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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att fraimja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomrédet.

Konkurrensverket har gett professor Hans Henrik Lidgard vid Lunds Universitet i
uppdrag att, inom ramen f6r Konkurrensverkets uppdragsforskning, studera hur
miljorattsliga aspekter tillgodoses vid konkurrensrattsliga 6vervaganden vad avser
savadl samarbetsoverenskommelser som dominerande stéllning i EU. Medforfattare
ar jur kand Patrik Samuelsson.!

Konkurrensrattsliga skdarningspunkter ar av sarskilt intresse. Under lang tid har
fokus varit pa konkurrensrattens forhéallande till immaterialratten. Relationen
miljo-konkurrens har diskuterats férhallandevis livligt i Europa, men daremot inte
varit foremal for samma intresse i Sverige. 2010 sammanstéllde Konkurrensverket
tillsammans med nordiska konkurrensmyndigheter en 6versiktlig rapport i &mnet,
som utgdr en grund for foreliggande rapport.

Forfattarna har till denna rapport har tittat pa hur miljorattsliga aspekter
tillgodoses vid konkurrensrattsliga 6verviaganden vad avser saval otillatet
samarbete som missbruk av dominerande stéllning. Rapporten beror aven
foretagssammanslagningar och bekraftar hypotesen att en balans mellan de
konkurrensrattsliga och miljomassiga overviagandena kan astadkommas. Dock
pekar forfattarna pa att praxis inom omradet dr sparsam och att det ar svart att
vardera miljoaspekter. Det kan darfor forvantas att rattsomradet fortsatter att
utvecklas.

Till projektet har knutits en referensgrupp bestdende av Arvid Fredenberg,
Martin Lindqvist samt Martin Backstrom, samtliga fran Konkurrensverket.

Forfattarna ansvarar sjalva for alla slutsatser och bedémningar i rapporten.
Stockholm, mars 2016

Dan Sjoblom
Generaldirektor

1 Professor Hans Henrik Lidgard har erhallit understdd fran Soderbergska stiftelsen for att utreda hur
skarningspunkten mellan konkurrensritt och miljoratt ska hanteras. Jur. kand. Patrik Samuelsson skrev under
Lidgards handledning ett examensarbete under 2014/2015 rérande miljpsamverkan. Aven detta arbete, som finns
tillgangligt pa Lund University Libraries, har tjanat som ett underlag for denna rapport.
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Sammanfattning

Utredningsuppdraget har gatt ut pa att presentera hur miljorattsliga aspekter
tillgodoses vid konkurrensrattsliga 6vervaganden utifran konkurrensbegransande
samarbeten, missbruk av dominerande stéllning och foretagssammanslagningar.
Rapporten soker visa vilken balans som kan finnas mellan uppnaendet av de
konkurrensréttsliga malsattningarna av en effektiv konkurrens samtidigt som de
mer svarfangade miljorattsliga vardena kan beaktas i konkurrensbeddmningen.

Rapporten har en ekonomisk inledning, som 6versiktligt presenterar marknads-
ekonomisk teori och kopplingen mellan konkurrens och milj6 pa en val fungerande
marknad. Diskussionen fors sedan vidare till miljorattsliga principer, styrmedel och
de marknadsmassiga instrument, som anvands for att ratta till marknads-
misslyckande nar marknadspriserna inte reflekterar den ratta samhallskostnaden.
Beskrivningen tacker darefter de olika forbudsreglerna och mdojligheterna till
undantag av miljohdnsyn. Presentationen utgar ifran lagtext och den viagledning
som finns i kommissionens riktlinjer och redovisar hur fragorna har behandlats i
den praxis som har utvecklats. Rapporten avslutas med ett sammanfattande
avsnitt.

Av det inledande ekonomi- och miljoavsnittet f6ljer att en marknadsekonomi, som
enbart bygger pa nytto- och vinstmaximering, inte tar hansyn till vardet av de
kollektiva nyttigheter som miljon representerar, vilket leder till en olycklig
overkonsumtion. Utan miljopolitiska atgarder hade Overutnyttjandet fortsatt tills
den privata marginella nyttan ar lika med noll eller miljévardena forbrukats. De
negativa externa effekterna, som representerar samhallets kostnader f6r miljo-
forstoringen, kan med fordel internaliseras som kostnader for foretagen. Om en
sadan internalisering ar universell och rattvis snedrivs inte konkurrensen och
foretagen tar miljomotiverade hansyn kopplade till de kostnader som uppkommer.
Konkurrens och marknadskrafter leder till att miljomal uppnds genom att
ekonomiska styrmedel sétter priser som beaktar negativa externaliteter. Konkur-
rensen fungerar dirmed som en motor for att driva fram en utveckling som
fokuserar pa att minska kostnaderna. Priskonkurrensen mellan foretagen driver
fram miljovanligare innovation och utveckling. Miljomassigt samre alternativ
konkurreras ut fran marknaden. For detta kravs dock en fungerande miljopolitik,
som tar hdnsyn till hur marknaden fungerar och vilka mdjligheter som finns att
anvanda marknadsmadssiga instrument. Likasa behover konkurrensratten anpassas
s att miljohdnsyn inte blockeras med hanvisning till rent ekonomiska perspektiv.

Svarigheten ligger dock i att finna en balans mellan de olika politikomradena och
hur reglerna kan fungera tillsammans for att uppna basta resultat utan att det sker
pa bekostnad av respektive skyddsvarde. Integrationsprincipen i artikel 11 FEUF
medfor bl.a. en skyldighet f6r medlemsstaternas kompetenta myndigheter att
anvinda alla tillgangliga medel for att uppna fordragens syften. Genom tillamp-
ning av konkurrensratten pa ett sitt som inkluderar miljohansyn i konkurrens-



bedomningarna blir rétten ett bra verktyg for att uppna de malséttningar, som
artikel 191 FEUF foresprakar. Om det ar mojligt att tillampa konkurrens-
bestimmelserna pa ett sitt som innebér fordelar for miljoskydd, utan att det
uppstar en konflikt med konkurrenspolitiska malsattningar, ska reglerna tolkas till
miljons fordel. Om det uppstar en konflikt mellan rattsomradena maste istdllet en
proportionalitetsbedomning avgora utgangen. Den samhéllsekonomiska bedom-
ningen vid proportionalitetsavvagningen bygger pa en ekonomisk vardering av
bade miljovardena och kostnaderna relaterade till saimre konkurrens pa
marknaden.

En atgdrd anses vara proportionerlig om den ar lamplig for att uppna en av EU:s
malsattningar och det saknas mindre konkurrensbegransande alternativa atgarder.
Miljoskdl kan motivera undantag enligt artikel 101(3) FEUF eller om det foreligger
objektivt forsvarbara skal enligt artikel 102 FEUF. Grundforutsattningen ar dock att
konkurrensen pa marknaden inte far elimineras. Den hallbara utveckling som
miljoskyddet och integrationsprincipen foresprakar kraver att konkurrens bestar.
Utan aktiv konkurrens uppkommer langsiktigt negativa effekter.

Rapporten bekréftar hypotesen att en balans mellan de konkurrensrattsliga och
miljomassiga overviagandena kan astadkommas. Tillimpningen av integrations-
principen medfor utrymme for inkluderandet av miljohansyn vid den konkurrens-
rattsliga bedomningen. Myndighetens ambition att inkludera miljohansyn avgor
hur och i vilken grad sadana hansyn inkorporeras i bedomningen. Kruxet ligger i
att miljohdnsyn maste kunna omvandlas till ekonomiskt kvantifierbara varden.
Praxis ar dock fortfarande sparsam. Svarigheterna att ratt vardera miljoriktiga
insatser forblir stora. Det kan darfor forvantas att rattsomradet fortsatter att
utvecklas.



Summary

The aim of this report has been to present information on how environmental
considerations are incorporated within the legal antitrust assessment concerning
measures that constitute anticompetitive practices according to Article 101 TFEU,
abuse of dominance according to Article 102 TFEU and for concentrations covered
by the European Community Merger Regulation from 2004. The report seeks to
highlight the balance that exists between the competition goal of enabling effective
competition on the one hand and on the other, the attainment of the environmental
goals contained within the Treaty on the Functioning of the European Union.

The report begins with an overview of free market economic theory and how it
relates to aspects of competition and environment on an effective market. This
initial discussion covers environmental principles as the basis of environmental
regulation and the use of different instruments, including market based
instruments aiming to correct market failures so that prices reflect society’s true
costs of production. The examination then moves to the prohibitions against
anticompetitive practices and to what extent exemptions can be made through the
inclusion of environmental considerations. Using the specific wording of the
prohibitions and the Commission guidance as a starting point, the report then
examines how the provisions allow for environmental considerations in the
competition assessment and how case-law has developed for such. The various
results of which are then summarized in a final chapter.

In a system such as a free market economy, which is based on the maximization of
utility and profit, it is inherent that it does not sufficiently take into account the
values that public goods such as the environment represent. This ultimately leads
to an unfortunate over-consumption of such goods. Without the use of environ-
mental policies to regulate such consumption, it would really only be curtailed by
either the marginal benefit becoming zero or the eventual exhaustion of the good
itself. The so called negative externalities that arise (which represent society’s costs
associated with environmental degradation) can be internalized by corporations as
a cost to correct this market failure. If such internalization is universal and fair, then
competition isn’t skewed while at the same time companies are made to take
environmental aspects into consideration. In such a situation, effective competition
on the market serves as a catalyst for environmental improvement, as companies
compete to offer the lowest prices possible. Competitors offering environmentally
inferior products, which would have higher costs due to the environmental harm
being factored in as an externality, would thus lead to such products eventually
being phased out by cheaper and ultimately more environmentally friendlier
alternatives. For that to work, however, a functional environmental policy must
take into account how the market works and utilize the different market based
instruments available. At the same time, competition policy needs to be utilized so
that environmental considerations are not unduly blocked by purely economic
considerations of competition law.
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The difficulty arises in finding the proper balance between the policy areas and in
balancing how the rules relating to them can work together to achieve the most
efficient solutions without sacrificing the values of one to achieve the other. The
integration principle as expressed in Article 11 TFEU entails, inter alia, an obli-
gation for Member States competent authorities to use all available means to
achieve the aims of the Treaties. Through the application of competition law in a
way that the includes environmental considerations in the competition assessment,
competition itself becomes a good tool with which to achieve the environmental
objectives expressed in Article 191 TFEU. If it is possible to apply the competition
rules in such a way that provides a benefit for the environment without coming at a
cost to the goals of competition policy objectives, then the competition rules should
be interpreted in such a way as to provide such environmental benefits. Should a
conflict arise between the different objectives then the outcome must instead be
decided through a proportionality assessment, where the socio-economic proport-
ionality balance assessment is based on the economic value placed on, in part, the
valuation of the environmental issue concerned and the costs related to the
reduction of competition on the relevant market.

