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АРБИТРАБИЛНОСТ СПОРОВА ИЗ ПРАВА КОНКУРЕНЦИЈЕ RATIONE MATERIAE

Последњих деценија приметна је тенденција да се питања из домена јавног права укључују у арбитражно решавање спорова. Право конкуренција спада у домен јавног права, али повреде конкуренције стварају основ за грађанскоправну заштиту оштећених лица, која се може остваривати путем суда или арбитраже. У САД и Европској унији је неспорно да се имовинскоправни захтеви проистекли из повреда конкуренција могу остваривати у арбитражном поступку, при чему арбитража може одлучивати о постојању повреда конкуренције као о претходном питању. Заштита јавног интереса остварује се у поступку поништаја, односно признања и извршења арбитражне одлуке. Европски суд правде сматра да члан 101 Уговора о функционисању ЕУ представља део јавног поретка држава чланица, о чијој повреди судови морају водити рачуна ex offo. Национални судови сужавају домен примене овог института само на флагрантна кршења члана 101 УФЕУ. Страна судска пракса може бити узор нашим судовима уколико буду у прилици да решавају о питању поништаја или признања и извршења арбитражних одлука у материји права конкуренције.
Кључне речи: арбитрабилност спора, право конкуренције, јавни поредак, норме непосредне примене.
УВОД
Право конкуренције припада сфери јавног права, превасходно зато јер се нормама ове гране права штити јавни интерес – интерес успостављања и очувања ефективне тржишне конкуренције. Конкуренција  може бити нарушена радњама учесника тржишне утакмице – актима iure gestionis и радњама органа јавне власти – актимаiure imperii. Право конкуренције у ужем смислу уређује понашања учесника тржишне утакмице - привредних друштава, предузетника, осталих физичких и правних лица и њихових удружења када иступају на тржишту, санкционишући радње или акте којима се спречава, ограничава или нарушава конкуренција. Предмет нашег рада је арбитрабилност спорова у материји права конкуренције схваћеног у ужем смислу. 

1. ЈАВНОПРАВНА И ПРИВАТНОПРАВНА ПРИМЕНА ПРАВА КОНКУРЕНЦИЈЕ
Право конкуренције дефинисано на наведени начин у Европској унији уређено је чл. 101-106 Уговора о функционисању ЕУ (даље: УФЕУ) и секундарним актима Савета и Комисије ЕУ. Код нас, основни извор је Закон о заштити конкуренције
 и подзаконски акти донети на основу њега, који су у значајној мери усклађени са правом ЕУ, у складу са обавезама произашлим из Споразума о придруживању и стабилизацији. Кривични закоником РС прописано је кривично дело закључења рестриктивног споразума.
 Три су групе понашања тржишних учесника која су регулисана у европском праву конкуренције и нашем праву: злоупотреба доминантног положаја,
 споразуми којима се спречава, ограничава или нарушава конкуренција (рестриктивни споразуми)
 и концентрације учесника на тржишту.

Право конкуренције у европским земљама примењују управни органи и специјализовани судови,
 а у неким правним системима, међу којима је и правни систем Србије, за примену права конкуренције задужени су, поред управних, и кривични органи. Норме права конкуренције су когентне природе. Отуда, на први поглед, арбитражно решавање спорова и право конкуренције представљају међусобно удаљене правне сфере.
Други поглед се отвара када се узме у обзир да тржишна понашања санкционисана у праву конкуренције изазивају приватноправне последице, па тиме и могућност да се спорна питања повере на решавање грађанским судовима или арбитражама. Један од примера за то је могући спор за накнаду штете који картел произвођача или трговаца проузрокује својим купцима и потрошачима, у виду наплаћене више (монополске) цене за купљену робу или услуге. Други пример је уговор између привредних субјеката са клаузулама које имају ограничавајући ефекат на конкуренцију. Те клаузуле или читав уговор санкционисани су ништавошћу, што је санкција грађанског права. Уговорне стране могу одбити извршење уговора позивајући са на то да су његове клаузуле забрањене у праву конкуренције. Страна која је проузроковала закључење ништавог уговора одговараће другој страни за проузроковану штету на основу општих правила облигационог права.
Оптерећеност конкуренцијских органа великим бројем случајева довела је до тога да се последњих деценија у Европи актуелизирало питање приватноправне заштите конкуренције. Јавноправни органи немају довољно ресурса да санкционишу сва забрањена понашања. Они врше приоритизацију случајева, фокусирајући се на оне са значајним штетним ефектом на конкуренцију. Учесницима на тржишту који су оштећени забрањеним понашањима њихових конкурената или уговорних партнера, а која не гоне надлежни органи јавног права, остаје могућност да пред грађанским судовима покрећу спорове и остварују своје приватноправне захтеве проистекле из повреда права конкуренције. Европски суд правде је још 1973. године у случају BRT v. SABAM истакао да забране предвиђене одредбама о конкуренцији оснивачког уговора по својој природи изазивају непосредне ефекте у односима између појединаца, чиме стварају директна права за појединце која национални судови морају поштовати.
 У недостатку комунитарних правила, право је сваке државе чланице да одреде судове или трибунале  који ће бити надлежни да одлучују о тим правима.

