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Néringsdepartementet

Konkurrenspolicy och den gréna given
N2020/02495

Sammanfattning

Inledande kommentarer

Konkurrensverket stodjer Europeiska kommissionens (“kommissionens”)
initiativ att undersoka hur konkurrensreglerna pa basta satt kan komplettera
reglering pa omradet for att sdkerstélla att konkurrensratten inte stéller upp
onodiga hinder for miljoframjande samarbeten. Kommissionens initiativ
utgor startpunkten for ett arbete som sannolikt kommer att prégla, bland
annat, konkurrensomradet i allt hogre utstrackning framover. Konsultationen
ar bred och syftar till att samla idéer och forslag fran alla berorda aktorer,
inklusive konkurrensexperter, den akademiska varlden, industrin,
miljogrupper och konsumentorganisationer om hur konkurrenspolitiken kan
bidra till den sa kallade grona given.

Hallbarhetsavtal och miljo- och klimatfragor har visserligen inte
uppmadrksammats inom ramen for Konkurrensverkets tillsynsverksamhet i
sarskilt stor omfattning hittills men kommer, med tanke pa fragornas
angeldagenhet, att vara ett fokusomrade dven for Konkurrensverket.

Det huvudsakliga syftet med konkurrenspolitiken i Sverige och i EU é&r att
framja konsumenternas valfard. En tillampning av konkurrensregelverket
med utgangspunkt i konsumentvalfardsstandarden kan i sig, inom ramen for
det befintliga regelverket, bidra till att uppna hallbarhetsmal i kombination
med dndamalsenliga styrmedel som reglering och skatter.

Konkurrensverket ser med intresse fram emot att fa ta del av resultatet av
kommissionens konsultation for att fa ytterligare inblick i hur berérda
intressenter menar att det behovs ytterligare vagledning fran
konkurrensmyndigheter och i vilken form. Med utgangspunkt i bland annat
de diskussioner som fors pa konkurrensrattens omrade i olika internationella
forum, kan Konkurrensverket emellertid redan nu konstatera att det finns ett
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behov av storre tydlighet om hur legitima allméanintressen som miljo- och
klimathansyn ska balanseras mot konsumentvalfard vid konkurrensrattsliga
beddmningar.

Enligt Konkurrensverket ar kommissionen bast lampad att utfarda
vagledning, eller koordinera ett sidant arbete, eftersom detta sakerstaller
enhetlighet i konkurrenstillsynen i hela EU och ger foretagen storre
forutsebarhet.

Avseende konsultationens fragor om antitrustreglerna

Redan enligt rddande praxis och riktlinjer finns goda férutsattningar for att
kunna bedoma olika typer av héllbarhetsavtal som oproblematiska ur
konkurrenssynpunkt.

Vissa avtal som ar konkurrensbegransande kan ocksa undantas fran férbud
om de leder till effektivitetsvinster som kommer konsumenterna tillgodo.
Gallande riktlinjer fran kommissionen kan dock innebéra att vissa
miljoforbattrande men konkurrensbegransade avtal eventuellt inte kan ingas
da alla positiva effekter av ett avtal inte kan beaktas i samma utstrackning.

I avvaktan pa resultatet av kommissionens pagaende konsultation med alla
berorda intressenter, och utan att forekomma resultatet av konsultationen,
kan Konkurrensverket konstatera att det 4ven pa kort sikt finns sétt att ge
okad klarhet i de fragor konsultationen avser. I ett forsta steg kan det
overvagas att infora en ordning ddar kommissionen, pa motsvarande sétt som
skett nyligen med anledning av Covid 19-krisen, erbjuder foretag individuell
vagledning genom véagledande skrivelser/comfort letters. Med adekvata
koordineringsmekanismer inom det europeiska konkurrensnatverket
(European Competition Network, ECN) pa plats skulle dven nationella
konkurrensmyndigheter kunna bidra till storre tydlighet for foretag,
exempelvis genom saddan informell vigledning. Formella beslut fran
kommissionen i konkreta drenden skulle ocksa ge vardefull vagledning.

I ett andra steg kan det bli aktuellt att inkludera allmén vagledning i
exempelvis de horisontella gruppundantagsforordningarna eller de
tillhorande riktlinjerna. Det behovs dock forst relevant praktiskt erfarenhet,
t.ex. genom utfirdande av individuell vagledning, som kan ligga till grund
for en efterfoljande allmén vagledning.

Nar resultaten av kommissionens pagaende konsultation finns tillgangliga
och alla berorda intressenter har utvecklat i vilka avseenden det behovs
ytterligare vagledning och i vilken form, behover fragan bli féremal f6r
fortsatta Overvaganden.
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Avseende konsultationens fragor om férvarvskontroll

¢ Konkurrensbegransningar kan leda till bland annat hogre priser, forsimrad
kvalitet, forsamrad service, lagre produktvariation eller lagre
innovationsgrad. I den man miljopaverkan eller hallbarhetsaspekter kan
hénforas till sddana faktorer finns ingen principiell begransning for att beakta
dem i konkurrensbedémningen vid kontroll av féretagskoncentrationer.

¢  Det finns dock skal som talar emot att hallbarhetsaspekter som inte redan
prisas in av marknadsaktorerna utgor en faktor for att etablera graden av
konkurrens pa marknaden.

*  Hallbarhetsaspekter skulle teoretiskt kunna beaktas inom ramen for en
analys av effektivitetsvinster vid férvarvskontroll. Konkurrensverket ser
dock utmaningar i att visa att hallbarhetsaspekter uppfyller de krav som
stdlls enligt EU:s konkurrensrétt, dvs. att de medfor nytta for konsumenterna,
ar koncentrationsspecifika och dr kontrollerbara.

Inledning

Konkurrensverket verkar for en effektiv konkurrens i privat och offentlig regi till
nytta for konsumenterna samt for en effektiv offentlig upphandling till nytta for
det allmédnna och marknadens aktorer.

Mot bakgrund av EU:s klimatmal och kommissionens grona giv har fragan om
vilka forutsattningar som finns for att beakta hallbarhetsaspekter inom ramen for
tillimpningen av EU:s konkurrensregler blivit alltmer aktuell. Konkurrensverket
understryker inledningsvis vikten av att hitta effektiva 16sningar for att uppna
Sveriges och EU:s miljo- och klimatmal samt malen i Parisavtalet och Agenda
2030. Konkurrensverket stodjer kommissionens initiativ att undersoka hur
konkurrensreglerna pa basta satt kan komplettera reglering pa omradet for att
sakerstadlla att konkurrensratten inte stiller upp onddiga hinder for
miljoframjande samarbeten. Konkurrensverket delar dock kommissionens
beddmning att konkurrensreglerna spelar en underordnad roll i detta
sammanhang och att det finns andra effektivare verktyg och styrmedel (som
reglering och skatter) for att uppna dessa mal.

Den remitterade konsultationen fran kommissionen innehaller ett flertal fragor
betraffande (i) statsstod, (ii) antitrustreglerna samt (iii) foretagskoncentrationer.
Konkurrensverket avgransar sitt yttrande till de tva sistndmnda omradena.