A measure can be seen as being proportionate if it is a suitable means of achieving
the EU's objectives and there are no alternative measures less restrictive of com-
petition available. Environmental reasons can, for example, be used to justify an
exemption under Article 101(3) TFEU based on the efficiency gains that consumers
receive, or if there are objectively justifiable reasons under Article 102 TFEU. The
basic premise is, however, that competition must not be eliminated as a result of
that which is to be exempted. At the very least, sustainable development itself (and
environmental protection that the integration principle seeks to facilitate) can only
be achieved if there is residual competition on the market; without which, the long
term effects for consumers would far outweigh any potential benefits that may
otherwise have enabled an exception.

The report confirms the hypothesis that a balance between competition and
environmental considerations can be achieved. Through the application of the
integration principle there exists leeway for the relevant Competition Authorities to
include environmental considerations in the competition assessment of individual
cases. The ambition of the relevant Competition Authorities to include environ-
mental considerations is decisive. The difficulty lies in quantifying environmental
values to represent objective financial values so that they can be balanced in
accordance with the exemption criteria. Case-law involving the incorporation of
environmental benefits is still sparse, however, and the difficulties in properly
evaluating the environmental benefits when balanced against competition interests
are prevalent. It is therefore expected that this area of law will continue to evolve.
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1 Marknadsekonomisk teori och miljéhansyn

Detta avsnitt beskriver allmanna marknadsekonomiska teorier om den perfekta
marknaden och problem som leder till att malet snarare blir uppnaendet av en vl
fungerande konkurrens. Mot denna bakgrund introduceras ett miljoperspektiv, for
att visa sambandet mellan marknadsekonomin, konkurrens och miljohédnsyn och
vilka problem som uppkommer i dessa skarningspunkter. Kapitlet beskriver ocksa
oversiktligt hur saval miljopolitiken som konkurrenspolitiken forsoker 16sa pro-
blemen genom olika styrmedel och hur EU-politiken pa ett 6vergripande satt
strdvar efter en samordning.

1.1 Marknadsekonomisk teori

Marknadsekonomin i teori? bygger pa tanken om den perfekta marknaden, dar
konkurrens ar avgorande for att resurserna utnyttjas sa effektivt som mgjligt. En
sadan marknad kannetecknas av flera faktorer. Karnan ligger i att marknads-
aktorerna agerar i vinst- eller nyttomaximeringssyfte.® Detta innebar att resurs-
allokeringen blir optimal da exempelvis foretagen bara producerar det som
konsumenterna efterfragar och till ett pris som de ar beredda att betala. Sddana
beslut leder enligt teorin till produktions- och allokeringseffektivitet och den storsta
mojliga samhaéllsekonomiska nyttan i vad som i ekonomiska termer kallas for
pareto-optimalitet.*

1.1.1 Pareto-optimalitet

Pareto-optimalitet uppstar da det inte gar att omfordela tillgangliga resurser for att
skapa forbattringar for en individ utan att samtidigt skapa en forsamring for
andra.’ Om en fordndring innebdr en forbattring utan att det forsamrar for ndgon
annan ar det en pareto-forbattring. Sker daremot forbattringar for en part genom
forsamringar for ndgon annan leder detta enligt pareto-resonemanget till ett in-
effektivt anvandande av sambhallets resurser.

Enligt Kaldor-Hicks-kriteriet dr en atgard samhallseffektiv &ven om den innebar
forsaimringar for en individ om forlusten kan kompenseras av att vinnarna far mer
an vad forlorarna forlorat.® Faktisk kompensation maste inte dga rum, utan det
racker med att mojlighet till sdédan kompensation foreligger.” Om nyttan med en

2 Miljo, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 21-43.

3 Miljomaéssigt innebédr detta sillan nagra fordelar da foretagens affarspolitik och vinstmaximering ofta sker pa
bekostnad av miljohdnsyn (som ofta representerar dyrare alternativ; vilket konsumenterna i manga ldgen, pa
grund av bristande miljomedvetande, inte dr beredda att betala f6r om dér finns billigare alternativ).

4 Vilfardsekonomisk teori krdaver exempelvis att marknader existerar for alla varor och tjanster som konsumeras
och produceras; att alla marknader har perfekt konkurrens; att alla som utfor transaktioner har perfekt
information; att privat dganderétt ar tilldelad alla resurser och varor; att inga externaliteter existerar; att alla
produkter och tjénster dr privata; och att alla valfards- och produktionsfunktioner uppfyller férvantningarna.
5 Cooter & Ulen, Law and Economics, s 12.

¢ Larragan, s 162; Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 60.

7 Cooter & Ulen, Law and Economics, s 43-44.
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atgard overstiger kostnaden och det ar teoretiskt mojligt for dem som fick det
sdamre pa grund av atgarden att kompenseras av dem som fick det battre, sa
beddms atgarden vara samhallseffektiv.®

1.1.2 Den perfekta marknaden

Konsumenten i en perfekt marknad forutsatts ha fullstindig information om
varornas priser och egenskaper, vilket mgjliggor for denne att fatta rationella
beslut, som hela tiden paverkar marknaden till att vara dynamiskt effektiv.
Forsoker ett foretag ta ut ett Overpris for en viss vara eller tjanst leder det till att
konsumenterna vander sig till ett annat foretag, vilket aterskapar den ratta
balansen. P4 en fri marknad kan bristande miljomedvetande hos konsumenterna
leda till att miljomassigt samre produkter prioriteras pa grund av lagre priser.
Resurser anvands da for att tillverka miljomassigt samre produkter istallet for
dyrare men miljovanligare produkter.’

En standig konkurrens pa marknaden innebar att foretagen maste anpassa sig efter
radande forhallande vad avser faktorer som priser, kvalitet, produktegenskaper,
teknikforbattringar eller produktionsprocesser. Utgangspunkten dr hela tiden att
vara badttre dan konkurrenterna. Sa lange ett foretag gor vinster kommer det att
uppsta andra aktorer som vill ta del av vinsterna, vilket medfor ett konkurrenstryck
och en “ekonomisk darwinism”. Verksamheter som klarar sig bast overlever.'
Situationen som sadan framjar forbattringar av befintliga produkter och ut-
vecklingen av nya. Optimeringen leder ddrmed i teorin till att saval kapital som
arbetskraft riktas till omraden dar de kommer till bast anvandning, vilket ocksa i
teorin leder till att produktion sker till minsta mdjliga kostnad och till lagsta pris for
konsumenterna. En sddan resultatinriktad produktion leder till “teknisk effektiv-
itet” och att produktionsresurser anvands optimalt i syfte att reducera onddiga
kostnader. Den faktiska produktionsvolymen narmar sig vad som dr potentiellt den
maximala volym, som kan produceras utifran insatta produktionsresurser.'!

Grunder for den perfekta marknaden

For att den perfekta marknaden ska uppsta krdvs att en del faktorer ar uppfyllda,
vilket aktualiserar betydelsen av en fungerande konkurrens.!> Antalet konkur-
rerande foretag maste vara tillrackligt for att inte ndgot pa egen hand kan paverka
prisbildningen pa den relevanta produktmarknaden. En fungerande handel 6ver
granserna har en avgorande betydelse for marknadens effektivitet. Hinder for in-
eller uttrade avseende kapital, arbetskraft eller produkter maste elimineras. Kopare

8 Kaldor-kriteriet medfor att ett projekt ar 6nskvért om det hypotetiskt skulle vara majligt att omférdela inkomst sa
att alla har det battre med projektet i jamforelse med forhallandena utan projektet (pa sa vis att vinnarna skulle
kunna kompensera férlorarna), och Hicks-kriteriet, att projektet ar att foredra om det dr omgjligt att omfordela
inkomst sa att alla har det lika bra som genom projektet (att férlorarna inte skulle kunna muta vinnarna att inte
genomfdra projektet).

9 Monti, s 1062-1064; Milj6, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 12.

10 Konkurrensbrott: en lagstiftningsmodell (slutbetankande), SOU 2004:131, s 144.

1 Ibid.

12 Milj6, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 12-14.
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och séljare far inte samverka pa ett otillborligt satt och det maste rada avtalsfrihet.
Alla konsumenter och producenter maste ha fullstandig information om priser,
egna preferenser och anknutna kostnaderna. Vidare far inte “externa effekter” eller
“kollektiva nyttigheter” snedvrida villkoren.!?

Verkligheten — hinder for den perfekta marknaden

Sammantaget dr den perfekta marknaden svaruppnaelig. Det ar inte kostnads-
effektivt for en konsument att inférskaffa fullstandig information om egenskaper,
kvalitet och priser och jamfora den informationen med information fran alla andra
tillverkare av samma vara. Faktorer som hoga kostnader férknippade med att
uppsoka kopare alternativt sdljare, att inforskaffa information eller att forhandla
och sluta avtal (“transaktionskostnader”) kan satta konkurrensen ur spel.'