Уредбом EУ1/2003
  изричито је уређено право националних судова држава чланица ЕУ да примењују одредбе УФЕУ и националних закона о забрани злоупотребе доминантног положаја и споразума којима се спречава, ограничава или нарушава конкуренција.
 Директивом из 2014. године посебно је уређено остваривање права на накнаду штете проузроковане повредама одредби УФЕУ о праву конкуренције пред националним судовима или трибуналима.
 Директивом 2014/104 се појам трибунала дефинише позивањем на чл. 267 УФЕУ, који уређује право националних судова или трибунала да траже прелиминарно мишљење од Суда правде ЕУ. У пракси Суда правде поставило се питање да ли се арбитраже могу подвести под појам трибунала у смислу тог члана? Суд правде је у случају Vaassen Göbbels
 нашао да арбитражни суд за решавање спорова између пензионог фонда и осигураника представља трибунал у смислу чл. 267 УФЕУ. Особеност ове арбитраже огледала се у томе што је њене чланове именовао државни орган надлежан за надзор фонда обавезног осигурања. Надлежност арбитраже за решавање спорова између осигураника и фонда је била обавезна. У каснијим случајевима, Суд правде је направио отклон у односу на арбитраже чија се надлежност заснива на споразуму странака, устврдивши да оне нису обухваћене појмом трибунала у смислу чл. 267 УФЕУ. Тако је у случају Nordsee,
 Суд правде истакао да арбитраже формиране споразумом странака немају јавноправни карактер и због тога нису одговорне да се старају о извршењу обавеза из оснивачких аката ЕУ. Приватне арбитраже нису установљене законом и немају когентну надлежност за решавање спорова на основу закона државе чланице ЕУ.
 Сходно томе, нема ни обавезе Суда правде да поступа по захтеву за прелиминарно мишљење приватне арбитраже.
Одбијање Суда правде да подведе приватну арбитражу под појам трибунала у смислу чл. 267 УФЕУ не искључује могућност да се приватноправни спорови који проистичу из кршења права конкуренције ЕУ повере на решавање арбитражи. Таква могућност призната је Директивом 2014/104, у којој се споразумно решавање спорова наводи као алтернативни метод остваривања приватноправне заштите.

У нашем праву, могућност остваривања приватноправне заштите у области права конкуренције проистиче из општих правила облигационог права о забрани проузроковања штете и ништавости уговора.
 Одредбе Директиве 104/2014 још увек нису инкорпориране у позитивно право Србије.
2. АРБИТРАБИЛНОСТ СПОРА
Арбитрабилност спора је услов заснивања надлежности арбитраже и тиме једно од основних питања које свака арбитража треба да реши пре него што се упусти у решавање меритума спора. Питање арбитрабилности поставља се и када се арбитража оконча и захтева признање и извршење арбитражне одлуке пред националним судом, будући да је арбитрабилност спора један од услова за признање арбитражне одлуке.
Арбитрабилност спора се може оспорити и у поступку за поништај арбитражне одлуке пред судом државе у којој је заседала арбитража, на основу правних правила те државе (lex arbitri).
Арбитрабилност се у теорији дефинише као улазница у процедуру арбитрирања,
 подобност спора да буде подвргнута арбитражном пресуђивању,
 скуп општих ограничења која се морају поштовати за арбитражно решавање спорова и сл.
 Разликују се два вида арбитрабилности: објективна и субјективна. Субјективна арбитрабилност односи се на способност странака да свој спор повере на решавање арбитражи
 и она остаје изван домашаја овог рада. Објективна арбитрабилност тиче се предмета спора -питања допуштености арбитражи да решава одређену спорну ствар. Појам арбитрабилности се често изједначава са овом другом врстом, објективном арбитрабилношћу – то је, по неким ауторима, „права“ арбитрабилност.