Konkurrensverket saknar i vissa delar relevant erfarenhet for att ge svar pa
konkreta fragor sasom de stalls i konsultationen och vissa fragor forefaller vara
riktade till direkt berorda intressenter. Detta galler t.ex. konsultationens fraga om
verkliga eller teoretiska exempel pa onskvart samarbete mellan foretag som
framjar malen for den grona given men som inte genomfors pa grund av risken
att de skulle bryta mot EU:s antitrustregler (fraga 1 under del 2 i konsultationen
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om antitrustreglerna). Det géller dven fragan om det finns situationer dar
hallbarhetsaspekter berattigar konkurrensbegransande avtal som ar forbjudna
enligt nuvarande praxis (fraga 3 under del 2 i konsultationen om
antitrustreglerna). Da Konkurrensverket saknar sdidana konkreta exempel och
uppfattar att dessa fragor ar riktade till andra intressenter sa ger inte verket nagra
sadana exempel.

I syfte att bidra till den remitterade konsultationen ur perspektivet som
tillsynsmyndighet, ger verket i detta yttrande en orientering av pa vilket satt
hallbarhetsfragor i viss man redan kan véagas in i konkurrenstillsyn utan
andringar av det réttsliga regelverket. Konkurrensverket belyser darutover vissa
situationer dér det kan finnas en osdkerhet om hur hallbarhetsaspekter ska
bedomas konkurrensrattsligt.

Uttalade hallbarhetsfragor har ytterst sillan aktualiserats i Konkurrensverkets
tillsynsarbete sedan det moderniserade systemet for tillimpningen av EU:s
konkurrensregler inrattades 2004. Likasa finns det endast begransad praxis fran
EU-domstolen, kommissionen och de andra nationella konkurrensmyndigheterna
inom EU som berdr hallbarhetsaspekter inom konkurrensratten. Daremot har
Konkurrensverket handlagt vissa arenden som beror sektorer som anknyter till
héllbarhetsfragor, som t.ex. avfallshantering! och gasndatsmarknaden.?

Konkurrensratten ar foremal for standig utveckling och det ar sannolikt att
miljohdnsyn kommer att tillmatas storre betydelse i konkurrensrattslig praxis i
framtiden dn vad som gjorts hittills. Det dr emellertid en utveckling som tar tid
och som kan komma att medfdra réattsosakerhet for foretagen under tiden.

Konkurrensverket dr darfor positivt installt till att kommissionen inom ramen for
den remitterade konsultationen belyser i vilka avseenden berdrda intressenter
anser att det finns hallbarhetsinitiativ som inte kommer till stand eftersom det
uppfattas finnas en risk finns att de skulle bryta mot EU:s antitrustregler.

Konkurrensverket anser dnda att det finns goda forutsattningar inom ramen for
nuvarande praxis fran EU-domstolen och géllande riktlinjer utfardade av
kommissionen, for att flera olika typer av hallbarhetsavtal ska kunna genomforas
pa ett sdtt som ar oproblematiskt ur konkurrenssynpunkt. De allra flesta avtal dr
lagliga och faller helt utanfor konkurrensreglerna. Andra avtal, som ar
konkurrensbegransande, kan undantas om de leder till effektivitetsvinster som
kommer konsumenterna tillgodo. Samtidigt vill Konkurrensverket betona vikten

1Se mal nr PMOA 1519-19 Svenska Forpacknings- och tidningsinsamlingen AB ./. Konkurrensverket (2020-02-28)

2 Se Dnr 339/2018. Konkurrensverket har dven berért hallbarhetsfragor i olika remissyttranden och rapporter,
exempelvis i yttrande 6ver promemorian om Mer fastighetsnéra insamling av forpackningsavfall och
returpapper - utveckling av producentansvaren (dnr. 201/2018), i rapporten Konkurrensen i Sverige rapport 2018:1,
kapitel 4 om cirkuldr ekonomi, samt i en gemensam rapport med de nordiska konkurrensmyndigheterna,
Competition in the waste management sector — preparing for a circular economy, Nordiska rapporter, 2016.
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av att sdkerstalla att miljoskal inte anvands som tackmantel for samarbeten av
kartellkaraktar eller andra typiskt sett konkurrensskadliga beteenden.

Konsumentvaélfardsstandarden

Det huvudsakliga syftet med konkurrenspolitiken i Sverige och i EU ar att framja
konsumenternas valfard. Konkurrensreglerna dr utformade sa att konsumenter
ska gynnas och, om ett granskat marknadsbeteende ger upphov till skada pa

konkurrensen, att konsumenterna maste kompenseras for att beteendet ska kunna

godtas.® Det innebdr att fokus ligger pa att forhindra och begréansa forfaranden
som drabbar konsumenterna negativt ur ekonomisk synvinkel. Normalt innebar
detta dven att de konsumenter som berdrs av en konkurrensbegransning behover
kompenseras, direkt eller indirekt, av forbattringar s att forfarandet atminstone
ar konkurrensneutralt i relation till de berérda konsumenterna for att kunna
accepteras.

En tillampning av konkurrensregelverket med utgangspunkt i
konsumentvalfardsstandarden kan i sig bidra till att uppna hallbarhetsmal i
kombination med dndamalsenliga styrmedel som reglering och skatter.
Konsumentvalfardsstandarden ér inte begransad till att fraimja lagre
konsumentpriser. Konkurrensreglerna har ocksa som mal att skapa
forutsattningar for innovation och kvalitetsmassiga forbattringar, inklusive ur
miljo- och héllbarhetssynpunkt. Reglerna bidrar darigenom i sig till att ge
forbattrade forutsattningar for miljo och hallbarhet att fa genomslag pa
marknader till nytta for konsumenter.* Samtidigt kan konkurrens leda till
prispress och 6verutnyttjande av resurser om inte negativa externaliteter, sdsom
till exempel koldioxidutslapp, internaliseras i priset, till exempel i form av
koldioxidskatter.

I sammanhanget ar det vart att ndmna de skyldigheter som foljer av dels den s.k.
integrationsprincipen i artikel 11 i férdraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF) som stipulerar att “[m]iljoskyddskraven ska integreras i
utformningen och genomforandet av unionens politik och verksamhet, sarskilt i
syfte att framja en hallbar utveckling”, dels kravet i artikel 7 FEUF om att EU ska
sdkerstdlla samstammighet mellan all sin politik och verksamhet, med beaktande
av samtliga mal. Kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter ska
darfor vid tillaimpningen av artikel 101 och 102 FEUF vaga in bland annat miljon

3 Jfr bl.a. skrivningen i artikel 101.3 FEUF om att konsumenter behdver erhélla en skilig andel av den vinst som
uppstar till f6ljd av ett avtal som omfattas av artikel 101.1 FEUF, Radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20
januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (“EG:s koncentrationsférordning”), Europeiska unionens
officiella tidning L 24/1, 29.1.2004, punkt 29, Meddelande fran Kommissionen, tillkdnnagivande, riktlinjer for
tillimpningen av artikel 81.3 i férdrag, (2004/C 101/08), Europeiska unionens officiella tidning C 101/97,
27.4.2004, punkt 13 samt Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-férdraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestdngande
atgarder, (2009/C 45/052), Europeiska unionens officiella tidning C 45/7, 24.2.2009, punkt 5.

4 Konkurrensverket (2018), Konkurrensen i Sverige rapport 2018:1, s. 6.
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som en faktor.> Med det sagt sa vill Konkurrensverket betona att det i praktiken
kan vara svart att vaga in allméanintressen som miljo- och klimathéansyn i
exempelvis en konkurrensrattslig proportionalitetsbedomning.