Ett annat hinder for den perfekta marknaden och en optimal resursallokering
uppkommer nér bara ett fatal foretag styr marknaden eller nar det sker ett med-
vetet sabotage av marknadsmekanismen genom konkurrensbegransande sam-
arbeten. Risken O0kar nar foretag har mgjlighet att utnyttja en dominerande stallning
for att starka sin position pa marknaden eller att vidta atgarder som skadar kon-
kurrensen. Kan foretaget agera oberoende av sina kunder, konkurrenter eller kon-
sumenterna sdtts marknadens funktion ur spel till nackdel f6r de intressen som den
perfekta marknaden soker att tillgodose.!®

Intrades- och etableringshinder forhindrar samhallsekonomisk effektivitet.
Stordriftsfordelar kopplade till produktion eller distribution inom ett omrade kan
hindra nya och mindre aktorer fran att komma in pa marknaden.'® Underpris-
sattning av ett starkare foretag inom ett visst omrade kan ocksa ha en exkluderande
verkan for svagare konkurrenter, dér dven sma kostnadsskillnader kan vara
avgorande.

Svarigheterna att uppna den perfekta marknaden gor att konkurrenspolitiken
snarare dr installd pa en vil fungerande konkurrens, som kommer sa ndra den
perfekta marknaden som mojligt.

1.2 Milj6 och den fria marknaden

Marknadsekonomin dr inte sarskilt inriktad pa att optimera anvandningen av
miljoresurser pa ett effektivt satt eftersom samhallsekonomiska effekter och
kostnader sallan reflekteras i marknadspriserna.”” Detta galler sarskilt kollektiva
nyttigheter som tillgang till rent vatten, ren luft och en artrik méangfald i naturen.

13 Se avsnitt 1.2.1 och 1.2.2; Milj6, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 12-14.
14 Tbid.

15 Se mal C-85/76 Hoffmann-La Roche v Commission [1979] ECR 461, p 38.

16 Se kommissionens beslut 1/463/EC [2001], DSD, OJ L166/1.

17 Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 59-68.
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Dessa nyttigheter kan utnyttjas av flera konsumenter samtidigt. En konsuments
konsumtion utgor inte ett hinder f6r en annan konsument.!s

1.2.1 Kollektiva nyttigheter och fria resurser

Att forsoka exkludera ett allmant anvandande av nyttigheten ar kostnads-
prohibitivt och ingen vinstmaximerande aktor ar intresserad av att forsoka
tillhandahalla nyttigheten.!” Varden, som &r kollektiva nyttigheter, kan inte dgas
individuellt. Utan en sddan dganderitt saknas det grund for avtal mellan presumtiv
dgare av nyttigheten och brukaren av nyttigheten och av den anledningen etableras
det inte heller ndgot marknadspris pa nyttigheten.

Det marknadsmisslyckande som uppstar genom att ett pris saknas leder till att
miljoresurserna betraktas som fria resurser (6ppen access), vilket leder till 6ver-
utnyttjande och att endast den fysiska tillgangen till nyttigheten utgor en begrans-
ning. For miljoresurser ar tillgangen dessutom oftast av langsiktig natur och ett
faktiskt 6verutnyttjande blir sdllan méarkbart i ett kortare perspektiv. Det inkluderas
inte i foretagens berdkningar som en kostnad.?! Sloseriet med vad som egentligen ar
andliga miljoresurser blir darmed ett faktum.

Aven nér miljoresurser faktiskt kan kdpas och siljas, och darmed far ett marknads-
pris, hander det ofta att priset blir alltfor lagt.?2 Till exempel aterspeglar inte priset
for flaskvatten de lokala vattenrelaterade miljoproblem, som uppstar nar produk-
tionen tar ut stora mangder grundvatten for massproduktion. Denna massproduk-
tion kan leda till sinkta grundvattennivaer och negativa miljoeffekter for omradet
dar vattenuttagen gors. Vattnets funktion i det lokala ekosystemet eller konse-
kvenserna av lokal vattenbrist ingar inte i prissattningen och paverkar darmed inte
l6nsamheten for flaskvattnet, som kan kosta 2000 ganger mer an vanligt kran-
vatten.? Verksamheten valjer istdllet att maximera vinsten inom ett omrade tills det
inte langre ar l6onsamt, varefter en flytt sker till ndsta omrade, som erbjuder fort-
satta vinstmdjligheter.

Eftersom utgangspunkten for marknadsaktorernas beslut pa den fria marknaden &r
en vinst- och nyttomaximering, leder fria resurser till en olycklig 6verkonsumtion
eftersom kostnader inte begransar nyttjandet.?* Sddana fria resurser har egenskapen
av icke-exkluderbarhet och rivalitet, jimfort med kollektiva varor, som har egen-
skapen av icke-rivalitet och icke-exkluderbarhet. For foretagens del finns helt enkelt

18 Fegler & Unemo, Langtidsutredningen (Bilaga 7), s 46.

19 Cooter & Ulen, Law and Economics, s 42.

20 Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 61.

2 Fegler & Unemo, Langtidsutredningen (Bilaga 7), s 41-67.

22 Ibid, s 46.

2 Boesler, Matthew ”Bottled Water Costs 2000 Times As Much As Tap Water” Business Insider, Jul 12, 2003
<http://www businessinsider.com/bottled-water-costs-2000x-more-than-tap-2013-7>.

24 Garret Hardin la fram i den nu klassiska artikeln fran 1968, “The Tragedy of the Commons”, s 1244, “Ruin is the
destination toward which all men rush, each pursuing his own best interest in a society that believes in the
freedom of the commons. Freedom in a commons brings ruin to all. ... The individual benefits as an individual
from his ability to deny the truth even though society as a whole, of which he is a part, suffers.”
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ingen vinning i att bevara miljoresurser eller kollektiva nyttigheter de inte dger eller
betalar f6r.?> Vardet av miljoresursen beaktas vanligtvis inte vid beslutsfattandet
eftersom samhallets kostnad inte bars av brukaren. Att det kan bli langtgaende
negativa konsekvenser for kommande generationer paverkar inte dagens beslut. En
sadan paverkan blir aktuellt forst genom yttre atgarder, som har en omedelbar
effekt pa beslutsfattandet. Vinst- och nyttomaximeringsbeslut, som okontrollerat far
overutnyttja fria resurser leder darfor till ett bristande miljoskydd och att privata
investeringar inte gors i miljon.?

1.2.2 Externa effekter

Skillnaden mellan utévarens kostnader och de samhaéllsekonomiska kostnaderna
associerade till brukandet av miljoresurser (”externa effekter”) ar ett skal till att fria
marknader inte alltid d&r samhéllsekonomiskt effektiva. Termen fangar upp de
indirekta verkningarna av att en verksamhet utdvas, som inte tas med i marknads-
priserna. Positiva externa effekter ger en férdel och raknas som en intakt, medan
negativa externa effekterna ses som en samhaéllskostnad.?”

Miljoskador ar ett typiskt exempel pa en negativ extern effekt. Miljoskadan blir en
kostnad for samhallet medan sjdlva verksamheten som orsakar skadan inte beaktar
kostnaden i vare sig produktionskostnader eller det pris som tas ut for varan eller
tjansten. Eftersom den i sig inte dr forenad med en privatkostnad innebar en
negativ extern effekt oftast en 6verproduktion eller 6verkonsumtion. Hade den
externa kostnaden inkluderats hade storre samhallseffektivitet uppnatts och
marknadens oférmaga att forhindra ett overutnyttjande av fria resurser genom
priser rattats till.?s

1.2.3 Milj6politiska styrmedel

For att ratta till marknadsmisslyckandet med externa effekter och uppna en
samhallsekonomisk optimal resursanvandning behovs det en fungerande miljo-
politik, som medfor tydliga och rattssakra regler. Mélet maste vara att anpassa
marknadsaktorernas beteenden till att battre hushélla med och férdela miljo-
resurser, vilket effektiviserar samhaéllets resursanvandning och darmed ckar
valfarden. Marknadspriset borde da reflektera den faktiska marginalkostnaden,
som uppstar for samhallet ndr verksamheten producerar en viss vara eller
tillhandahaller en tjanst.

Staten eller av staten anvisad aktor iklar sig da rollen som forvaltare av
miljoresurser och det dr genom miljopolitiska styrmedel, som man forsoker

25 Foretagen motiveras istéllet enligt Pearce av effektivitet, patryckningar fran intresseorganisationer eller
foretagets egen image och lednings eller anstilldas intressen; Pearce, s 212-217.

2 Kingston, s 50-54.

27 Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 60.

28 Tari, ”Competition or Environmental Protection: is it necessary to choose?”, s 278.
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balansera kostnaderna for de negativa externa effekterna. Styrmedel som star till
buds for detta dr antingen administrativa eller ekonomiska.?

Administrativa och ekonomiska styrmedel

Administrativa styrmedel utgors av allt fran klassiska lagstiftningsatgarder och
regler i form av forbud eller padbud till mer otraditionella atgarder i form av fri-
villiga miljoavtal,*® som kan fungera som komplement eller alternativ till lagstift-
ningsatgarder. Kostnaderna for marknadsaktorerna paverkas pa ett indirekt satt.
Lagstiftning eller avtal, som leder till att gransvarden for vissa utslapp skarps,
innebar att verksamheter mdste anpassa sig genom andringar i produktion eller
investeringar i ny teknik, som minskar utsldppen.’! Darmed okar produktions-
kostnaderna och verksamheten tvingas ta hansyn till de externa effekter som
uppstar till f6ljd av produktionen.®

De ekonomiska styrmedlen utgdrs av ekonomiska instrument, som ar sarskilt
amnade att direkt paverka priser och kostnader sasom miljoskatter och sarskilda
avgifter. Skatterna benamns” pigouvianska skatter”* och avsikten ar att justera den
negativa externa effekten, som uppstar nar samhallets kostnader for en viss
aktivitet 4r hogre an kostnaderna f6r dem som foretar aktiviteten. Skatter och
avgifter fungerar som en signal for marknadsaktorerna att anpassa produktion till
mer kostnadseffektiva och miljovanliga alternativ. Kostnaden f6r miljostorande
produktion blir hdgre dn for alternativa miljovénligare 16sningar. Aven méjligheter
till dispens och avgiftseftergifter ar anvandbara som incitament for
marknadsaktorer att gora miljomassiga forbattringar.>

En bakomliggande utgangspunkt for ekonomiska styrmedel pa miljoomradet &r
principen att fororenaren betalar (Polluter Pays Principle —” PPP”).* Den som
fororenar eller pa annat sétt orsakar skador i miljon ska bara de samhalls-
ekonomiska kostnader, som uppstar for att avhjalpa skadan eller begransa
effekterna. Pa sa vis sker en internalisering av negativa externa effekter, som
ekonomiska aktorer har att ta hansyn till vid beslutsfattandet.’ Kostnaden som
uppstar ar tankt att representera det verkliga priset av en viss aktivitet — dvs. det
privatekonomiska priset plus priset av den negativa externa effekten, vilket
innefattar den faktiska kostnaden for samhallet.>”

2 Miljo, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 31-32.

3% Meddelande fran kommissionen om “Miljéavtal pa gemenskapsniva inom ramen fér handlingsplanen for en
battre och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 slutlig, 17.7.2002, s 3.