Међународни извори права у области арбитражног решавања спорова штуро уређују институт арбитрабилности, препуштајући државама да то питање реше својим националним законодавством. Тако се у Женевском протоколу о арбитражним клаузулама из 1923. године предвиђа у члану 1 обавеза страна уговорница да признају пуноважност споразума којим странке поверавају спор арбитражи у трговачким стварима и осталим стварима које су подобне за решавање путем арбитраже. Свака страна уговорница задржава за себе право да признање арбитражних одлука ограничи на уговоре који се по њеном националном праву сматрају трговинским. Њујоршка конвенција о признавању и извршењу страних арбитражних одлука питање арбитрабилности уређује са аспекта услова признања и извршења страних арбитражних одлука. Питање арбитрабилности може представљати разлог да држава у којој се тражи признање и извршење арбитражне одлуке одбије захтев, по два основа: 1) ако спор није подобан за регулисање арбитражним путем по закону државе у којој се признање, односно извршење тражи или 2) уколико би признање и извршење арбитражне одлуке било противно јавном поретку државе у којој се признање и извршење тражи.
Модел закон о арбитражи UNCITRAL-a готово да не дотиче питање арбитрабилности, наговештавајући једино да предмет арбитражног спора могу бити како питања уговорног, тако и вануговорног карактера.

Национална законодавства питање подобности спора за арбитражно решавање уређују на двојак начин: тако што се арбитрабилним одређују спорови о питањима којима стране у спору могу самостално располагати и тако што се прописује да су арбитрабилни  спорови који се тичу економских (финансијских) интереса страна у спору.
 Међу државама које прихватају прво решење налазе се Француска, Италија, Шпанија, Португал, Холандија и Јапан.

Другу групу држава предводе Швајцарска и Немачка. Швајцарски Закон о међународном приватном праву предвиђа да сви захтеви који се односе на новац могу бити предмет арбитраже.
 Према тумачењу Савезног врховног суда Швајцарске, то су сви спорови који имају новчану вредност за странке, било да је реч о њиховој имовини или обавезама, односно сви захтеви који се могу изразити у новцу.
 Уколико спор нема за предмет захтев који се може свести на новчану вредност, он није арбитрабилан, без обзира што је реч о споровима у којима се странке могу поравнати.
 Када је реч о домаћим арбитражама, и даље се примењује критеријум могућности диспозиције странака предметом спора, који је предвиђен швајцарским Законом о парничном поступку.
 Немачка је приликом доношења Закона о арбитражном поступку 1997. године, напустила до тада владајући први начин одређивања објективне арбитрабилности и приклонила са швајцарском решењу. Арбитрабилни су спорови који проистичу из новчаних потраживања или спорови који су усмерени на остваривање неког новчаног давања.
Разлог промењеном приступу појму арбитрабилности су практични проблеми који су постојали у тумачењу одредбе немачког Закона о међународном приватном праву, која је арбитрабилност везивала за могућност поравнања странака. Критеријум могућности постизања судског поравнања и даље се примењује као секундаран у немачком праву. На основу тог критеријума одређује се арбитрабилност спорова чији предмет се не састоји у новцу, као што су, на пример, спорови у области права интелектуалне својине. Искључива надлежност посебне врсте судова за решавање ове врсте спорова није препрека да се спор повери на решавање арбитражи у немачком праву. Ово стога јер се сматра да правила о надлежности уређују питање разграничења надлежности између судова. Тако, на пример, арбитража не може поступати уместо патентног суда у споровима о правима интелектуалне својине, али може наложити страни у арбитражном поступку да поднесе тужбу суду за поништај патента.

У праву Србије кумулативно се примењују оба критеријума. Законом о арбитражи Србије
 одређено је да се арбитража може уговорити за решавање имовинског спора о правима које странке слободно располажу, осим спорова за које је одређена искључива надлежност суда.
 Врховни касациони суд Србије је у спору за поништај арбитражне одлуке која је имала за предмет уговор о приватизацији између Агенције за приватизацију и купаца капитала, нашао да тај уговор има статусноправне и имовинскоправне елементе. Када је реч о статусноправним елементима, странке њима не могу слободно располагати и о њима арбитража не може одлучивати.
 Српски суд није решио питање  да ли би арбитража могла да одлучује о имовинским последицама спора статусне природе, које се у пракси могу јавити? Одговор на то питање је значајан за предмет нашег рада.

Када арбитража одлучује о сопственој надлежности, питање арбитрабилности решава се према праву меродавном за арбитражни споразум. То је, у првом реду, право које су изабрале странке као меродавно за односни спор (lex causae) или, у недостатку избора странака, право седишта арбитраже (lex arbitri).
 Према неким мишљењима, арбитража увек треба да узме у обзир право седишта арбитраже када одлучује о арбитрабилности спора, због могућности да друга страна захтева поништај арбитражне одлуке пред судом државе у коме је арбитража заседала. Суд пред којим се тражи поништење питање арбитрабилности решаваће према свом праву (lex fori).
 Вероватноћа поништења арбитражне одлуке ограничава могућност њеног „извоза“у друге државе (Exportfähigkeit).