Utmaningar med att balansera konsumentvélfard mot miljomassiga mél
Alla produktions- och konsumtionsbeslut kan ha paverkan pa marknader och
samhalleliga omraden bortom, sdval som pa, den marknad dar verksamheten
bedrivs. Sadana externaliteter kan ur ett samhallsperspektiv vara saval
gynnsamma som skadliga. Externaliteter ar dock ofta inte en ingdende parameter
i marknadsaktorernas beslut om prissattning, produktion och konsumtion eller
beaktas bara i begransad omfattning. Det innebar att forekomsten av externaliteter
kan skapa 6ver- eller underproduktion/-konsumtion mot vad som vore
samhallsekonomiskt optimalt. Det kan ocksa leda till att varor och tjanster
produceras genom andra processer, eller med andra insatsvaror och material, an
vad som vore Onskvart fran ett 6vergripande samhallsperspektiv.

Fran ett samhallsperspektiv ar det onskvart att externaliteter kan internaliseras i
marknadsaktorernas beslutsprocesser for att pa sa satt fa ett battre optimerat
resursanvandande i samhallet.® I fraga om miljdaspekter, dar de negativa
externaliteterna riskerar ett Overutnyttjande av andliga kollektiva nyttigheter med
potentiellt katastrofala foljder, dr en internalisering av externaliteterna sarskilt
angelagen.

Konkurrenspolitiken och héllbarhetshansyn har bada som malsittning att
underlétta en optimal resursanvandning i samhallet. De gynnsamma effekter som
begrasningar av negativa externaliteter skulle medfora leder emellertid inte
nodvandigtvis till nytta for konsumenter av de relevanta varorna eller tjansterna,
vilket ar kdrnan i konsumentvalfardsstandarden.

En reduktion av vaxthusgaser har en paverkan pa global niv4, alltsa for alla
konsumenter och inte endast for de aktuella konsumenterna av en specifik vara
eller tjanst. Forbattringar i narmiljon runt en produktionsplats gynnar de
ndrboende och inte de som koper produkterna eller tjdnsterna.
Hallbarhetsforbattringar till f6ljd av samarbeten mellan konkurrenter kan ligga
langt i framtiden om det handlar om nyutveckling av produktion. I sddana
situationer kan en konflikt uppsta mellan en konsumentvalfardsstandard sasom
den traditionellt tillampats inom EU:s konkurrensratt och de fordelar som
hallbarhetsarbete ger upphov till. Detta beskrivs ndrmare i avsnitten om

5 Lidgard, Hans Henrik och Samuelsson, Patrik (2016) Konkurrens och miljo Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2016:1, s. 39. Jfr &ven EU-domstolens uttalanden, avseende statsstod, i mal C-594/18
P Republiken Osterrike mot kommissionen EU:C:2020:742, p. 45 och 100.

¢ Se Lidgard, Hans Henrik och Samuelsson, Patrik (2016) Konkurrens och miljo Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2016:1, avsnitt 1.2.
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effektivitetsvinster under artikel 101.3 FEUF / 2 kap. 2 § konkurrenslagen (KL) och
forvarvsprovningen nedan.

En metod som konkurrensmyndigheter teoretiskt skulle kunna anvéanda for att
balansera konsumentvalfard mot héallbarhetshansyn ar att berdkna ett skuggpris,
vilket dr det teoretiska pris som, om det lades till priset for den vara eller tjanst
som orsakar externaliteten, helt skulle internalisera denna externalitet. Ett
exempel pa en mekanism som faststéller skuggpriser ar den handel med
utslappsratter som bedrivs inom ramen for EU:s handel med utslappsratter (EU
ETS). En sadan berdkning skulle innefatta en bedomning av miljoskadan, en
vardering av denna miljoskada samt ett forsok att efterlikna marknadens
framatblickande beddmning som gors i handeln med utslappsratter.

Konkurrensverket anser att faststallandet av skuggpriser i enskilda drenden dar
konkurrensreglerna tillampas skulle innebéra att konkurrensmyndigheterna
maste gora komplexa berdkningar med en analytisk metod som traditionellt sett
inte legat inom ramen for konkurrensbedémningen. Detta kan innebara
utmaningar for en effektiv och forutsebar tillampning av konkurrensreglerna. Till
detta kommer dven utmaningar av strategisk natur. Konkurrensmyndigheten
behover t.ex. ocksa kunna avgora att de berorda foretagens langsiktiga
bevekelsegrunder verkligen ar hallbarhetshansyn och inte ndgonting annat (s.k.
greenwashing).

Sammantaget dr Konkurrensverkets bedomning att faststallandet av skuggpriser
som metod for att internalisera miljo- och klimatrelaterade externaliteter lampar
sig battre for regulatoriska mekanismer sdsom EU:s handel med utslappsrétter,
snarare an att konkurrensmyndigheter ska berakna skuggpriser i enskilda
konkurrenstillsynsarenden.

Konkurrensreglerna och hallbarhetsaspekter

I f6ljande avsnitt beskrivs sédrskilda 6vervaganden betrdffande
héllbarhetsaspekter nar det galler dels de konkurrensrattsliga férbuden mot
konkurrensbegransande samarbete och missbruk av dominerande stillning, dels
forvarvskontroll. Framstallningen tar i huvudsak sikte pa hur hallbarhetsfragor
redan kan vdgas in inom ramen for den befintliga rattsliga regleringen.

Konkurrensbegransande samarbete
Overviganden i detta avsnitt avser sirskilt fraigorna 1-3 i konsultationens del 2
om antitrustreglerna.

Horisontella samarbeten mellan faktiska eller potentiella konkurrenter som har till
syfte eller resultat att begransa konkurrensen ar forbjudna enligt 2 kap. 1 § KL och
motsvarande forbud i artikel 101 i FEUF.
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Ett skal till varfor foretag kan vilja inga miljoavtal ar for att undvika s k.
snalskjutsproblematik, dvs. att foretag drar nytta av andra foretags investeringar
utan att sjdlva bara nagra av investeringskostnaderna. Foretag kan ocksa
identifiera stora risker och kostnader forenade med att vara forst med att t.ex.
utveckla hallbara produkter och produktionsprocesser (s.k. first-mover
disadvantage). Dessa problem kan l6sas med 6verenskommelser mellan
konkurrenter. Vissa 6verenskommelser kan vara lagliga och faller helt utanfor
konkurrensreglerna medan andra typer av samarbete kan vara
konkurrensbegransande och forbjudna enligt konkurrensreglerna.

Miljdavtal som inte ar konkurrensbegransande

Det finns ett antal situationer dér avtal mellan konkurrenter som regel betraktas
som oproblematiska ur konkurrenssynpunkt. Det finns inget sarskilt
gruppundantag i EU:s konkurrensregler for hallbarhetsavtal. Daremot ar
samarbeten av miljo- eller hallbarhetsskal i form av standardiseringsavtal i regel
inte konkurrensbegransande i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF om de
uppfyller vissa faststdllda kriterier i kommissionens horisontella riktlinjer.”

Huvudsakligen galler kommissionens riktlinjer om standardiseringsavtal
overenskommelser som inte alagger nagot foretag en skyldighet att folja
standarden och som ger tillgang till standarden pa rattvisa, rimliga och icke-
diskriminerande villkor, om deltagandet i faststdllandet av standarden ar utan
begransningar och forfarandet for att inféra den ar 6ppet.®

Det kan noteras att tidigare riktlinjer fran kommissionen® fran 2001 inneholl
specifika bestdimmelser om miljoavtal som inte ansags vara
konkurrensbegransande och darfor inte omfattades av forbudet mot
konkurrensbegransande samarbete i ddvarande artikel 81.1 EG (nu artikel 101.1
FEUF).1 Dessa bestammelser gallde:

¢ Avtal dér parterna inte alagts nagon sarskild individuell skyldighet eller om
de allmant har atagit sig att bidra till uppndendet av ett miljomal {6r en viss
sektor;!!