31 Kingston, s 43—49.

32 Miljo, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 31.

3 Vilka far sitt namn fran ekonomen Arthur Cecile Pigou, fran vilka teorin om externaliteter harstammar;
Kingston, s 56.

3 Miljo, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 32.

% Kingston, s 51. Det fortjanar att papekas att ddr dven finns en omvind teori, Victim Pays Principle — “VPP”, men
att den anvands mer séllan och saknar den filosofiska tyngd som ligger bakom att den som orsakat skadan ska
vara den som star for kostnaderna.

% Se exempelvis VOTOB &rendet; XXII:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 106-108.

% Ramlogan, s 101-104.
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Eftersom tesen &r att en fungerande marknadsekonomi leder till optimal resurs-
allokering borde det innebara automatiska miljoforbattringar nar kostnaderna for
miljostorande verksamheter inkluderas. Teoretiskt borde effekten bli kortsiktiga
miljovinster och langsiktiga forbattringar av miljon med mindre miljostorande
teknologier. Konkurrenstrycket mellan foretagen 6kar dessutom innovationen och
utvecklingen av miljovanligare produkter och teknologier till lagre kostnader.

Sadan internalisering bor vara universell, sa att den drabbar alla marknadens
aktorer lika. Annars ar risken att foretag, som har internaliserat negativa externa
effekter, fOrsatts i ett simre konkurrensldge an foretag, som inte beaktar sddana
kostnader f6r miljon eller samhallet. Om ekonomiska styrmedel anvands korrekt sa
blir det svart for sddana nackdelar att uppsta. Exempelvis att ett pris sétts av en
miljoskatt pa utslapp, vilket leder till en internalisering av externaliteten. Om
miljoskatten pa utslappen motsvarar kostnaderna som samhallet vill reglera sa
kommer det 6kade priset leda till en kostnadseffektiv internalisering av exter-
naliteten. Foretagen som kan anpassa sig bast genom att antingen rena utslappen
till 1agst kostnad eller minska produktionen dr de som kommer att drabbas minst.
Efter att ekonomiska styrmedel har anvéants korrekt verkar konkurrens och
marknadskrafterna fritt, vilket kan leda till en ekonomisk darwinism: att vissa
foretag helt enkelt inte kan konkurrera pa marknaden och slas ut av de 6kade
kostnaderna som foljer av exempelvis en miljoskatt pa utslapp. Problemet kan
ocksa 19sas genom villkor i miljéavtal, som binder upp aktorer pa marknaden att
folja en viss utveckling eller genom att dominerande aktorer driver utvecklingen
med sin prispolicy. Sddana ageranden kan dock anses vara konkurrensbegransande
och bli foremal for en konkurrensrattslig provning.

Politiska styrmedel

Den fria marknadens marknadsmisslyckande att effektivt allokera miljoresurser
motsvaras ofta av ett “politiskt misslyckande” att utnyttja miljopolitikens styrmedel
optimalt. Precis som med marknadsmisslyckande skickas fel signaler till marknads-
aktorerna, som resulterar i att deras beteenden formas pa felaktiga grunder, fast det
sker da genom bruket av styrmedel.*

Anviands ett styrmedel for att balansera en viss negativ extern effekt och bygger
styrmedlet pa okunskap, bristande information eller direkta felaktigheter, kan det
intréffa att situationen forvarras. I praktiken styrs marknadsaktdrerna i fel riktning.
Ett farskt exempel pa detta dar hur man i Storbritannien uppmuntrat anvandningen
av “miljovanliga” dieselfordon med mindre klimatpaverkan genom olika stod-
atgarder. Nu brottas landet med en féraldrad och miljomassigt samre dieselbilpark,
som allvarligt paverkar storstadsmiljoerna. Problemen ska nu l6sas med biltullar,
som ska styra om anvandandet till miljovanligare alternativ.*® Anvandningen av

3 XXIII:e rapporten om konkurrenspolitiken, 1994, s 93.

¥ Fegler & Unemo, Langtidsutredningen (Bilaga 7), s 47.

40 ”Diesel cars face £10 charge for driving into central London”, BBC News, July 29, 2014
<http://www .bbc.com/news/uk-england-london-28540259>.
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subventioner som stodatgéarder dr darfor sillan nagot som ekonomer férordar som
l6sningar pa externalitetsproblem, da marknaden kan bli storre &n vad den annars
hade varit pa grund av att subventionen gor det Ionsamt for aktdrer som annars
inte hade tratt in pd marknaden.

Det finns en naturlig, &ven om den inte ar universell, koppling mellan en vaxande
ekonomi och vissa miljoproblem som uppstar.#! Tillgrips styrmedel, som har till
syfte att forhindra vissa miljoskador, kan detta innebara méjligheterna att bedriva
viss ekonomisk verksamhet inskranks. Konkurrensen paverkas och fraga upp-
kommer om begransningarna ar proportionerliga till vinsterna man séker uppna
genom begransningarna.*> Ekonomiska styrmedel kan exempelvis brukas for att
kostnadseffektivt internalisera externaliteter, dar samhallets miljomal &r att minska
vissa utslapp genom produktionsminskningar eller reningsatgarder. Det innebér
kostnader for foretagen, vilket beroende pa efterfrageelasticiteten, leder till hogre
priser och/eller minskade marginaler i jamforelse med konkurrenterna. Om
marknadsaktorerna inte kan verka pa marknaden vid korrekta priser sa leder det
oundvikligen till att antalet marknadsaktorer blir mindre. Vilket d&ven det ar i linje
med ett miljomotiverat samhallsmal att minska utslappen, i detta fallet pa bekost-
nad av konkurrens pa marknaden. Anvands ekonomiska styrmedel korrekt och en
miljoskatt landar pa rétt niva blir foljden att samhallets valfard blir storre efter att
externaliteten har internaliserats. Styrmedel kan dock dven ha den effekten att de
leder till konkurrensbegransande samarbeten just i syfte att uppna miljomal. Risken
for konkurrensbegransningar ar sarskilt stor nar atgarderna forhindrar eller
forsvarar marknadsintrade eller leder till marknadsdominans i nagon form.*

Alla konflikter som uppstar mellan miljdintressen och konkurrensintressen maste
dock inte ha en ”antingen eller”-16sning. Snarare efterstravas en fungerande balans
for att uppna storsta majliga nytta for samhallet genom miljoforbattringar och en
val fungerande konkurrens.* Konkurrensrattens aterkommande hanvisning till
proportionalitet som bedomningsgrund ar ett led i att hitta en sadan balans. Nyttan
med atgarderna som anvands maste dock dverstiga kostnaderna, som orsakas pa
andra omrdaden i enlighet med Kaldor-Hicks-kriteriet. Utifran konkurrenslagstift-
ningen dr dock en grundlaggande forutsattning att konkurrensen inte helt far sattas
ur spel, vilket varken skulle gynna marknaden eller det langsiktiga miljoarbetet.*>

4 Miljoforstoring kan i vissa lagen forst bli aktuellt efter att ett lands tillvaxt 6kat markant och befolkningen lamnat
fattigdom bakom sig, for att sen minska gradvis igen nér landet natt &nnu hégre inkomstnivaer, vilket kallas for
miljo-kutznetskurvan. Dar ett samband har fastslagits for vissa utslapp, sasom lokala féroreningar som
svavelutslapp och forkastats for andra utslapp.

42 Se kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47.

4 Kommissionens beslut 2001/837/EC [2001], DSD, OJ L319/1, faststallt av tribunalen i mal T-289/01 DSD [2007]
ECR II-1691. Férpackningsforordningen i Tyskland gav upphov till insamlings- och atervinningssystemet DSD,
vars stordriftsfordelar och tillimpade ensamrétter inom insamlingsomradena bedémdes vara
konkurrensbegransande; se avsnitt 4.2.4 nedan.

4 Townley, s 444. Fordelarna med balansen blir att ekonomiska fordelar kommer konsumenterna och samhallet till
nytta samtidigt som fler malsattningar kan beaktas i linje med det helhetsperspektiv som EU efterstravar.

4 Att anvandningen av ekonomiska styrmedel skulle medfora att vissa foretag tvingas ldamna marknaden, att
priser hdjs pa varor eller att vinstmarginaler fordndras ar ndgot som kraver vidare analys utifran ett
samhaéllsekonomiskt perspektiv, for att avgora ifall det 4r samhéllsekonomiskt optimalt.



19

1.3 Konkurrensratt och miljohansyn

Foregaende beskrivning behandlade 6vergripande samhallsekonomiska teorier om
effektiv resursallokering, som en grund for hur pareto-optimalitet kan uppnas
genom en effektiv konkurrens i relation till miljohansyn. Foljande avsnitt fortsatter
pa den linjen med att presentera konkurrenspolitik utifran ett miljoperspektiv.