Како је напред поменуто, питање арбитрабилности спора може се поставити и у поступку признања и извршења арбитражне одлуке пред судом државе признања и извршења. Због тога је значајно питање да ли је арбитража приликом одлучивања о сопственој надлежности дужна да узме у обзир чињеницу да спор није арбитрабилан према праву државе у којој ће се тражити признање и извршење арбитражне одлуке? Швајцарски Савезни врховни суд је у једном случају заузео становиште да не постоји обавеза арбитара у том смислу, истичући да питање арбитрабилности спора у швајцарском ЗМПП није уређено колизионим нормама, већ се то питање непосредно уређује (као што то чине и друга национална законодавства). Отуда, када се питање арбитрабилности решава према швајцарском праву као меродавном, арбитри ће питање арбитрабилности решити примењујући правило да су сви спорови повезани са финансијским (економским) интересима страна у спору арбитрабилни.

3. ПРИНУДНЕ НОРМЕ, ЈАВНИ ПОРЕДАК И НОРМЕ НЕПОСРЕДНЕ ПРИМЕНЕ
Право арбитраже да примењује когентне норме меродавног права повезано је са питањем објективне арбитрабилности. Претходно смо видели да се у већем броју земаља арбитрабилним сматрају спорови о чијем предмету се странке могу поравнати. Таквим се, редовно, сматрају спорови у стварима које су уређене диспозитивним нормама.
 Недостатак оваквог начина одређења појма објективне арбитрабилности је у томе што карактер норме као принудне или диспозитивне често пута није одређен у закону, већ о томе одлучује суд или арбитража пред којима се питање поставља.
 Тако, Законом о парничном поступку Србије одређено је да суд неће дозволити располагања странака која су у супротности са принудним прописима, јавним поретком, правилима морала и добрим обичајима.
 По мишљењу теорије, појам јавног поретка у контексту поравнања странака укључује не само процесна правила, већ и јавни поредак у материјалноправном смислу.
 Одатле следи да питање у којим стварима странке имају слободу располагања у пракси може бити спорно.

Странке приликом уговарања надлежности арбитраже по правилу бирају и супстанцијално право које ће се применити на њихов спор. Преовлађујуће је становиште да аутономија воље странака приликом одређивања меродавног права има колизионоправно дејство. Изабрано материјално право се примењује у целини, укључујући и принудне норме.
 Наведено значи да избором меродавног материјaлног права странке могу утицати на то хоће ли њихов спор бити арбитрабилан или не. Ово стога што, уколико се питање могућности странака да својим спором слободно располажу решава на основу критеријума диспозитивности норми којима се уређује спорни однос, довољно je да странке изаберу као меродавно оно материјално право у којем је тај спорни однос уређен диспозитивним нормама. Ако странке саме не изаберу меродавно право, онда арбитри, према свом нахођењу, коришћењем прикладних колизионих норми, одређују право које ће бити меродавно за дати спор.