*  Avtal om faststdllande av miljoprestanda for produkter eller processer som
inte i vasentlig grad paverkar produkt- och produktionsdiversiteten pa den

7 Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa horisontella
samarbetsavtal (2011/C 11/01), punkt 280.

8 Ibid, punkt. 280.

9 Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella samarbetsavtal (2001/C 3/02).

10 Lidgard, Hans Henrik och Samuelsson, Patrik (2016) Konkurrens och miljé Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2016:1, s.42-43

11 Se kommissionens drenden JAMA (Case IV/F-2/37.634) och KAMA (Case IV/F-2/37.611) samt CEMEP
(COMP/37773) for hallbarhetsavtal som kommissionen godtagit faller utanfor artikel 101.1 FEUF.
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relevanta marknaden eller som endast marginellt paverkar inkdpsbesluten;
samt,

*  Avtal som leder till att det faktiskt skapas nya marknader.'?

Avtal som ar konkurrensbegréansande men ger upphov till effektivitetsvinster
Hallbarhetssamarbeten kan undantas fran forbudet mot konkurrensbegransande
samarbeten om de ger upphov till effektivitetsvinster. Kommissionens beslut i
CECED-drendet utgor ett exempel pa ett sddant samarbete. Enligt ett avtal mellan
tillverkare, importorer och branschorganisationer fick man inte langre tillverka
eller importera tvattmaskiner som inte uppfyllde en ny effektivitetsstandard som
inférdes genom avtalet. Aven om avtalet minskade konsumenternas
valmdgijligheter, vilket kunde leda till hogre priser, bedomde kommissionen att
avtalet sannolikt skulle bidra till tekniska och ekonomiska framsteg och samtidigt
lata en skalig andel av fordelarna komma anvéndarna till godo.®

Enligt artikel 101.3 FEUF / 2 kap. 2 § KL undantas sddana samarbeten fran
forbudet om fyra kumulativa kriterier ar uppfyllda: (i) Avtalet maste bidra till att
forbattra produktionen eller distributionen av varor eller till att fraimja tekniskt
eller ekonomiskt framatskridande, (ii) konsumenterna maste tillfoérsdkras en
skalig andel av den vinst som darigenom uppnas, (iii) begransningarna maste
vara nodvandiga for att uppna dessa mal, och (iv) avtalet far inte ge parterna
mojlighet att siatta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av varorna i fraga.

Av dessa kriterier ar det framforallt bedomningen av de forsta tva som
aktualiseras i forhallande till hallbarhetsamarbeten (observera dock att samtliga
fyra kriterier alltjamt maste vara uppfyllda). Nar det galler det forsta kriteriet
angavs i 2001 ars horisontella riktlinjer att ekonomiska fordelar kan vara
“nettofordelar i frdga om mindre miljobelastning till f6ljd av avtalet, jamfort med
ett utgdngslage dadr inga atgarder vidtas”.'* Ett antal dldre avgoranden har beaktat
miljofordelar som ekonomiskt eller tekniskt framatskridande.'> Enligt de nu
gdllande horisontella riktlinjerna fran 2010 ska samarbetet dock ge upphov till
”objektiva ekonomiska fordelar”,' pa sa satt att det gor det majligt for foretagen i

12 Se DSD (COMP/34493). Jfr @ven den nederlandska konkurrensmyndighetens utkast till riktlinjer for
hallbarhetssamarbeten, kapitel 4.

13 Kommissionens beslut av den 24 januari 1999 i drende IV.F.1/36.718 — CECED (2000/475/EG), p. 57.

14 Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella samarbetsavtal (2001/C 3/02), p. 193.
15 Lidgard, Hans Henrik och Samuelsson, Patrik (2016) Konkurrens och miljé Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2016:1, s. 49 med hénvisning till &rendena CECED (IV.F.1/36.718), CEMEP
(Commission Press Release (IP/00/508) och EACEM (O] 1998 C12/02) (miljoéforbattringar genom minskad
energianvandning), VOTOB (COMP REP EC 1992) och DSD (COMP/34493) (forbattringar for avfallshantering),
Exxon/Shell (IV/33.640) (minskade resursanvandning), BBC Brown Boveri (IV/32.368), Carbon Gas Technologie och
Assurpol (IV/33.100) (utvecklingen av miljévanligare produktionsmetoder), och ZVEI/Arge Bat och Philips/Osram
(IV/34.252) (mindre utslapp vid tillverkning).

16 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, p. 33
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fraga att utfora uppgifter till lagre kostnader eller med stérre mervéarde for
konsumenterna.'”

Det andra kriteriet kraver i sin tur att konsumenterna tillférsakras “en skalig andel”
av effektivitetsvinsterna som samarbetet ger upphov till. Diskussionen kretsar har
i stor utstrackning kring om detta innebar att konsumenterna som drabbas av
konkurrensbegransningen ocksa maste kompenseras till fullo, eller om
effektiviteten kan uppstd pa en annan relevant marknad (s.k. out of market
effektivitetsvinster). Kommissionens standpunkt, sdsom den anges i riktlinjerna
fran 2010, ar att nettoeffekten av avtalet atminstone maste vara neutral ur de
konsumenters synvinkel som direkt eller sannolikt paverkas av avtalet.'® Det finns
dock viss domstolspraxis (samt dldre beslutspraxis fran kommissionen) som
indikerar att det har funnits utrymme for att d4ven beakta fordelar och
effektivitetsvinster, inklusive fordelar ur miljosynpunkt?, pa andra relevanta
marknader an den dar konkurrensbegransningen uppstar.’ Fradgan ar dock
omdiskuterad.?!

De sista tvd kriterierna i undantagsprovningen kraver att ”begrinsningarna ska vara
nodvindiga” (dvs. proportionerliga) och att "konkurrensen inte fir elimineras”.
Proportionalitetbedomningen under det tredje kriteriet innebar att avtalet inte far
foreskriva begransningar som inte dr nodvandiga for att uppna dess objektiva
fordelar. Det far inte vara majligt for parterna att utarbeta mindre
konkurrensbegriansande alternativ som 18sning pa problemet.2 Aven om
nodvandighetskriteriet 4r uppfyllt ar det en forutséttning att samarbetet inte
eliminerar all konkurrens pa den relevanta marknaden (det fjarde kriteriet).

Gallande riktlinjer fran kommissionen kan alltsa innebara att vissa
miljoforbattrande men konkurrensbegransade avtal eventuellt inte kan ingas da
alla positiva effekter av ett avtal inte kan beaktas i samma utstrackning. Sa lange
mattstocken dr att direkta och indirekta konsumenter fullt ut ska kompenseras for
eventuella konkurrensbegransningar kan det vara sa att de effektivitetsvinster
som sker out of market inte kan vagas in i den konkurrensrattsliga bedomningen
med mindre &n att fransteg fran den sedvanliga konkurrensbedémningen tillats.

17 Ibid, p. 59 och 62

18 Ibid, p. 85

19 Se t.ex. kommissionens beslut i ovan namnda CECED (IV.F.1/36.718), p. 55 ff ddr det togs hdnsyn till de
kollektiva miljéférdelarna med avtalet. De sociala fordelarna med avtalet berdknades vara mer &n sju ganger
storre dn de 6kade inkdpskostnaderna for energisnalare tvattmaskiner.

20 Se t.ex. mal T-86/95 Compagnie Générale Maritime m.fl. EU:T:2002:50, p. 343 och férenade malen C-501/06 P m.fl.
GlaxoSmithKlein Services Unlimited EU:C:2009:610.