1.3.1 Konkurrenspolitik

Det ar en generellt accepterad uppfattning i Europa att konkurrens inte ar ett mal i
sig, utan ett medel for att uppna andra samhallsnyttiga mal. Konkurrensen ska
skapa saval en statisk som dynamisk effektivitet. Den allokeringseffektiva mark-
naden ska vara oppen for nya aktorer och nya produktionsresurser och resurs-
anvandningen ska ge storsta majliga nytta for samhallet.* Detta i sig leder till en
okad ekonomisk vélfard.*

I EU ska konkurrensratten® skydda saval konsumenter som konkurrenter och
marknadens struktur och darmed aven konkurrensen i sig.* EU-kommissionen
noterade i 1999 ars rapport om konkurrenspolitiken att “det férsta malet for
konkurrenspolitiken ar att uppratthalla konkurrensen pa marknaderna.
Konkurrenspolitiken tjanar som verktyg for att fraimja en effektiv industri, optimal
resursfordelning, tekniska framsteg och férmaga att anpassa sig till utvecklingen.”*
Darutover ska konkurrenspolitiken medverka till fullbordandet av den inre
marknaden.! Alla foretag som ar verksamma inom den inre marknaden ska
konkurrera pa rattvisa och lika villkor och av egen kraft.>

Det rader dock delade meningar pa vilket satt man ska ta hansyn till miljéaspekter
inom konkurrensen.>® Chicagoskolan har som utgangspunkt att konkurrens-
politiken inte ska styras av andra mal dn att uppna ekonomisk effektivitet och
konsumentvalfard.>* Konsumentvalfard uppkommer nar samhallets resurser
utnyttjas optimalt av konsumenterna. Marknadsmisslyckande som beror pa
negativa externa effekter ar enligt Chicagoskolans synsatt en uppgift for
lagstiftaren och inget som konkurrenspolitiken ska rétta till. Ordoliberal teori
foresprakar en skillnad mellan rent ekonomiska hansyn och icke-ekonomiska
héansyn och det dr bara ekonomiska hansyn som ar relevanta for konkurrens-
politiken.> Harvardskolan, a andra sidan, tillimpar till en ekonomisk helhetssyn,

46 Vedder, s 39.

47 Konkurrensbrott: en lagstiftningsmodell (slutbetinkande), SOU 2004:131, s 143.

48 Jones & Sufrin, s 32.

499 Odudu (2009), s 2; forenade mal C-501/06P, C-513/06P, C-515/06P och C-519/06P GlaxoSmithKline Services [2009]
ECR1-9291, p 63; Se dven t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera Sverige [2011] ECR 1-527, p 22 (“férhindra att konkurrensen
snedvrids till nackdel for allméanintresset, de enskilda foretagen och konsumenterna”).

50 XXIX:e rapporten om konkurrenspolitiken, SEK(2000) 720 Slutlig, s 19.

51 Tbid.

52 Karlsson & Ostman, s 216.

53 Townley, s 168-169.

5 Dér ett papekande ar att varken ekonomisk effektivitet eller maximal konsumentvélfard rdder om det finns
negativa externaliteter.

% Se Odudu, s 608-609. Kritik framfors mot att konkurrenspolitiken kapas for att genomféra andra malsattningar
fram till dess att dér finns nog med stod for att genomfora lagstiftningsatgéarder, som léser problemen.
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som mojliggor hansyn till icke-ekonomiska faktorer i konkurrenspolitiken. I
vilken man miljohansyn paverkar bedomningen ar saledes avhéangigt vilka mal
konkurrenspolitiken ska nd.>”

1.3.2 Miljovervaganden i konkurrenspolitiken

Den europeiska konkurrenspolitiken har 6ver tiden influerats av de tre ekonomiska
skolorna. Fran en inledningsvis stringent och formellt tillampad forbudsreglering,
som i allt fungerade som ett kitt for en 6kad integration mellan medlemsstaterna
har ett ekonomiskt synsatt>® successivt blivit tydligare med 6kad tonvikt pa
effektivitet. Fran tid till annan har denna europeiska modell ocksa préaglats av
icke-ekonomiska faktorer som t.ex. arbetsmarknads- och miljohansyn.®® Svarigheten
har ofta legat i hur sddana hinsyn ska balanseras mot ett ekonomiskt effektivitets-
tankande. Forsok har gjorts att berdkna miljoarguments ekonomiska effektivitet och
inverkan pa konsumentvalfarden.®’ Resonemangen kommer delvis till uttryck dels i
kommissionens vagledning fran 2009 om dess prioriteringar vid bedomningar av
utestdangande missbruk av foretag med dominerande stallning®? och i riktlinjerna
fran 2010 angdende tillampningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samarbets-
avtal.®® Darmed understryks en tillndrmning till Chicagoskolans mer effektbaserade
tillvagagangssatt. Resonemangen ligger dock pd en generell niva och svarigheterna
att ratt vardera miljdargumenten &r betydande.

1.3.3 Konkurrens och miljo i balans

Fordraget om den Europeiska unionen ("FEU”) faststéller i artikel 3(3), att mal-
sdttningen fOor det europeiska samarbetet dr en héllbar social marknadsekonomi
med hog konkurrenskraft, som bl.a. bygger pa en hog miljoskyddsniva och en
battre miljo.

Artikel 11 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt ("FEUF”) klargor den
sa kallade integrationsprincipen, som stipulerar att “miljoskyddskraven ska
integreras i utformningen och genomforandet av unionens politik och verksambhet,
sarskilt i syfte att fraimja en hallbar utveckling”. Miljoskyddskraven kommer till
uttryck i artikel 191 FEUF och innebér att EU:s miljopolitik ska bidra till att bevara,
skydda och forbattra miljon. Politiken ska vidare skydda manniskors hélsa, ett

Rattssakerheten paverkas av att icke-ekonomiska hénsyn skulle bli del av den konkurrensrittsliga provningen
under ett decentraliserat system efter moderniseringsférordningen nr 1/2003.

% Kingston, s 9-38; dar externaliteter ocksa utgor en ekonomisk faktor men att svarigheten ligger i att lyckas
vardera miljokostnaderna korrekt.

57 Lavrijssen, s 639-643; Larragan, s 124-131.

5 Som avser ett mer effektbaserat tillvigagangssitt vid analysen; Kingston, s 39—-40.

% Kingston, s 33.

6 Townley (2011), s 441-442.

61 Monti (2007), s 46.

62 Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82 i
EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestdngande atgéarder, EUT C 45, 24.2.2009.
6 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionsséatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011.
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varsamt och rationellt utnyttjande av naturresurser och att fraimja atgarder som pa
internationell niva kan komma att 16sa miljoproblem och bekdmpa
klimatforandring. De olika miljorattsliga principerna kommer ocksa till uttryck i
andra policyomraden genom integrationsprincipen, vilket gor att aven forsiktig-
hetsprincipen, principen om att miljdskador ska hejdas vid kallan och att for-
orenaren ska betala, maste inkluderas som en del av politiken. Artikel 7 FEUF
kraver dessutom en samstammighet mellan alla politik- och verksamhetsomraden
med beaktande av samtliga mal.** Lojalitetsforpliktelsen i artikel 4(3) FEU aldgger
medlemsstaterna att sakerstalla att fordragens malsattningar uppfylls,® darmed
aven miljomalsattningar, som kommer till uttryck genom integrationsprincipen och
artikel 191 FEUF. Forpliktelserna innebar att medlemsstaterna bl.a. ska avsta fran
atgarder som kan dventyra uppnaende av malsédttningarna.®® Genom praxis har den
forpliktelsen tolkats som att medlemsstaternas kompetenta myndigheter ar
skyldiga att anvanda alla tillgangliga medel for att uppna fordragens syften.*

Integrationsprincipen ar viktig for tolkningen av alla rattsomraden.® Principen ger
dock inte nagot foretrade for miljohdnsyn framfor andra malsattningar® men
malsittningarna inom de andra politikomraden behover enligt artikel 11 FEUF
uppnas pa ett sa miljovanligt satt som mdajligt.”” Principen skapar en rattsligt
bindande forpliktelse att verka for en hallbar utveckling.” Hallbar utveckling
innebar en balans mellan ekonomisk tillvaxt” och hansyn till ett effektivt miljo-
skydd,” utan att aventyra kommande generationers mdjligheter.” Miljoskyddets
centrala roll framgar enligt Sadeleer direkt av artikel 11 FEUF,” medan Kingston
beaktar miljorattens utveckling och satter den i relation till andra rattsomraden
genom en fordragsenlig tolkning.”

¢+ Miljohédnsyn prioriteras inte i jamforelse med andra policyomraden sasom jamstalldhet (artikel 8 FEUF), hog
sysselsattning och socialt skydd (artikel 9 FEUF), icke-diskriminering (artikel 10 FEUF), konsumentskydd (artikel
12 FEUF) eller djurskydd (artikel 13 FEUF); se Vedder, “The Treaty of Lisbon and European Environmental
Policy”, 2010, Journal of Environmental Law 285, s 289; se dven forenade mal C-20/01 och C-28/01 kommissionen
mot Tyskland [2003] ECR 1-3646, p 47 (dar det papekas att integrationen av principen om att miljoforstoring ska
forhindras vid kallan inte innebar nagot foretrade f6r miljcpolitiken framfor andra policyomraden).

¢ Townley (2011), s 443. En skyldighet for nationella konkurrensmyndigheter.

¢ Sjafjell, s 52ff.

67 Se mal C-165/91 Van Munster [1991] ECR [-4661; Mahmoudi, s 86-88.

¢ Vedder s 68-70.

% Nowag, s 26-37.

70 Larragan, s 127; Jans & Vedder, s 17; Kramer, s 20-22; Mal C-513/99 Concordia Bus [2002] ECR 1-7213, p 57.
Integrationsprincipen medfor att en tolkning att miljoskyddskriterier kan inkluderas vid bedémningen av anbud
vid upphandling.

7t G. Duréan, “Commentary on Article 37 of the EU Charter of Fundamental Rights — Environmental Protection”,
University of Edinburgh, Research Paper Series No 2013/20, s 16-17.

72 Vilket tar hansyn till att en hallbar utveckling omfattar tre pelare, avseende miljo, ekonomi och sociala aspekter;
se Larragan, s 127.

73 Lee, s 25-48.

74 Sasom begreppet hallbar utveckling myntades 1981 av Lester Brown och fick internationell spridning genom FN-
rapporten “Var gemensamma framtid”, 1987.