Код домаћих арбитражних одлука, каквим се сматрају све одлуке донете на територији Србије,
 странке и арбитри немају наведену могућност, јер се питање диспозиције странака решава у оквирима домаћег правног поретка. У праву Србије, то се чини применом члана 5 Закона о арбитражи, у вези са чланом 3 став 3 ЗПП и законским нормама којима се прописује искључива надлежност судова у одређеним стварима. Код међународних арбитража,
 слобода располагања странака у избору меродавног права ограничена је институтима јавног поретка и норми непосредне примене.
Институт јавног поретка у међународном приватном праву означава овлашћење домаћег суда да не примени норме страног права или да не призна страну судску или арбитражну одлуку, уколико би њихово дејство било у супротности са јавним поретком. Садржина јавног поретка није у теорији и законодавству јасно одређена. Јавни поредак чине основне вредности домаћег правног система, које се у сваком случају морају заштити.
Опсег јавног поретка је ужи од круга домаћих императивних норми. Јавни поредак неспорно обухвата универзално прихваћене правне принципе. Кад је реч о принципима који се штите домаћим јавним поретком, од значаја је колико је домаћа држава заинтересована за спорни однос. Што је чвршћа веза између појединих елемената спорног односа и домаће државе, извесније је да ће јавни поредак бити шире схваћен.
 Садржина јавног поретка је променљива и у временском контексту, будући да се схватања једног друштва о основним вредностима које треба штити правним поретком мењају током времена.
Арбитража није обавезна да приликом решавања спора узме у обзир јавни поредак државе са којом је спорни однос повезан у већој или мањој мери. Међутим, уколико се признање и извршење арбитражне одлуке захтева пред судом неке државе, суд ће бити овлашћен да испитује садржину донете одлуке са становишта њене усклађености са домаћим јавним поретком. Њујоршка конвенција овлашћује надлежне власти држава потписница да одбију признање или извршење одлуке уколико би признање или извршење било противно јавном поретку те земље.
Према Закону о арбитражи Србије, признање и извршење стране арбитражне одлуке ће се одбити уколико је дејство одлуке у супротности са домаћим јавним поретком.
 Када је реч о домаћим арбитражним одлукама, може се тражити њихов поништај према одредбама Закона о арбитражи, из разлога супротности дејстава одлуке са јавним поретком Србије.
 Стога је целисходно да арбитри приликом одлучивања о надлежности арбитраже размотре да ли предмет спора улази у материју која је у држави седишта арбитраже и држави евентуалног признања и извршења одлуке обухваћена јавним поретком. Овде треба нагласити да ће суд да поништи одлуку или да одбије признање уколико су мериторни ефекти арбитражне одлуке у супротности са домаћим јавним поретком,
 а не искључиво због чињенице да је арбитража решавала о неком питању које спада у domaine réservé  државе признања. Истина, арбитража може повести рачуна о ефектима своје одлуке у држави признања и извршења, само ако на основу чињеница конкретног спора може да се предвиди у којој држави/државама би се могло захтевати признање и извршење.
На тој тачки залази се на терен института норми непосредне примене. Норме непосредне примене су норме одређеног правног поретка које ће арбитража применити независно од меродавног права. Ово се чини да би се обезбедило дејство арбитражној одлуци, односно како би се спречило да избором меродавног права странке избегну примену принудних норми права државе са којом је спорни однос повезан,
 а консеквентно и да се одлука поништи или да се одбије њено признање или извршење.У теорији није заузет јединствен став у погледу права арбитара да примене принудне норме треће државе. По једнима, потребно је да се једна од страна у спору позове на ту одредбу. По другима, арбитри могу примењивати принудне прописе треће државе sua sponte.

Од међународних извора права, Уредба ЕУ о праву меродавном за уговорне обавезе (Рим I) предвиђа обавезу судова да примене право државе са којим је уговорни однос тесно повезан.
 Уредбом је прописано да избор меродавног права неће спречити примену норми права државе са којим су сви остали елементи уговорног односа повезани (право тесне везе), чија примена се не може искључити споразумом уговорних страна.
Ако, дакле, постоји тесна повезаност уговора са правом одређене државе, избор права друге државе као меродавног не искључује примену принудних норми права државе са којом је уговор у тесној вези. Уредбом се, даље, предвиђа примена принудних прописа државе форума чије одредбе се сматрају круцијалним за очување јавних интереса, као што су оне о политичком, друштвеном и економском уређењу – примарне принудне норме (енг. overriding mandatory provisions).
 Када је реч о примарним принудним нормама треће државе, може се признати принудно дејство нормама државе у којој обавезе из уговора треба да буду извршене или су извршене, уколико би извршење уговора на основу тих норми било незаконито. Приликом одлучивања да ли ће се признати дејство тим нормама, узеће се у обзир њихова природа и сврха, као и последице евентуалног признавања или непризнавања њиховог дејства.

Спорно је да ли је међународна арбитража дужна да поступа у складу са одредбама Уредбе Рим I? У теорији се износи став да се примена принудних норми државе форума или државе у којој је уговор извршен или је требало да буде извршен коси са принципом легитимних очекивања странака, будући да право избора меродавног права никако не имплицира ограничења аутономији воље применом принудних норми права треће државе, било да је то држава форума или држава са којом је спорни однос повезан. Може се претпоставити да странке та ограничења нису узеле у обзир приликом избора меродавног права.
 Указује се још и да јавни поредак одређене државе не чине увек и само норме националног права, већ и норме међународног права, какав је случај са државама чланицама ЕУ, па обавеза примене принудних норми треће државе подразумева примену принудних норми међународне организације. Арбитри би требало да узму у обзир императивна правна правила треће државе из разлога правне сигурности и легитимних очекивања странака, уколико су та правила препознатљива у оквирима принципа на којима почива међународна трговина.
 Уколико су императивне норме мотивисане политичким разлозима, арбитри не би требало да им придају важност.