21 Se t.ex. OECD (2020), Sustainability and Competition, OECD Competition Committee Discussion Paper,
http://www.oecd.org/daf/competition/sustainability-and-competition-2020.pdf, s. 25

22 Se t.ex. CECED (IV.F.1/36.718) p. 58, 59.
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Samarbete som utgor ett legitimt allménintresse

EU-domstolen har i sin praxis utvecklat vad som av vissa anses vara en
skalighetsbedomning (rule of reason) dar vissa legitima allmanintressen vags mot
en konkurrensbegransning med hjalp av en proportionalitetsbeddmning och, i
forekommande fall, da faller utanfor reglerna om konkurrensbegransande
samarbete. Doktrinen, som har sin grund i Wouters-malet?, har dock tillampats
restriktivt av EU-domstolen.?* Trots detta har det hdvdats att doktrinen som sadan
aven skulle kunna tillampas i forhallande till vissa typer av
hallbarhetssamarbeten dar konkurrensbegransningen ar (objektivt) nddvéandig for
att mélet med samarbetet ska uppfyllas.?> Eftersom doktrinen utvecklats i
rattspraxis skulle fragan behova bli foremal for EU-domstolens provning for att
slutligt avgora om doktrinen kan utvecklas till att omfatta hallbarhetssamarbeten.

Missbruk av dominerande stallning

Enligt 2 kap. 7 § KL och artikel 102 FEUF ar ett eller flera foretags missbruk av en
dominerande stillning pa marknaden forbjudet. Missbruksbestammelsen saknar
en uttrycklig undantagsbestammelse likt den som aterfinns i artikel 101.3 FEUF / 2
kap. 2 § KL. Generellt sett stélls det stranga krav pa foretag som innehar en
dominerande stéllning att inte genom sitt beteende férsvaga konkurrensen
ytterligare. Av EU-domstolens praxis foljer emellertid att det finns en mdjlighet
att rattfardiga ett beteende, som annars skulle klassas som ett missbruk, om det
dominerande foretaget kan visa att beteendet ar objektivt nodvindigt/objektivt
forsvarbart eller om det kan uppvagas av fordelar i effektivitetshinseende som dven
gynnar konsumenternas intressen.?* Avseende effektivitetsvinster har det i praxis
uppstallts fyra kumulativa kriterier som behover uppfyllas.?” Dessa kriterier
liknar, utan att vara identiska med, de kriterier som uppstalls i artikel 101.3 FEUF
/ 2 kap. 2 § KL.2 Det torde saledes, atminstone i teorin, finnas situationer dar ett
beteende som motiveras av miljoskal skulle kunna réttfardigas om det innebar
fordelar i effektivitetshdnseende. Det f0ljer vidare av kommissionens

2 Mal C-309/99 Wouters m.fl. EU:C:2002:98.

2 Doktrinen bekréftades i mal C-519/04 P Meca Medina EU:C:2006:492 dér konkurrensbegransningen som
orsakats av internationella olympiska kommitténs anti-dopingregler motiverades av hélsoskél och rattvisa inom
idrott. Doktrinen behandlades dven mer nyligen i mal C-1/12 Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas EU:C:2013:127
och mal C-136/12 Consiglio nazionale dei geologi EU:C:2013:489.

25 Se OECD (2020), Sustainability and Competition, OECD Competition Committee Discussion Paper,
http://www.oecd.org/daf/competition/sustainability-and-competition-2020.pdf, s. 24 med hinvisning till Monti
(2017), De Stefano (2020), Gerbrandy (2020) och HCC (2020). Doktrinen har stora likheter med, och behandlas
ibland som en del av, doktrinen om objektivt nddvandiga (accessoriska) begransningar dar domstolen har
accepterat att (accessoriska) konkurrensbegréansningar som ar objektivt nodvéandiga for att en
konkurrensframjande kommersiell transaktion kan falla utanfor artikel 101.1 i FEUF.

26 Se t.ex. EU-domstolens dom av den 27 mars 2012 i mal C-209/10 Post Danmark A/S/Konkurrencerddet
EU:C:2012:172, p. 40-41.

27 Mal C-209/10 Post Danmark A/S/Konkurrencerddet,, punkt 42. Se &ven Meddelande fran kommissionen -
Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82 i EG-férdraget pa foretags
missbruk av dominerande stallning genom utestangande atgarder (2009/C 45/02), p. 30.

28 Lidgard, Hans Henrik och Samuelsson, Patrik (2016) Konkurrens och miljo Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2016:1, s. 66.
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vagledningar att ett konkurrensbegransande beteende som motiveras av t.ex.
hélso- och sakerhetsskal i undantagsfall kan anses objektivt forsvarbart, forutsatt
att beteendet ocksa ar proportionerligt.” Detta torde dven innebara att ett
beteende som motiveras av miljohansyn, i princip, kan anses objektivt
forsvarbart.?

Det finns dock fa exempel dér ett missbruk 6ver huvud taget ansetts objektivt
nddvandigt, an mindre pa grund av miljohansyn. Detta forklaras bland annat av
att det vid bedémningen ska tas hansyn till om det efterstrdvade intresset battre
kan uppnas genom andra atgarder som inte ar konkurrensbegransande. Det anses
inte heller vara ett dominerande foretags uppgift att pa eget initiativ begransa
konkurrensen for att det, riktigt eller felaktigt, bedomer att detta ar battre ur t.ex.
miljosynpunkt.3!

Det ovan sagda ligger dven i linje med den bedémning som Konkurrensverket
och sedermera Patent- och marknadsdomstolen (PMD) gjorde i det s.k. FTI-
malet.? I drendet, som rérde Forpacknings- och Tidningsinsamlingen AB:s (FTT)
uppsédgning av en konkurrents tilltrade till det atervinningssystem som FT1 ager,
anforde FTI att uppsagningen var objektivt forsvarbar med hanvisning till bland
annat hog miljostandard, kontroll 6ver atervinningen och att féretaget hade satt
hogre atervinningsmal dn vad som lagstiftningen kraver. Enligt PMD hade FTI
inte visat att det inte fanns mindre ingripande atgarder, till exempel
omforhandling av avtalet, for att uppna dessa syften samt att det inte kan anses
vara upp till FTI att styra vilka standarder som ska gélla i fraga om bland annat
atervinningsmal.®

Kontroll av féretagskoncentrationer
Overviganden i detta avsnitt avser fragor 1 och 2 under del 3 om kontroll av
foretagskoncentrationer i konsultationen.

Hallbarhetsaspekter i konkurrensbeddémningen

Huruvida konkurrensen begréansas av ett anmalt forvarv bestams i huvudsak med
hansyn till tva kriterier:

2 Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82 i EG-férdraget, p. 29.

3% Se Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82 i EG-férdraget, p. 29, dar
kommissionen anger att ”[e]tt utestdingande beteende kan till exempel anses vara objektivt nddvandigt av hélso-
och sdkerhetsskél som har att gora med den aktuella produktens art.” Se @ven. ].Nowag, “Environmental
Integration in competition and free-movement laws” (OUP, 2017), s. 239 ff,, bl.a. med hanvisning till
konkurrensmyndigheten i Luxemburg som i ett drende slagit fast att ett dominerande foretags
konkurrensbegransande beteende var objektivt forsvarbart med héansyn till miljoskydd (Conseil de la
Concurrence S.A. Tanklux Décision N°2009-FO-02 (2009-08-03)).

31 Se Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82, punkt 29.

%2 PMA 2741-18 (2019-01-21).