75 Sadeleer, s 21-25.

76 Kingston, s 97-125.
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Integrationsprincipen ar ett verktyg for samordning mellan rattsomradena och inte
dmnad att skapa ny rétt.”” Ar ordalydelsen i en bestimmelse &ppen for olika tolk-
ningar bér den tolkningen accepteras, som innebir en férdel for miljioskydd. Ar det
saledes mojligt att tillampa konkurrensbestaimmelserna pa ett sdtt som innebar
fordelar for miljoskydd, utan att det uppstar en konflikt med konkurrenspolitiska
malsattningar, ska reglerna tolkas till miljons férdel.” Uppstar det daremot en
konflikt, ska en proportionalitetsbedomning avgora utgangen.” En atgard anses
vara proportionerlig om den ar lamplig for att uppna en av EU:s malsattningar och
det saknas mindre konkurrensbegransande atgarder.®® Miljoskal kan motivera
undantag enligt artikel 101(3) FEUF, vid effektivitetsvinster som konsumenterna far
del av, eller om det foreligger objektivt forsvarbara skal enligt artikel 102 FEUF. En
forutsattning ar att konkurrensen inte far elimineras, oavsett vilka miljéfordelar
som uppkommer.®! Trots att fordraget ger omfattande vagledning f6r hur miljo-
fragor ska hanteras lamnar tillampningen av integrationsprincipen ett betydande
utrymme for olika tolkningar®? och &r ytterst beroende av den politiska viljan.®

Béde Vedder® och Kingston®> anser att integrationsprincipen inte innebar att artikel
101 eller 102 FEUF kan anvéndas for att férhindra miljoskadliga atgarder, som i sig
inte bedoms vara konkurrensbegransande. Det ar inte konkurrensrattens uppgift
att 16sa miljorattsliga brister, utan dessa maste regleras i den separata miljolag-
stiftningen.$

Integrationsprincipen kan inte heller anvandas som ett argument for att undanta
provningen fran konkurrensreglerna enbart med hanvisning till atgardens positiva
verkningar for miljon. Om atgarden innebar att konkurrensen elimineras traffas
den av forbudet. Malsattningen i artikel 11 FEUF att framja en hallbar utveckling
forutsatter att konkurrens aterstar for att sakra just den héllbara utvecklingen.®”

77 Contra legem &r nar en rattstillimpare bortser fran lagtextens ordalydelse eller lagstiftarens ursprungliga syfte
med lagen. Ar lagtexten specifik sa vore det contra legem att tolka in ett annat innehall, medan om dér finns
oklarheter i lagtexten eller om den ér tillrackligt vag for att ge utrymme till flera olika tolkningar da &r det mojligt
att tolka lagen pa ett annat sétt.

78 Townley, s 148-153; Dhondt, s 478.

7 Som EU-domstolarna har utvecklat proportionalitetstestet utgdrs det av tre delar, med beddmning av: 1)
lamplighet, 2) nédvéndighet och 3) proportionalitet i strikt bemérkelse; men dar finns viss akademisk skiljaktighet
om huruvida domstolen provar de olika delarna tillsammans (Tridimas, s 139) eller om vissa delar av testet kan
eller bor utelamnas (Craig (2006), s 984; Groussot, s 152).

80 Kingston, s 97-116.

81 Att forsvaga konkurrensen kan medfora sociala kostnader, som 6verstiger de férdelar som miljopolitiken
efterstravar. Dock kréver detta en analys for att avgora ifall det skulle innebéra storre kostnader for samhaillet att
inte internalisera externaliteten; se Nordic Competition Authorities (joint report, 2010), s 16-17.

82 Larragan, s 124-131; Europa 2020-strategin forutser dessutom en fullstindig integrering av miljohdnsyn i andra
politikomraden som en del av strategin (se http://ec.europa.eu/environment/action-programme/).

8 Kramer (2013), s 101; Kommissionen inte har ndgon politisk ambition att integrera miljohansyn i vriga
policyomraden och ger intrycket av att alla &r for integration, men att det inte omsatts i praktiken. McIntyre (s 137-
139) lyfter fram att betydelsen av den miljomaéssiga integrationsprincipen minskat med anledning av konkurrensen
med andra policyomraden. Townley (2012 — s 41-42) menar att kommissionen férsoker dndra spelreglerna i
enlighet med riktlinjerna for att avspegla ett mer ekonomiskt synsatt inriktat pa enbart konsumentvalfard.

84 Vedder, s 158-159.

% Kingston, s 190.

86 Townley, s 247-248; samt Odudu, s 611-612.

87 Vedder, s 157.
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Ett ambitiost miljoavtal med betydande miljovinster men ocksa kraftiga konkur-
rensbegransningar kan omfattas av forbudet i artikel 101(1) FEUF, men det kan
ocksa oppna mdjligheter till undantag om rekvisiten i 101(3) FEUF ar uppfyllda.
Aven om uttryckligt stdd saknas i artikel 102 FEUF blir resultatet detsamma om
effektivitetsvinster kan styrkas.®® En kasuistisk proportionalitets-bedomning blir till
slut avgorande.®

1.4 Sammanfattande kommentar

Grundlaggande teorier om samhaéllsekonomisk effektivitet och den fria mark-
nadens allokering via prismekanism syftar till att optimera resursanvandningen i
samhillet. Ar s4 inte fallet beror det oftast p4 marknadsmisslyckande till f5ljd av
konkurrensbegransande samarbeten, skadliga monopol, hinder fér marknads-
deltagande, negativa externa effekter eller 6verutnyttjande av kollektiva
nyttigheter.

En felaktig resursanvandning av kollektiva nyttigheter, som far negativa miljo-
konsekvenser atgardas i forsta hand via ekonomiska eller politiska styrmedel.
Marknadspriset ska avspegla alla de kostnader, som marknadsaktorerna har att ta
hénsyn till vid beslutsfattandet. Internaliseringen av negativa externa effekter i
marknadspriset for varor och tjanster framtvingar miljovanligare alternativ.

Pa samma sétt kan en effektiv och dynamisk konkurrens sporra fram miljo-
forbattrande utveckling och innovation och reducering av externa effekter och
sambhallets kostnader. Fordraget forutser att miljomassiga avvagningar ska inte-
greras i konkurrensbedomningen av savil samordnade ageranden som atgarder
vidtagna av dominerande foretag. Miljoforbattringar okar valfarden och har
konsumenter mojlighet att vilja miljoriktiga produkter dér externa effekter har
internaliserats leder en 6kad konkurrens automatiskt till en 6kad vélfard. Pa en
dynamisk och konkurrensutsatt marknad utvecklas effektivare teknologier, som
sanker saval produktionskostnader som prisnivaer. Kan miljovinster 6versattas till
effektivitetsvinster och finansiella vinster for marknadsaktorerna, innebér vinst-
maximeringen att det ar den miljovanligare vdagen som valjs.”* En samordnad och
balanserad konkurrens- och miljopolitik skapar darfér samhallsekonomisk nytta.

8 Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82 i
EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
12, p 30.

8 Kingston, s 115.

% Tari, ”Competition or Environmental Protection: is it necessary to choose?”, s 279.
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2 EU:s miljératt och miljosamverkan

Foregaende avsnitt har belyst det marknadsekonomiska sambandet mellan en val
fungerande konkurrens och vikten av att miljochansyn beaktas genom fungerande
miljopolitiska styrmedel. Styrmedel, som bygger pa principen om att férorenaren
betalar och att samhallets kostnader internaliseras av marknadsaktorerna, kan
fungera som signal for marknaden och leda till en optimal resursanvandning.

Utover mer traditionella administrativa styrmedel i form av lagstiftningsatgarder,
har pa senare tid anvandandet av marknadsmassiga instrument sasom frivilliga
miljdavtal kommit att spela en allt storre roll for att nd en miljovanligare anvand-
ning av resurserna. Detta avsnitt presenterar miljoarbetet inom den Europeiska
unionen och behandlar speciellt frivilliga miljoavtal som styrmedel.

2.1 En hallbar utveckling

Det europeiska samarbetet var inledningsvis inriktat pa ekonomiska fragor och
saknade lagliga medel att behandla miljofragor. Arbetet med EU:s milj6lagstiftning
kom igang vid slutet av 1960-talet.”! Ett forsta handlingsprogram efterlystes i sam-
band med Europeiska radet i Paris 1972, som angav behov av en miljopolitik for
gemenskapen vid sidan om det ekonomiska samarbetet.” Flerariga miljohandlings-
program har sedan dess legat till grund for den europeiska miljopolitiken.”® Med
den Europeiska enhetsakten 1987 infordes ett sarskilt miljokapitel i Romfordraget,
som utgjorde den forsta rittsliga grunden for en gemensam miljopolitik. Malet var
att bevara miljokvalitet, skydda manniskors hélsa och sikerstalla ett varsamt och
rationellt utnyttjande av naturresurserna. Efter hand har miljons betydelse bade
forstarkts® och fortydligats genom senare fordragsandringar till att omfatta ett eget
politikomrade med skyldighet att integreras i alla andra sektorer i syfte att framja
en hallbar utveckling.*

2.1.1 Grundlaggande principer

Den europeiska miljopolitiken praglas av en hog ambitionsniva, dar miljons
framtradande roll betonas av bl.a. integrationsprincipens placering i borjan av
FEUF. De grundlaggande principerna, som kommer till uttryck i artikel 191(2)
FEUF och som styrs av integrationsprincipen, har inte direkt effekt, utan ar

1 Townley, s 148.

9 Jordan, s 13-29.

% Det sjunde miljohandlingsprogrammet antogs november 2013 och innehéller nio policymal att uppnas till 2020
géllande klimat och milj prioriteringar inom den europeiska miljpolitiken.
<http://ec.europa.eu/environment/newprg/index.htm>.

% Jacobs, s 37-49. Se mal C-240/83 Procureur de la République mot Association de defense des briileurs d’huiles
usages (ADBHU) [1985] ECR s 531, p 13; och mal C-302/86 kommissionen mot Danmark [1988] REG s 4607, p 8-9.
(Miljoskyddet “utgdr en av gemenskapens viktigaste malsattningar”).

