reelt tale om, at Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen
afviser at foretage de undersogelser, der vil skulle til for at treffe en
egentlig afgerelse om, at konkurrenceloven er overtradt. Afslutning af
sagen ber derfor ske under henvisning til konkurrencelovens § 15, stk. 1,
3. pkt. fx med angivelse af, at det er ressourcehensyn, der begrunder,
hvorfor styrelsen har valgt ikke at foretage tilbundsgéende undersegelser
af sagen”.

' Jf., Konkurrenceankenavnets kendelse af 15. november 2001, Kirudan mod Konkur-
rencerddet.

% Der henvises til vidensnotat af 15. august 2008 om formulering af styrelsens § 14-
afvisninger i klagesager, hvor det bl.a. konkluderes, at der skal henvises til konkurrence-
lovens § 14 (i dag: konkurrencelovens § 15), nar styrelsen afviser en klagesag.



3. Brug af indskzerpelser pa konkurrenceomradet

I dette afsnit ses pa, hvordan og hvornédr indskarpelser kan bruges pa
konkurrenceomradet.

3.1. Fastlaeggelse af konkurrencelovsovertradelser

Kendetegnene for konkurrenceomradet er, at vurdering af en aftale eller
en adferd skal ses 1 lyset af den retlige eller ekonomiske sammenheng,
aftalen mv. befinder sig i. Medmindre der er tale om klart enten lovlige
eller ulovlige forhold, kraever en sddan vurdering, at styrelsen har de ned-
vendige oplysninger, sd vurderingen kan ske pa et fuldt oplyst grundlag.
Det vil ofte vaere nedvendigt at indhente oplysninger bade fra de virk-
somheder, som evt. har begéet overtreedelsen, og fra andre virksomheder
pa markedet. Derudover vil vurderingen ofte forudsette sdvel juridiske
som gkonomiske analyser, herunder fastleggelse af det relevante marked,
for det kan fastlegges, om aftalen eller adferden er ulovlig.

Det betyder, at medmindre der er tale om helt klare overtredelser af kon-
kurrenceloven, vil fastleggelse af, om der foreligger en konkurrencelovs-
overtredelse forudsette en reekke nermere undersogelser.

3.2.Betingelser for at kunne fastleegge overtrzaedelse af konkurrence-
lovens §§ 6,11 0og 11 a

De bestemmelser, hvor man vil kunne tenkes at anvende indskarpelser,
er konkurrencelovens §§ 6, 11 og 11 a. I det folgende foretages en over-
ordnet gennemgang af betingelserne for at kunne fastlegge en overtree-
delse af disse bestemmelser.

Konkurrencelovens § 6

Medmindre der er tale om helt klare overtradelser 1 form af fx pris- eller
markedsdelingsaftaler mellem virksomheder, der klart er konkurrenter,
eller tilbudskoordinering, forudsetter fastleggelse af, om en eller flere
virksomheder har overtradt konkurrencelovens § 6, afgrensning af det
relevante marked, undersogelse af den pagzldende aftale eller adfaerds
virkning pa konkurrencen samt af, om aftalen opfylder betingelserne for
en fritagelse efter konkurrencelovens § 8 og dermed er lovlig.

Konkurrencelovens § 11

Fastleggelse af, om en virksomhed har udevet misbrug af dominerende
stilling forudsetter for det forste fastleeggelse af det relevante marked og
af, om virksomheden er dominerende. For det andet skal det fastslas, om
virksomheden har misbrugt sin dominerende stilling.




Konkurrencelovens § 11 a

Fastleggelse af, om en virksomhed har modtaget ulovlig stette, forudsat-
ter for det forste, at det konstateres, at virksomheden har modtaget uhjem-
let stotte. Dette afgores af det pidgaeldende ressortministerium hhv. den
kommunale tilsynsmyndighed. For det andet skal stetten vere konkurren-
ceforvridende. Fastleeggelse heraf forudsatter analyse af stottens konkur-
rencepavirkning, fx at en leje har varet fastsat for lavt i forhold til mar-
kedslejen.

Som det fremgar, er omradet for fastleeggelse af, at der er sket en over-
treedelse af konkurrenceloven uden, at der forinden foretages relativt om-
fattende undersogelser, meget snavert.

I de situationer, hvor det uden videre undersggelser kan konstateres, at en
virksomhed har overtrddt konkurrenceloven, ber styrelsen ikke bruge
indskerpelser, idet sddanne indskarpelser vil have karakter af afgerelser
med deraf folgende retsvirkninger.

I de fleste situationer vil styrelsen dog uden forudgaende undersogelser
sjeldent have beleg for at konstatere, at virksomheden har overtradt kon-
kurrenceloven. Det vil i sddanne situationer i nogle tilfelde kunne vare
relevant at orientere en virksomhed om reglerne og herunder om den risi-
ko, der kan veaere for at overtreede reglerne. Det kan fx vere i situationer,
hvor styrelsen gennem laengere tid har undersegt en sag, men beslutter at
indstille sagsbehandlingen enten af ressourcehensyn, eller fordi det vur-
deres, at det vil vere vanskeligt at finde de nedvendige beviser til doku-
mentation af overtraedelsen. Der kan ogsd vare tale om, at styrelsen er
blevet opmarksom pa en mulig mindre overtraedelse af konkurrencelo-
ven, som styrelsen ikke ensker at bruge ressourcer pd enten selv at efter-
forske eller af hensyn til anklagemyndighedens ressourceanvendelse ikke
onsker at oversende sagen til SOIK.