3 PMA 2741-18, s. 39 ff. PMD:s dom upphévdes sedermera av Patent- och marknadséverdomstolen (PMOD)
eftersom domstolen, till skillnad fran PMD, inte ansag att atervinningssystemet utgjorde en nddviandig nyttighet.
PMOD behandlade déremot inte fragan om objektiv forsvarbarhet (se PMOA 1519-19 (2020-02-28)).
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i) Den sammanslagna enhetens forutsattningar att patagligt hamma den
effektiva konkurrensen utan att tillgripa samordnade forfaranden
(unilaterala effekter)

ii) Att aktorerna pa marknaden efter sammanslagningen i hogre grad kan
samordna sitt beteende och darigenom patagligt hamma den effektiva
konkurrensen (samordnade effekter).

Konkurrensverket anser att forvarvsprovningar redan i dagsldget bidrar till att
sakerstalla att konkurrensen pa marknaden inte himmas, vilket ger
forutsattningar for utveckling och innovation med fokus pa miljé och hallbarhet.

Miljo- och héllbarhetsaspekter kan dven ha en direkt inverkan pa hur
avgransningen av den eller de relevanta marknaderna i drendet ska goras och i
forlangningen vilken marknadsmakt de samgéaende foretagen har, vilket far en
betydelse for den materiella bedomningen. I detta avseende tas ingen sarskild
hansyn till just miljo- och hallbarhetsaspekter, men deras inverkan pa
marknadens funktionssatt och deras betydelse for konsumenternas agerande blir
en naturlig del av att bedoma konkurrenstrycket pa marknaden.3

Hammande av konkurrensen kan ta sig uttryck i bland annat hogre priser,
forsamrad kvalitet, forsaimrad service, lagre produktvariation eller lagre
innovationsgrad. I den man miljopaverkan eller hallbarhetsaspekter kan hanforas
till sddana faktorer finns ingen principiell begransning att beakta dem i
konkurrensbedomningen.

Som namns ovan karaktariseras hallbarhetsaspekter i form av externaliteter av att
de ofta inte beaktas av aktorerna pa marknaden néar de fattar sina beslut om
produktion eller konsumtion. Detta talar emot att hallbarhetsaspekter, som inte
redan prisas in av marknadsaktdrerna, utgor en faktor for att etablera graden av
konkurrens pa marknaden, vilket i sin tur gor det svarare att visa att sddana
hallbarhetsaspekter har en inverkan pa den effektiva konkurrensen.

Hallbarhetsaspekter vid bedémningen om effektivitetsvinster

Hallbarhetsaspekter skulle kunna beaktas inom ramen for en analys av
effektivitetsvinster, under forutsattning att de medfor nytta for konsumenterna, ar
koncentrationsspecifika och ar kontrollerbara. I den man hallbarhetsaspekter
leder till sddana effektivitetsvinster finns det inget som principiellt forhindrar
konkurrensmyndigheter fran att beakta hallbarhetsaspekterna inom ramen for
provningen av foretagskoncentrationer.

3 Miljo- och hallbarhetsaspekter i marknadsavgriansningshénseende har bland annat patalats i Gasums férvarv
av Liding6 Clean Gas och Natuitcor, dnr 7/2020.
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Ju storre konkurrensbegransningarna ar, desto sakrare och mer betydande
behover effektivitetsvinsterna vara for att kunna uppvaga
konkurrensbegransningarna. Om den féreslagna koncentrationen leder till en
monopolliknande stallning, forsamras kraftigt incitamenten att féra vidare
eventuella effektivitetsvinster till konsumenterna. Under sddana omstandigheter
skulle det darfor vara osannolikt att effektivitetsvinster bestaende i t.ex. 6kad
héllbarhet skulle medfora att ett forvarv godkanns.

En utmaning ligger ocksa i att positiva effekter utifran ett hallbarhetsperspektiv
kan vara svara att inforliva i framférallt begreppet “nytta for konsumenterna”.
Uppstar vinsterna av hallbarhetsforbattringar pa andra marknader dn de som ar
aktuella for koncentrationsprévningen, och alltsd inte gynnar de direkta
konsumenterna, kommer det att gora det svarare att ta hansyn till
hallbarhetsaspekter sdsom effektivitetsvinster.

For att beakta héllbarhetsaspekter maste det klarldggas att det saknas andra
realistiska, mindre konkurrensbegransande sitt, for att uppna
effektivitetsvinsterna. Om effektivitetsvinster i form av miljo- eller
hallbarhetshéansyn foljer av gallande miljolagstiftning kan effektivitetsvinsterna
inte anses vara forvarvsspecifika. Kravet pa kontrollerbarhet staller hoga krav pa
forvarvsparter att klargora konsumentnyttan av pastadda hallbarhetsaspekter och
att styrka att hallbarhetseffekterna faktiskt kommer att realiseras for
konsumenterna inom en skalig tidsrymd samt att eventuella negativa verkningar
av koncentrationen darmed uppvags. Forskningslaget kring miljdekonomisk
estimering av kostnads- och nyttoeffekter fran hallbarhetsaspekter ar under
utveckling vilket i sig forsvarar bedomningen av verifierbarhet i underlag till en
effektivitetsvinstbedomning.

I jamforelse med artikel 101.3 FEUF ar effektivitetsvinster enligt
forvarvsprovningen till sin ordalydelse nagot annorlunda men i praktiken torde
det handla om begransade skillnader. I bada fallen handlar det om
effektivitetsvinster som faktiskt ska uppsta som en konsekvens av
forvarvet/forfarandet, utan att det finns andra mindre konkurrensbegransande
alternativ att uppna dessa, som ska komma konsumenter till del och som inte far
utslacka konkurrensen (vilket ligger implicit i den materiella bedomningen inom
forvarvsprovningen). I den man det foreligger en skillnad, ar det mojligen en
kortare tidshorisont for férvarvsprovningen.

Behovs ytterligare fortydliganden och stod rorande hallbarhetsavtal och hur
ska vagledningen utformas?

Detta avsnitt avser sarskilt fraga 2 om antitrustreglerna i konsultationen.

Det kan konstateras att forfaranden som ror hallbarhet, exempelvis s.k.
hallbarhetsavtal, kan bli foremal for konkurrenstillsyn. Givet den begransade
erfarenheten som tycks finnas angadende beddmningen av sddana avtal samt
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andra forfaranden som kan knyta an till hallbarhetsfragor, och med utgangspunkt
i bland annat de diskussioner som fors pa konkurrensréttens omrade i olika
internationella forum, ser Konkurrensverket att det kan finnas skal att skapa
storre klarhet rorande hur sddana fragor kommer att beddmas inom
konkurrenstillsynen.

For att uppna en enhetlig tillampning av konkurrensreglerna inom EU bor en
saddan vagledning i huvudsak komma fran, eller koordineras av, kommissionen.

Resultaten av kommissionens pagaende konsultation med berdrda intressenter
kommer att ge ytterligare underlag for att bedoma i vilka avseenden och i vilken
form ytterligare vagledning &ar behovlig. Utan att forekomma resultaten av
konsultationen, redovisar Konkurrensverket i det foljande olika méjligheter som
kommissionen har att ge vagledning om specifika frdgor inom
konkurrenstillsynen samt hur sddan vagledning skulle kunna ges just betraffande
hallbarhetsfragor. Nar resultaten av kommissionens pagaende konsultation med
alla berorda intressenter finns tillgangliga, behover fragan om i vilka avseenden
det behovs ytterligare vagledning och i vilken form bli féremal for fortsatta
overvaganden.