Одговор на питање релевантности одредаба Рим I уредбе за арбитражу могуће је тражити у контексту правне природе норми садржаних у њој. Уредба садржи колизионоправне норме, одређујући тачке везивања које су судови држава чланица дужни да примењују како би одредили меродавно право у грађанским и трговачким стварима на које се Уредба примењује. Одредба члана 9 Уредбе такође има колизионоправни карактер, јер упућује суд на примену примарних принудних норми државе форума или државе у којој је уговор извршен или треба да буде извршен.
 Отуда, чак и у ситуацији да су странке изабрале као меродавно право неке од држава чланица ЕУ, арбитража није обавезна да примени чл. 9 Уредбе Рим I, јер одредбе тога члана не спадају у материјално право односне државе. Мора се, ипак, приметити да је уочљива тенденција да арбитраже примењују принудне норме права треће државе са којим је спорни однос блиско повезан. Та пракса полако задобија ранг једног од владајућих принципа међународног приватног права,
али он још увек нема законско утемељење у Србији.
4. АРБИТРАБИЛНОСТ СПОРОВА ИЗ ПРАВА КОНКУРЕНЦИЈЕ У ПРАВУ САД
Почетни став америчких судова у погледу питања арбитрабилности спорова у области antitrust-a
 био је да се питања од јавног интереса не могу расправљати пред арбитражом: „Захтев на основу антитрустовских закона није само приватна ствар. Шерманов закон је креиран да промовише национални интерес у компетитивној економији; тако, оштећени који се позива на своја права на основу Шермановог закона се пореди са приватним тужиоцем који штити јавни интерес. Повреде антитрустовских закона могу погодити стотине – можда милионе људи и нанети запањујућу економску штету. Не верујемо да је Конгрес намеравао да такви захтеви буду решени негде другде изузев на суду…“
Суд је такође изнео забринутост у погледу способности арбитраже да решава сложена правна и чињенична питања која се појављују у овој врсти спорова и у погледу објективности и независности арбитара, имајући у виду да су они често припадници пословне заједнице.
Врховни суд САД је 10 година касније,у спору Mitsubishi Motors,
 прихватио могућност арбитражног решавања антитрустовских спорова са међународним елементом. Јапански произвођач аутомобила и амерички дистрибутер закључили су уговор од дистрибуцији возила са клаузулама о територијалним ограничењима. Уговором је било предвиђено решавање спорова пред јапанском арбитражом и швајцарско право као меродавно. Због пада продаје дистрибутер је хтео да преусмери неке испоруке на друга тржишта, што је произвођач одбио. Mitsubishi је затим тужио дистрибутера за кршење уговора, а дистрибутер је оспорио надлежност арбитраже позивајући са на повреду антитрустовских прописа САД. У апелационом поступку пред Врховним судом САД, Међународна трговинска комора, у улози amicus curiae, указала је на растућу тенденцију да међународни арбитри узимају у обзир антитрустовске норме и друге принудне норме које изражавају јавни поредак земље са којом чињенице случаја имају значајну везу, иако право те земље није меродавно за спор.  Врховни суд САД је пресудио у корист тужиоца, позивајући се на разлоге међународне учтивости, поштовања капацитета међународних арбитража и потребу међународног трговинског система за предвидивошћу у решавању спорова. Ти разлози захтевају да се призна важност арбитражном споразуму, чак и под претпоставком да би супротан резултат био пожељан у домаћем контексту.
 Суд је нагласио да ће домаћи судови имати прилику да заштите легитимне интересе САД да домаћи закони буду поштовани у фази признања и извршења арбитражне одлуке. Иако у тој фази суд не би требало да улази детаљно у испитивање исправности мериторног одлучивања, тако детаљно испитивање није ни потребно како би се установило да ли је арбитража решавала захтеве засноване на антитрустовском праву. Суд је још подсетио да Њујоршка конвенција омогућује одбијање признања арбитражне одлуке позивањем на јавни поредак, али се није изјаснио да ли би пропуштање арбитраже да примени антитрустовска правила САД представљало повреду јавног поретка и разлог за одбијање признања арбитражне одлуке.
5. АРБИТРАБИЛНОСТ СПОРОВА ИЗ ПРАВА КОНКУРЕНЦИЈЕ У ПРАВУ ЕУ
У грађанским поступцима пред националним судовима држава чланица правила конкуренције ЕУ се примењују уколико се једна од страна у спору позове на њих (на основу принципа директног дејства), а могу их применити и судови ex offo, уколико им национално законодавство дозвољава да напусте своју пасивну улогу и границе постављене тужбеним захтевом (начело страначке диспозиције). Такав став је Суд правде заузео поводом захтева за прелиминарно мишљење холандског суда у случају Van Schijndel.