% Craig & De Burca, “The Evolution of EU Law”, s 653-692.
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vagledande malsattningar.” En hog, men inte narmare preciserad, skyddsniva
efterstravas, vilket Oppnar for flexibilitet och kasuistisk bedomning. Skyddsnivan
tar hansyn till regionala skillnader.” Betraffande forhallandet till konkurrensratten
spelar principerna en viktig roll vid tolkningen av pa vilket satt miljchansyn kan
inkorporeras i den konkurrensrattsliga bedomningen.” I de grundldggande
principerna innefattas en forsiktighetsprincip, en forebyggandeprincip, principen
att miljoforstoring ska forhindras vid kallan samt principen om att fororenaren ska
betala.”

Forsiktighetsprincipen

Forsiktighetsprincipen syftar till att forhindra, minska eller kontrollera bevisbara
skador pa miljon genom inférandet av restriktioner for atgarder, som kan leda till
sadan skada. Som med 6vriga principer éar tillampningen inte begransad till miljo-
rattens omrade utan har en generell tillamplighet. Enligt kommissionens vagled-
ning bor principen beaktas som ett led i en riskhantering.!® Tribunalen utnyttjar
principen for att forebygga potentiella risker for miljoskador’® och menar att
skyddet ska tillmadtas storre betydelse an ekonomiska intressen vid utformningen
och genomférandet av gemenskapens politik.1®2 Atgirder som vidtas maste vara
proportionerliga i férhallande till skyddsnivan, icke-diskriminerande och i linje
med tidigare praxis.!®

Principen om forebyggande atgarder

Avsikten bakom principen om forebyggande atgarder ar att det alltid ar enklare att
forhindra miljoforstorande atgarder an att i efterhand forsoka rétta till f6ljdeffekter
och har dérfor ett ndra samband med forsiktighetsprincipen. Principen far sitt
uttryck genom de olika administrativa styrmedel, som tillimpas i preventivt syfte
for att styra utvecklingen i en miljovanligare riktning. Bade forsiktighets- och
forebyggandeprincipen utgor nodvandiga forutsattningar for mojligheterna att
inom EU vidta atgarder pa ett tidigt stadium innan eventuella miljoskador
uppstar.1%4

Principen att miljoforstoring ska forhindras vid kallan

Att miljoforstorande effekter bor hindras redan vid kallan utgdr en av hérnstenarna
for unionens miljopolitik. EUdomstolen har markerat att det ankommer pa EU och

% Se mal C-379/92 Peralta [1994] ECR 1-3453, p 57; och mal C-378/08 ERG m.fl. [2010] ECR I-1919, p 45.

97 Mahmoudi, s 60-89.

9% Se kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47.

9 Artikel 191(2) FEUF.

100 Vid vetenskaplig osdkerhet, men inte pa rent hypotetiska risker. Se meddelande fran kommissionen om
forsiktighetsprincipen, KOM(2000) 1 slutlig, s 12.

101 Se mal T-229/04 Sverige mot kommissionen [2007] ECR II-2437, p 161.

102 Se forenade mal T-74/00 och T-76/00 Artegodan m.fl. mot kommissionen [2002] ECR I1-4945, p 183-184.
103 Vilket férsvarar att de utgor grunden for protektionistiska atgarder betraffande nationella intressen; Mahmoudi,
$73-76.

104 Kramer, s 24.
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medlemsstaterna att “forebygga, minska och i mdjligaste man redan vid kallan
undanrdja fororeningar eller oldgenheter genom att vidta atgarder for att eliminera
kanda risker”.1% Principen reflekterar en hog ambitionsniva, men verkligheten
tvingar fram kompromisser. Till exempel har riskerna med koldioxidutslapp vid
forbranning inte medfort att bilmotorer forbjudits. Principen har utnyttjats inom
avfallsomradet.!® Vid kommissionens konkurrensrattsliga provning av CECED-
arendet framholls de energiférdelar som skulle uppkomma genom att minska
utslappen vid kallan. Avtalet ansags darfor medfora kostnadsbesparingar, som
kunde beaktas som effektivitetsvinster i konkurrensbedomningen.'””

Principen om att férorenaren betalar

Som papekats dr principen om att férorenaren betalar viktig for att tvinga fram ett
rationellt ekonomiskt beteende!®® fran miljoforstorarens sida!® och darmed minska
kostnaderna for samhallet.!' Férorenare far bara de kostnader som uppstér pa
grund av fororeningarna.!! Indirekt leder principen till innovation och utveckling
for att uppna konkurrensférdelar. Praktiskt stélls krav pa anvandning av basta
mojlig teknik. Proportionella och icke-diskriminerande miljoavgifter, skatter eller
andra ekonomiska instrument ar exempel pa hur principen om att férorenaren
betalar genomfors utan att konkurrensen snedvrids.!'?

2.1.2 Lagstiftning som styrmedel

Klassisk lagstiftning anvands som generellt styrmedel i miljopolitiken.!® Vill
lagstiftaren komma at utslapp fran en viss industri foreskrivs utslappsvarden, som
inte far 6verskridas. Likasa ar skyddet av naturomraden eller kollektiva nyttig-
heter, ndgot som ar bast uppnatt genom lagstiftningsatgarder. Lagstiftnings-
atgarder innebér en formell och etablerad procedur, som dr bade rattssaker och
oppen for insyn. For foretagens del kan det vara en trygghet att ha en fast lagstiftad
standard. Sarskilt i pressade, konkurrensutsatta lagen med sma marginaler eller i
fall med betydande investeringar, framstér en lagstadgad standard som en siakerhet

105 Se foérenade mal C-175/98 och C-177/98 Lirussi och Bizzaro [1999] ECR 1-6881, p 51.

106 Mahmoudi, s 77.

107 Kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47, p 55.

108 March, s 97-101.

109 Hur effektiv principen ar bygger pa att prismekanism fungerar korrekt for att omsitta kostnaderna av negativ
externa effekter for samhallet och miljon till kostnader som fororenaren har att internalisera vid produktion. Om
prismekanism fungerar korrekt, genom en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden leder ett hdgre pris pa
miljostorande verksamheter till att det inte blir langsiktigt gdngbart med sémre miljdalternativ i jamforelse med
miljovénligare och saledes billigare alternativ. Darfor forutsatts en effektiv tillimpning av
konkurrensbestimmelserna, bade vad galler konkurrensbegridnsande samarbeten som vid missbruk av
dominerande stéllning; se XXII:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 52-54; och Nordic
Competition Authorities (joint report, 2010), s 8.

110 Se avsnitt 1.2.3.

11 Kramer, s 26-27.

112 Mahmoudi, s 78-82; se mal C-293/97 Standley m.fl. [1999] ECR I-2603, p 52.

113 Imad, s 12-13.
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for vidtagna atgarder och att uppstéllda krav galler alla och tillaimpas pa ett icke-
diskriminerande satt.!!*

Lagstiftning ar dock en tidskravande och komplicerad process. Lagstiftnings-
atgarder fOr att uppna miljomal satter ofta ocksd en sorts statisk standard, som kan
hdmma innovation och utveckling.!® Fragor rorande vilka mal som ska uppnas och
hur man bést uppnar dem ar ofta politiserade och foremal f6r informationsunder-
skott och ibland tveksamma kompromisser. Risk foreligger att lagstiftningen
antingen blir for langtgaende och stryper tillvaxt och utveckling, eller f6r uddlos
och inte nar malen. P4 just miljbomradet paverkar lobbyverksamhet (“regulatory
capture”'®) inte sallan lagstiftningen."” Svarigheter uppstar ocksa med att 6vervaka
reglernas genomforande.!'s

2.1.3 Marknadsbaserade instrument

Att vardesatta andliga resurser, vars tillgang dr en nodvandig forutsattning for
framtida generationer, ar forenat med betydande svarigheter. Det ar svart att veta
vilka dndliga resurser som kommer att behovas i framtiden, med tanke pa saval
forskning som den teknologiska utvecklingen. Hansyn maste @ven maste inkludera
hur ekosystem fungerar tillsammans och att de ar viktiga att bibehalla och vardera
sa att naturens formaga kvarstar. Nar priset for den negativa externa effekten val ar
satt och ska internaliseras uppstar dessutom litt obalans mellan storre, mer fram-
gangsrika marknadsaktorer och sma eller nyetablerade foretag, som inte har
samma ekonomiska forutsattningar.'” Felavvagda ingrepp kan forsvara for
onskvarda aktorer, som inte far de incitament for sin verksamhet som kravs.120 Att
satta korrekta priser ger emellertid foretagen béasta majlighet att sjdlva, utifran sina
egna kostnadsstrukturer, minska sina utslappsmangder. Att genom lag stalla krav
pa exempelvis anvandningen av en viss teknisk standard eller att alla féretag ska
rena utslappen lika mycket leder oundvikligen till hogre kostnader for saval
foretagen som samhallet, vilket i sin tur riskerar att miljokostnaderna blir allt for
betungande. I motsats till lagstiftningsatgarder erbjuder ekonomiska styrmedel en
okad valfrihet och incitamentsstruktur som leder till teknikutveckling och atgarder
forbi lagstiftningens tvangsjacka, och blir déarfor ett mer kostnadseffektivt styr-
medel.

114 Kingston, s 41-46.

115 Ibid, s 47-48; dar ekonomiska styrmedel har béttre incitamentsstruktur gallande teknikutveckling och fortsatt
miljéarbete.

116 Bailey, s 171-179.

117 Levi-Faur, s 98-99.

118 Miljobalken innehaller en omfattande miljoskyddslagstiftning, men tillsynen av lansstyrelserna och sanktioner
av miljéaklagare lever inte upp till lagstiftningen krav, vilket i sig leder till att miljoskyddet blir mindre effektivt.
119 Kingston, s 54.