Om kommissionens mojligheter till vagledning inom konkurrenstillsynen

Sedan ikrafttradandet av forordning 1/2003% forvantas foretag som ar foremal for
EU:s konkurrensregler sjalva bedoma huruvida deras férfaranden ar forenliga
med konkurrensreglerna eller inte. Inom det tidigare regelverket under
forordning 17/62% fanns det mdojlighet for foretag att anmala avtal som skulle
kunna falla inom tillampningsomrdadet av artikel 101 FEUF till kommissionen.
Foretag kunde da fa icke-ingripandebesked av kommissionen om det anmalda
avtalet inte bedomdes strida mot artikel 101 FEUF. Denna ordning blev dock
alltfor belastande f6r kommissionen och ledde till svarigheter att utova effektiv
tillsyn 6ver de mest skadliga forfarandena.?” Bytet av tillvigagangssatt kunde da
ocksa motiveras av att kommissionen hade byggt upp praxis om tilldtna och
otillatna forfaranden under lang tid, vilket anmalningsforfarandet under
forordning 17/62 hade bidragit till.

For att vaga upp for det borttagna anmalningssystemet och forbattra foretagens
mojligheter att bedoma sitt eget agerande har kommissionen olika verktyg for att
vagleda foretag.

Det finns gruppundantagsférordningar som undantar vissa typer av avtal fran
tillampningen av artikel 101 FEUF. De mest relevanta

3% Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna
81 och 82 i férdraget.

% Forordning nr 17, Forsta férordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86.

3 Forordning 1/2003, skal 3-4.
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gruppundantagsforordningarna i detta sammanhang ar de som ror samarbeten
mellan konkurrenter, dvs. gruppundantagsférordningarna rérande forsknings-
och utvecklingsavtal respektive specialiseringsavtal.’® Kommissionen har dven
publicerat flera vagledande dokument som bl.a. &r @&mnade att underlatta
beddémningen av huruvida ett visst forfarande kan vara tillatet eller férbjudet.®

Dessutom har kommissionen fortsatt mgjlighet att ge individuell vagledning till
foretag. Kommissionens tillsynspraxis ar en kélla till vagledning under konkreta,
fallspecifika omstandigheter. Kommissionen kan bade faststalla att ett visst
forfarande strider mot artikel 101 eller 102 FEUF och att ett visst forfarande inte
gor det.® Det ar dock vart att notera att beslut om icke-tillamplighet utgor en
hittills outnyttjad maojlighet till vagledning i enskilda drenden, da kommissionen
aldrig fattat ett beslut enligt artikel 10 i forordning 1/2003.

Det finns aven mojlighet for kommissionen att utfirda informell vigledning
gdllande nya fragor i form av ”vagledande skrivelser”, s.k. comfort letters.*! Dessa
vagledande skrivelser skiljer sig fran sddana comfort letters som kommissionen
kunde ldmna till foretag under anmélningssystemet enligt forordning 17/62.
Kommissionen kan numera vélja att ge informell vagledning om nya fragor som
ror tillampningen av bade artikel 101 och 102 FEUF och kan enligt eget skon
avgora om den ska utfarda ett comfort letter.*> Nationella konkurrensmyndigheter
har sedan moderniseringen genom forordning 1/2003 inte nagon uttalad mojlighet
att utfarda comfort letters.

Kommissionen har i skrivande stund inte utnyttjat moéjligheten till vagledning
genom comfort letters. Med anledning av den pagaende covid-19-pandemin har
kommissionen dock antagit en tillfallig ram for att vagleda foretag i
konkurrensréttsliga fragor och utfardat comfort letters baserad pa detta ramverk.#
Aven de nationella konkurrensmyndigheterna inom ECN, inklusive

3 Kommissionens férordning (EU) nr 1218/2010 av den 14 december 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt pa vissa grupper av specialiseringsavtal [2010] EUT L 335/43;
Kommissionens férordning (EU) nr 1217/2010 av den 14 december 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt pa vissa grupper av forsknings- och utvecklingsavtal [2010]
EUT L 335/36.

3 Se exempelvis: Tillkdnnagivande - Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i férdrag, EUT C 101, 27.4.2004, s.
97-118.

40 Forordning 1/2003, art. 7 och art. 10.

4 Kommissionens tillkdnnagivande om informell vigledning vid nya fragor rérande artiklarna 81 och 82 i EG-
fordraget som uppstar i enskilda fall (vdgledande skrivelser) [2004] EUT C 101/78; se dven forordning 1/2003.

4 Kommissionens tillkdnnagivande om informell vigledning vid nya fragor rérande artiklarna 81 och 82 i EG-
fordraget som uppstar i enskilda fall (vdgledande skrivelser) [2004] EUT C 101/78; se dven forordning 1/2003, p.
5.

4 Tillfallig ram f6r beddmning av antitrustfragor i samband med foretagssamarbete vid nddsituationer som
orsakas av det pagaende covid-19-utbrottet [2020 EUT C 116 I/2]; Comfort letter: coordination in the
pharmaceutical industry to increase production and to improve supply of urgently needed critical hospital
medicines to treat COVID-19 patients (COMP/OG — D(2020/044003),
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/medicines_for_europe_comfort_letter.pdf
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Konkurrensverket, har i ett gemensamt uttalande gjort sig tillgéngliga for viss
informell vagledning for foretag i anledning av covid-19-krisen.*

Slutligen kan ndmnas att bade kommissionen och andra konkurrensmyndigheter
inom ECN-néatverket har befogenheten att prioritera vilka drenden som utreds.
Det innebaér att konkurrensmyndigheterna aktivt kan vélja bort drenden rorande
forfaranden som t.ex. vanligen inte anses orsaka skada for konkurrensen eller som
ar svara att atgarda utifran de verktyg som star till forfogande. For att vagleda
foretag kan konkurrensmyndigheter anta en prioriteringspolicy som forklarar
vilka typer av drenden som typiskt sett kommer att prioriteras. Konkurrensverket
har en allmén prioriteringspolicy rorande konkurrenstillsynen medan
kommissionen endast publicerat en prioriteringspolicy rorande exkluderande
missbruk i strid mot artikel 102 FEUF.#

Om vagledning rérande hallbarhetsaspekter inom konkurrenstillsynen

Givet de olika mojligheter kommissionen har for att vagleda foretag, ar fragan
vilken eller vilka av dessa mojligheter som &r bast lampade for att anvandas
rorande héllbarhetsfragor.

Principiellt sett finns det fordelar med att ge vdgledning i allméanna riktlinjer
och/eller inom ramen for gruppundantagsforordningar. Sddan véagledning kan pa
grund av sin allmanna formulering komma manga foretag tillgodo. Fordelen for
kommissionen ar ocksa att allman vagledning ar arbetseffektivt i den meningen
att vagledningen bara behdver formuleras en gang, till skillnad fran individuell
vagledning som behover anpassas utifran ett drendes sarskilda omstandigheter.
Det kan i sammanhanget dven noteras att kommissionen for narvarande reviderar
sina horisontella gruppundantagsforordningar.* Det finns alltsd goda mdjligheter
att inkludera fragor om hallbarhet i dessa forordningar. De nya forordningarna
kommer dock att trada i kraft forst i borjan av 2023.#” Tidshorisonten till dess att
allmén végledning kan finnas pa plats 4r med andra ord relativt lang. Mojligheten
att anta mer specialiserad vagledning finns visserligen, men det ter sig osannolikt
att sadan vagledning skulle kunna finnas pa plats inom en snar framtid da dven
sadan vdgledning skulle behva beredas utforligt av kommissionen. Ett
ytterligare 6vervagande ar att allméan vagledning vanligen bygger pa erfarenhet
fran praxis som har byggts upp under liangre tid. Nagon sadan praxis finns dock
inte, i ndgon storre utstrackning, varken hos kommissionen eller hos de nationella
konkurrensmyndigheterna. Det finns darfor en risk att allmdnna riktlinjer skulle

4 https://www.konkurrensverket.se/nyheter/konkurrensreglerna-under-coronakrisen--gemensamt-uttalande-av-
european-competition-network-ecn/

45 Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten,
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/om-oss/prioriteringspolicy-for-tillsynsverksamhet.pdf;
Végledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82.