Другачији је став Европског суда правде када је реч о арбитражном решавању спорова. У случају Eco Swiss
 Суд правде је сматрао да je национални суд, који одлучује о захтеву за поништај арбитражне одлуке, дужан да усвоји захтев по основу повреде јавног поретка, ако нађе да је арбитражна одлука у супротности са чл. 101 УФЕУ. Спор између компанија Eco Swiss и Benetton тицао се накнаде штете због једностраног отказа уговора о производњи сатова са логоом наручиоца. Арбитража је донела одлуку у корист тужиоца. У поступку пред холандским судом по захтеву за признање и извршење арбитражне одлуке Benetton је истакао приговор да је уговор о лиценци у супротности са чл. 101 УФЕУ и као такав ништав. Холандски суд упутио је захтев за прелиминарно мишљење Европском суду правде у погледу питања да ли је норма из чл. 101 УФЕУ обухваћена институтом јавног поретка? Суд правде је одговорио потврдно, позивајући се на тада важећи члан 3г Уговора о оснивању ЕЗ, којим су правила конкуренције проглашена фундаменталним за остваривање циљева оснивачког уговора и функционисање унутрашњег тржишта. Суд је указао на разлику која постоји у овом случају и случају Van Schijndel, подсетивши на свој став у случају Nordsee, да арбитраже нису трибунал у смислу чл, 267 УФЕУ и стога нису овлашћене да подносе захтеве за прелиминарно мишљење. Због потребе да се обезбеди униформна примена правила конкуренције ЕУ, национални судови морају бити у прилици да преиспитују исправност арбитражне одлуке са становишта повреде чл. 101 УФЕУ и, уколико је то потребно, траже прелиминарно мишљење од Суда правде ЕУ.

Иако се Суд правде није о томе изјаснио директно, одлука Eco Swiss потврђује да су спорови из права конкуренције у Европској унији арбитрабилни. Препоручљиво је да арбитри узму у обзир правила конкуренције ЕУ, чак и уколико се странке не позивају на њих у поступку пред арбитражом, како би се спречио поништај одлуке и обезбедило њено признање и извршење у случају да се захтев за поништај, односно признање подноси у некој од држава чланица ЕУ.

У теорији је спорно да ли се став Суда правде односи само на чл. 101 УФЕУ или обухвата и одредбу о злоупотреби доминантног положаја (чл. 102 УФЕУ)?
 Суд правде се  није изјаснио у вези с тим, врло вероватно због тога што се конкретан случај тицао усклађености уговора о лиценци са чл. 101 УФЕУ. Имајући у виду разлоге наведене у образложењу одлуке, сматрамо да се став Суда правде у Eco Swiss мора проширити и на друге материјалноправне одредбе о конкуренцији у УФЕУ. 
Након одлуке Eco Swiss национални судови држава чланица ЕУ су имали прилике да се позабаве питањем примене правила конкуренције ЕУ у поступку пред арбитражом. Апелациони суд у Паризу је одбио захтев за поништај одлуке арбитраже Међународне трговинске коморе у случају Thalès на основу тврдње туженог да је уговор о лиценци супротан правилима конкуренције ЕУ. Странке се у арбитражном поступку нису позивале на право конкуренције ЕУ, али је суд сматрао да то није сметња да се то питање истакне у поступку за поништај арбитражне одлуке. Суд је ипак одбио захтев за поништај због тога што повреда права конкуренције није била флагрантна, да би оправдавала позивање на јавни поредак. Разлог јавног поретка може бити основ за поништај, сматрао је суд, само ако је повреда тако уочљива „као што је нос на лицу“.

У случају SNF,
 арбитража је одлучивала о спору за накнаду штете због неизвршења уговора и нашла да је уговор ништав на основу чл. 101 УФЕУ, те да свака страна треба да сноси половину штете. Тужени је у међувремену тражио покретање поступка пред Европском комисијом и поднео је кривичну пријаву у Француској због повреде прописа о конкуренцији. Захтевао је да се застане са поступком извршења арбитражне одлуке све док се не оконча кривични поступак. Париски апелациони суд је одбио тај захтев, с образложењем да у поступку признања и извршења суд нема правo да подробно испитује да ли су арбитри правилно применили материјално право, већ је могућност преиспитивања одлуке ограничена на евентуалне повреде јавног поретка. Одатле следи да арбитража може самостално одлучивати о повреди правила конкуренције, упркос томе што упоредо тече поступак пред органима јавне власти у вези са тим.