Selv om en indskerpelse ikke ma have et indhold, der bevirker, at den har
karakter af en afgerelse, vil afgivelse af en indskerpelse 1 mange tilfelde
kunne forventes at have en tilsvarende effekt pa den pageldende virk-
somhed, dvs. at virksomheden “retter ind” efter det, der anfores i ind-
skerpelsen. Afgivelse af en indskaerpelse forudsatter derfor, at der er
klarhed over den mulige overtredelses kvalificering efter konkurrencelo-
ven. Som folge heraf vil indskarpelsesinstrumentet sjeldent egne sig til
sporgsmal vedrerende konkurrencelovens § 11, hvor det ofte forudsatter
omfattende undersogelser bide at fastlegge, om virksomheden er domi-
nerende, og om den pagaldende adferd udger misbrug. Der er derfor en
stor risiko for, at en indskarpelse vil kunne angad en adfaerd, som reelt
ikke er en overtredelse (enten fordi virksomheden alligevel ikke er do-




minerende, eller fordi adferden efter n&ermere underseggelser ikke udger
misbrug). Det samme geor sig i vidt omfang galdende for til folge over-
treedelser af konkurrencelovens § 6. Hvad angar konkurrencelovens § 11
a skal det vere rimelig klart, under hvilke omstendigheder der vil fore-
ligge stotte.

For at undga, at en indskerpelse kommer til at fremsta som en afgerelse,
men derimod udger en vejledning, er det endvidere vigtigt, at det tydeligt
fremgar, at indskarpelsen er givet pa et ufuldstendigt grundlag, at styrel-
sen ikke hermed har taget stilling til, om konkurrencereglerne rent faktisk
er overtradt, og at der ikke er tale om en afgerelse. Det er derfor vigtigt at
angive, hvilke (yderligere) underseggelser, der ville skulle laves for at fast-
leegge, om virksomheden har overtrddt konkurrenceloven.

4. Partsbefajelser ved brug af indskaerpelser

Naér der er tale om en indskarpelse, der er udformet pa en méde, at der
ikke er tale om en afgerelse, udleser den ikke partsrettigheder efter for-
valtningsloven. Der er dog intet til hinder for at give virksomheden flere
rettigheder, end den har efter forvaltningsloven.

For at sikre at det faktum, der ligger til grund for indskaerpelsen, er kor-
rekt, ber virksomheden heres over dette med en frist pa fx to uger, med-
mindre virksomheden allerede er bekendt med det faktum, der er indhen-
tet 1 sagen (fx at virksomheden tidligere har fiet en klage i hering). Lige-
ledes ber en eventuel anmodning om aktindsigt imedekommes.

Eftersom der er tale om en vejledning og ikke en afgerelse, vil virksom-
heden ikke kunne klage over denne type indskerpelser til Konkurrence-
ankenavnet, jf. konkurrencelovens § 19, stk. 1, modsatningsvis. Der skal
orienteres herom ved afslutning af sagen.

5. Offentliggerelse af indskaerpelser

P& samme mdde, som styrelsen offentligger vejledningsskrivelser, vil
indskerpelser kunne offentliggeres, hvis de vurderes at kunne have vej-
ledningsmaessig verdi for andre virksomheder. Vurdering af, om der skal
ske offentliggoarelse, skal foretages efter de principper, der folger af kon-
kurrencelovens § 13, stk. 2, nr. 3 (dvs. offentliggerelse, hvis indskarpel-
sen skennes at have betydning for forstaelsen af konkurrenceloven eller
at vaere af interesse for offentligheden i1 ovrigt).

Offentliggorelse skal ske i anonymiseret form. Hvis anonymisering ikke
er muligt (fx hvis det ikke vil kunne undgés, at virksomhedens identitet
kan identificeres), skal der ikke ske offentliggerelse. Styrelsen kan i ste-
det offentliggere et resumé af indskaerpelsen. Resuméet vil kunne angive,
hvad det er, styrelsen har anset for problematisk i forhold til konkurrence-



loven, og hvad styrelsen som folge heraf har indskarpet over den pagael-
dende virksomhed.

6. Forholdet til en evt. klager i sager, der afsluttes med en indskeer-
pelse

Ved afslutning af sagen skal en eventuel klager orienteres om, at styrel-
sen af ressourcemassige hensyn har afsluttet sagen efter konkurrencelo-
vens § 15, stk. 1, 3. pkt.

Eftersom KFST ikke offentligger indskerpelser, skal en eventuel klager
ikke have kopi af indskarpelsen og heller ikke orienteres om, at der er
givet en indskarpelse.