46 Se https://ec.europa.eu/competition/consultations/2019_hbers/index_en.html

47 Se https://ec.europa.eu/competition/consultations/2019_hbers/index_en.html
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bli antingen for vida eller for sndva i sin formulering, och darfor inte skulle
underlatta for foretagen att bedoma sina ageranden.

Som namnts ovan har kommissionen varit restriktiv i sin hallning gallande
individuell vagledning genom s.k. comfort letters, eftersom den velat undvika att
tillata anmalan for icke-ingripandebesked ”“bakvagen”. Inom ramen for det
radande covid-19-utbrottet har kommissionen dock frangatt denna instéllning
med hanvisning till den krissituation som utbrottet utgor.*® Det kan argumenteras
att klimatkrisen ocksa utgor en kris, dock med skillnaden att klimatkrisen stracker
sig over en langre tidshorisont. Allvaret i klimatkrisen skulle aven kunna
rattfardiga att comfort letters utfardas for forfaranden rérande hallbarhetsaspekter,
samtidigt som praxis inte fordndras pa motsvarande sitt rorande andra
forfaranden.

Utfardandet av comfort letters av kommissionen kan darfor fylla tva syften: for det
forsta, att underlatta for foretag att bidra till bekdmpningen av klimatkrisen och
for det andra, att bygga upp praxis och erfarenheter av hur hallbarhetsaspekter
kan paverka konkurrenstillsynen. Nér viss erfarenhet har byggts upp, kan
kommissionen dven utfarda en mer traffsaker allmén vagledning. For att gora
dessa erfarenheter tillgangliga for bade nationella konkurrensmyndigheter och
foretag vore det valkommet om kommissionen publicerade icke-konfidentiella
versioner av sina comfort letters.

Nackdelen med comfort letters fran kommissionen &r att de bara géller
kommissionens egen tillsyn. Nationella myndigheter ar strikt taget inte
forhindrade fran att utdva tillsyn 6ver forfaranden under sin jurisdiktion.* Aven
om kommissionen ansvarar for att EU:s konkurrensregler tillimpas sa enhetligt
som mdjligt inom hela EU,* kan det tdankas att foretag kan uppfatta comfort letters
som rattsosdkra. Det finns ocksa en risk att foretag bedomer risken att be om ett
comfort letter som for stor eftersom det uppmarksammar konkurrensmyndigheten
pa det ifrdgasatta forfarandet. Detta torde dock vara ett mindre problem, eftersom
genuina hallbarhetssamarbeten typiskt sett inte borde behova ske i det dolda. Om
foretagens foresatser dr goda sa borde savél de som konkurrensmyndigheterna
vara behjalpta av mojligheten till en 6ppen och transparent dialog.

En annan mdjlighet till vagledning som bor bli foremal for fortsatta 6vervaganden
ar om kommissionen skulle kunna skapa ¢kad tydlighet genom att, i lampliga fall,
fatta formella beslut enligt artikel 10 i férordning 1/2003 dar kommissionen

48 Tillfallig ram for beddmning av antitrustfragor i samband med foretagssamarbete vid nddsituationer som
orsakas av det pagaende covid-19-utbrottet [2020] EUT C 116 I/2, skél 1.

49 Mal C-547/16 Gasorba SL m.fl. mot Repsol Comercial de Productos Petroliferos SA, EU:C:2017:891, p. 30.

50 Artikel 17 TEU; Kommissionens tillkdnnagivande om samarbete inom nétverket av konkurrensmyndigheter,
EUT C 101, 27.4.2004, s. 43-53, p. 43.

18 (20)



KONKURRENSVERKET YTTRANDE

Swedish Competition Authority 2020-11-04 Dnr 594/2020

faststaller att artiklarna 101 och 102 FEUF inte ar tillampliga pa ett visst samarbete
eller forfarande.

Kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter kan dven ge viss
vagledning till foretag inom ramen for en prioriteringspolicy for
tillsynsverksamheten. En prioriteringspolicy paverkar dock inte hur ett t.ex.
hallbarhetssamarbete skulle bedémas vid en domstolsprévning i de fall enskilda
parter skulle vdcka en talan om ogiltighet eller skadestdnd pa konkurrensrattslig
grund. Det ar darfor inte sakert att en prioriteringspolicy, i vart fall inte ensamt, ar
ett tillrackligt verktyg for att ge foretagen klarhet i de fragor konsultationen avser
(vilket resultaten av konsultationen far visa).

En 6vergripande synpunkt géllande vagledning ar att det ar av stor vikt att
undvika fragmentering av bedomningar som gors inom EU gallande fragan hur
héllbarhetsaspekter bedoms inom konkurrenstillsynen. Det ar darfor viktigt att
kommissionen och ECN-medlemmarna fortsatter det ndra samarbetet som redan
nu finns dven inom detta omrade. Kommissionen tjanar ocksa i manga avseenden
som forebild for ECN-medlemmarna. Det dr dessutom bara kommissionen som
kan utfarda férordningar roérande tillimpningen av artikel 101.3 FEUF pa vissa
grupper av avtal samt fatta icke-ingripandebeslut da kommissionen faststaller att
ett visst forfarande inte strider mot artikel 101 eller 102 FEUF.> Avseende comfort
letters finns i dag inget system for att rapportera och folja upp comfort letters som
har utfirdats av kommissionen samt eventuell informell vagledning av nationella
konkurrensmyndigheter pad motsvarande satt som for 6vriga tillsynsdrenden. Om
ett storre skifte i installningen till individuell végledning sker, skulle det kunna
vara lampligt att ett sddant system skapas. Darmed skulle dven s.k. forum-
shopping av foretag kunna undvikas.

Konkurrensverket anser sammanfattningsvis att det finns ett behov av storre
tydlighet om hur hallbarhetsaspekter ska bedomas inom konkurrenstillsynen.
Kommissionen &r bast lampad att utfarda vagledning eftersom detta sékerstaller
enhetlighet i konkurrenstillsynen i hela EU. I ett forsta steg och pa kort sikt kan
det 6vervagas om kommissionen kan ge sadan individuell viagledning exempelvis
genom comfort letters eller genom beslut i enskilda drenden. Med adekvata
koordineringsmekanismer inom ECN pa plats skulle 4ven nationella
konkurrensmyndigheter kunna bidra till storre tydlighet for foretag, exempelvis
genom informell vagledning.

I ett andra steg kan det bli aktuellt att inkludera allman vagledning i de
horisontella gruppundantagsférordningarna eller de tillhorande riktlinjerna. Det
behovs dock forst relevant praktisk erfarenhet, t.ex. genom utfirdande av

51 Forordning 1/2003, art 10; Radets férordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillimpning av férdragets
artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal och samordnade forfaranden, EUT Svensk specialutgava Omrade 8 Volym
15s.0036, art 1.
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individuell vigledning, som kan ligga till grund for en efterfoljande allméan
vagledning.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit
funktionsansvarig for internationella fragor Graeme Jarvie.

Yttrandet undertecknas inte egenhadndigt och saknar darfor namnunderskrifter.

Rikard Jermsten

Graeme Jarvie
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