Холандски суд је поништио одлуку америчке арбитраже у случају Marketing Displays International Inc,
 јер је нашао да су њени ефекти противни одредбама УФЕУ о конкуренцији. Спор се водио између америчког произвођача и дистрибутера за земље Бенелукса. Уговор о дистрибуцији је садржао клаузулу о обавези дистрибутера да сва унапређења система уступи даваоцу лиценце, који постаје титулар права интелектуалне својине. Суд је нашао да је предметна клаузала садржана у црној листи забрањених клаузула у уговорима о преносу технологије у праву ЕУ и да је уговор ништав у целини, јер није могао опстати без забрањене клаузуле.
6. АРБИТРАБИЛНОСТ СПОРОВА ИЗ ПРАВА КОНКУРЕНЦИЈЕ У ПРАВУ СРБИЈЕ
Одговор на питање да ли су спорови из права конкуренције арбитрабилни у праву Србије мора се дати искључиво тумачењем позитивних прописа, јер домаћа судска пракса у вези са тим питањем не постоји, бар колико је нама познато. Неспорно је да арбитража може одлучивати о имовинскоправним захтевима који проистичу из повреда права конкуренције (нпр. накнади штете у новцу), јер су то права са којима странке у спору могу слободно располагати. Поставља се питање може ли домаћа арбитража одлучивати о постојању повреде права конкуренције као о претходном питању, од чијег решавања зависи да ли ће арбитража усвојити тужбени захтев за накнаду штете? Повреде права конкуренције су уређене принудним нормама, а њихово санкционисање није у надлежности суда (функционална ненадлежност), изузев повреда које су санкционисане кривичним законодавством. На основу напред анализиране стране судске праксе, закључићемо да нема сметњи да домаћа арбитража одлучи о постојању повреде конкуренције као о претходном питању, али би требало да то чини узимајући у обзир прописе о конкуренцији домаћег права и права треће државе у којој се очекује да арбитражна одлука произведе правно дејство.
Према Закону о арбитражи, поступак за поништај арбитражне одлуке се може водити не само због разлога повреде јавног поретка, већ и ако спор није подобан за арбитражу. Ако  је тужбени захтев управљен на повреду права којим странке могу слободно располагати, суд не може поништити арбитражну одлуку због неподобности спора за арбитражу, без обзира што је одлука о постојању права тужиоца којим он слободно располаже условљена решавањем неког претходног питања уређеног принудним нормама. Испитивање садржине арбитражне одлуке у поступку за поништај или за признање и извршење мора бити ограничено на дејства одлуке са становишта заштите домаћег јавног поретка. Када је реч о повредама конкуренције, сматрамо да би пропуштање арбитраже да утврди најтеже повреде конкуренције, а пре свега оне које су у домаћем законодавству кривичноправно санкционисане, представљало повреду јавног поретка. 
ЗАКЉУЧАК
Арбитражно решавање спорова из права конкуренције је један од видова остваривања приватноправне заштите конкуренције. У страној судској пракси неспорно је да су спорови усмерени на остваривање грађанскоправних захтева који проистичу из повреда конкуренције арбитрабилни. Судови држава чланица ЕУ признају арбитражне одлуке у којима се о постојању повреда конкуренције одлучивало као о претходном питању. Пропуштање арбитраже да примени материјалноправна правила конкуренције ЕУ може представљати повреду јавног поретка у државама чланицама ЕУ и основ за поништај, односно одбијање признања и извршења арбитражне одлуке. Судови ограничавају преиспитивање арбитражних одлука само на флагрантне повреде права конкуренције. 
У нашем праву имовинскоправни захтеви који проистичу из повреда права конкуренције се неспорно могу остваривати путем арбитраже. Спорно је још увек питање да ли арбитража може одлучивати о повреди права конкуренције као о претходном питању? Имајући у виду да арбитраже могу примењивати принудне норме било да су оне део меродавног права, било као норме непосредне примене, сматрамо да нема сметњи да арбитража и о повредама конкуренције одлучује као о претходном питању. Институт јавног поретка представља брану од ефеката арбитражних одлука које би биле донете уз флагрантно кршење императивних норми права конкуренције, будући да је могућ поништај домаћих арбитражних одлука и одбијање признања страних арбитражних одлука из разлога повреде јавног поретка.
THE ARBITRABILITY OF COMPETITION LAW DISPUTES RATIONE MATERIAE

The range of legal issues that are suitable for arbitration has been continuously widening in the last decades, extending slowly to the public law arena. While competition law represents a part of public law, competition infringements make the basis for civil claims of aggrieved parties. In the US and EU law, it has been well settled that arbitrations may decide on violations of competition law and civil claims arising from them. At the same time, the protection of public interest is being left for the phase of recognition and enforcement of foreign arbitral awards, i.e., for setting aside of domestic arbitral awards. The EU Court of Justice has stated that Art. 101 TFEU represents a part of the public policy of the EU member states. Consequently, national courts are obliged when reviewing an arbitral award to check whether it is contravening Art. 101 TFEU. National courts of member states have restricted the application of public policy infringement criteria to most flagrant violations of Art. 101. Decisions of national courts of EU member states can serve as a standard for Serbian courts when deciding about the recognition and enforcement of foreign arbitral awards and setting aside of domestic arbitral awards.
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