120 T allt storre utstrackning spelar miljdegenskaper in vid konsumentpreferenser, dar konsumenterna valjer bort
foretag eller produkter som inte lever upp till en hdgre miljostandard. Vilket ocksa underlittas genom olika
miljocertifieringsprogram. Detta har dock lett till mer sa kallad gronmalning (engelska ”green washing”), dar
foretagen overdriver miljdegenskaper eller genom falsk marknadsforing presenterar egna miljoresultat som inte
har ndgon verklig férankring. Se Miljoaktuellt artikel, “Foretagens ”greenwash” 6kar”, 2013-03-28
<http://miljoaktuellt.idg.se/2.1845/1.499497 [foretagens-greenwash-okar>.
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Lagstiftning erbjuder inte alltid samma handlingsfrihet, som nér privata aktorer
frivilligt avtalar olika 16sningar. Aven om féretagen kan forvintas agera i ett vinst-
intresse dr det de som har relevant information om vilka forbattringar som ar
mojliga och hur man kan tankas bast uppnd uppstallda mal. Det har darfor blivit
viktigt att finna konstruktiva l6sningar vid sidan av lagstiftningsaktiviteter for att
16sa miljoutmaningar genom att kombinera klassiska lagstiftningsatgarder med
marknadsbaserade styrinstrument.'?!

Anvéandningen av mer marknadsbaserade instrument som styrmedel inom EU:s
miljopolitik inleddes i borjan av 1990-talet och var inspirerat av liknande atgarder i
USA. Precis som med klassiska administrativa styrmedel ar tanken att man formar
beteendet genom incitament och mdajligheter till vinst- och nyttomaximering, i
motsats till lagstiftningens ”tvangsjacka”.

2.2 Frivilliga miljoavtal

Frivilliga miljoavtal tillhor saledes miljopolitikens administrativa styrmedel och ar
ett allt vanligare alternativ till lagstiftningsatgarder,'? som uppfattas som mindre
byrakratiska och mer flexibla &n traditionella tillvigagangssatt.'? Det anses lamp-
ligt att anvanda sddana atgarder nar det dr majligt for att forverkliga malen i
fordraget och samtidigt “forenkla lagstiftningsarbetet och sjdlva lagstiftningen
(samreglering, sjdlvregleringen, frivilliga branschspecifika avtal...)”.1?* Sddana avtal
anses inte strida mot bestimmelserna i fordraget.'?

Dar finns ingen entydig definition pa vad som avses med miljoavtal. Vagledande ar
kommissionens meddelande,'?® som fastslar att “miljoavtal pa gemenskapsniva ar
sddana, som innebar att aktorer atar sig att minska fororeningar, vilket anges i
miljolagstiftningen, eller i miljomalen i artikel [191 FEUF].” Bestammelsen innebér
att miljoavtal inte enbart 4r &mnade att minska fororeningar, men ocksa syftar till
att “bevara, skydda och forbattra miljon; att skydda manniskors halsa; att bidra till
att utnyttja naturresurserna varsamt och rationellt; samt att framja atgarder pa
internationell niva for att I0sa regionala eller globala miljoproblem, sarskilt for att
bekdampa klimatforandringen”. Det maste dock finnas ett direkt samband mellan
miljoavtalet och malet att antingen minska fororeningen eller uppna relevant skydd
som tdcks av artikel 191 FEUF.

121 ] Europa 2020-strategin om en smart och hallbar tillvéxt for alla framhéavs sarskilt anvandningen av
marknadsbaserade instrument (sasom frivilliga avtal och offentlig upphandling) fér att uppna en hallbar tillvaxt;
se miljohandlingsprogram for unionen till 2020 - att leva gott inom planetens grénser, OJ L 354, 28.12.2013, p 33 och
38; samt OECD, Roundtable on Horizontal Agreements in the Environmental Context, 14.10.2010, s 2—4.

122 EU:s sjatte miljchandlingsprogram (2002-2012) betonade anvandningen av marknadsbaserade instrument. Det
har uppskattats att kostnadsbesparingarna dr sex ganger storre vid anvandningen av marknadsbaserade
instrument &n vid anvandningen av lagstiftningsatgarder; Kingston, s 51.Enligt ddvarande miljokommissionar
Wallstrém utgor miljoavtal en proaktiv mojlighet for foretagen att involveras som ett komplement till traditionella
styrmedel; se kommissionens press release IP/02/1069.

123 XXV:e rapporten om konkurrenspolitiken, s 41.

124 Senden, s 10-21.

125 Meddelande fran kommissionen om ”Miljéavtal pa gemenskapsniva inom ramen f6r handlingsplanen for en
battre och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 slutlig, 17.7.2002, s 3.

126 Tbid.
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Enligt kommissionens meddelande om miljoavtal kan miljéavtal delas in i tva
kategorier: sjalvreglering och samreglering.

2.2.1 Sjalvreglering

Sjalvregleringen initieras vanligast av intressenterna sjalva. Inga formkrav fore-
skriver hur ett sjalvreglerande miljoavtal kan utformas, utan det kan vara ett
bindande skriftligt eller en muntlig 6verenskommelse mellan minst tva parter.
Sjalvreglerande avtal motiveras ofta av ett intresse av att stdvja eller forekomma
lagstiftningsatgarder.'?”

For att visa att de ar seriost menade innehaller de ofta kontrollbestammelser, som
mojliggor en uppfoljning av deras effektivitet. Kommissionen bedomer om avtalet
uppnar fordragets mal och kan antingen avvakta med lagstiftningsatgarder eller
inleda ett formellt forfarande.'? Syftet med att inleda ett formellt forfarande ar att
utdva patryckningar mot sjdlvreglerande avtalsparter, som antingen tar for lang tid
pa sig, inte nar malen eller framstar som mindre seridsa att uppna miljomalen.

Ett praktiskt exempel pa sjalvreglering'? galler den europeiska biltillverkar-
organisationen ACEA:s (European Automobile Manufacturers Association)
miljoavtal frdn 1998, om minskning av koldioxidutslappen fran personbilar. Enligt
ett forslag fran kommissionen 1995 byggde gemenskapens strategi i forsta hand pa
bilindustrins frivilliga atgarder, som skulle kompletteras med konsumentinforma-
tion och ett gynnande av bransleeffektiva bilar genom skatteformaner.!®
Bilindustrins frivilliga atgarder skulle senast 2008/2009 leda till en minskning av
utslappen fran ldtta fordon till 140 g/km f6r nya bilar, vilket innebar en minskning
med 25 %. 2010 skulle utsldppen minskas till 120 g/km. 2006 hade utslappen dock
bara minskat med 12,4 %! och 2007 meddelade kommissionen att malen med
avtalet inte skulle komma att uppfyllas och aviserade lagstiftningsatgarder.!*

2.2.2 Samreglering

Den andra kategorin miljdavtal omfattar samreglering och avser miljéavtal, som
ingas inom ramen for en rattsakt men 6verlater detaljregleringen till parterna.
Lagstiftaren faststdller vilka mal som parterna har att uppna, hur lang tid de har pa
sig for att uppna malen och eventuella krav for genomforandet. Réttsakten

127 Gipperth, s 281-285.

128 Se exempelvis VOTOB &rendet; XXII:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 106-108.

129 Se 4ven kommissionens press release IP/05/170, om IBAW miljéavtal att anvinda miljovéanligare plaster i
produktion; eller avsnitt 4.2.1 nedan f6r andra avtal som har kommit att prévas utifran artikel 101 FEUF.

130 Kommissionens gemenskapsstrategi for minskade koldioxidutslapp fran personbilar och férbattrad
bransleekonomi, KOM(95) 689, radets slutsatser av den 25 juni 1996, Europaparlamentets resolution av den 22
september 1997.

131 Press release fran kommissionen, IP/06/1134.

132 Fiat var egentligen den enda tillverkaren som uppnadde malen (redan 2005, med utsldpp pa 139 g/km) och dar
Ovriga tillverkare lag pa ett genomsnitt av 153.7 g/km f6r 2008; jamfort med krav pa 80 g/km som planeras inforas
september 2019; se meddelande fran kommissionen till rddet och Europaparlamentet angaende resultat av
Oversynen av gemenskapens strategi for minskade koldioxidutslapp fran personbilar och latta nyttofordon,
KOM(2007) 19 slutlig, s 5-6.
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stipulerar kontroll av efterlevnaden och eventuella sanktioner. Parterna kan avtala
om hur man avser att implementera innehallet for att uppna malet. I motsats till
sjdlvreglering sa inleds ofta samreglering pa initiativ fran kommissionen riktat mot
en viss industri eller som ett svar pa frivilliga atgarder fran industrins sida.

Enligt kommissionen dr samreglering ett bra satt att minska lagstiftningsarbetet.!®
Avtalen tillgodoser lagstiftningens krav och utnyttjar parternas erfarenheter.!3

2.2.3 Miljoavtalets innehall

Miljoavtal anses leda till ”6kat samforstand, forbattrat informationsutbyte, 6kad
medvetenhet bland entreprendrer samt forbattrad miljoledning i foretag”.'s> Just
flexibiliteten och att det dr en snabbare vag att uppna l6sningar an traditionella
atgarder vardesatts. Kritikerna menar dock att frivilliga miljdavtal bara ar ett satt
for foretagen att undvika att omfattas av lagstiftningsatgarder och att avtals-
forhandlingar fordrdjer dessa atgarder.'%

Kommissionens bedomningskriterier utgar ifran att “ett miljoavtal maste ge okat
mervarde i form av en hog miljoskyddsniva.”’®” Malen i miljdavtalet bor vara
tydliga och valdefinierade och resultat ska kunna kvantifieras och matas.'?

Hur effektivt ett miljoavtal blir beror pa avtalet, vilka mal som satts, parternas
ambitionsnivaer och méjligheten for kommissionen att utdva patryckning.
Miljoavtal bor dessutom innehalla bestimmelser om 6ppna avtalsférhandlingar,
som erbjuder insyn, medverkan av de viktigaste aktorerna inom sektorn, regler
som forhindrar ”free-rider”-problem och atgarder som uppmuntrar till ett 6kat
deltagandet.’® Avtal som leder till att resultat uppnas ar att foredra framfor att
inget miljoavtal kommer till stand. Avtalen far dock inte medfdra orimliga
administrativa 6vervakningskostnader i forhallande till sina mal eller vad

alternativa instrument skulle krava.

2.3 Sammanfattande kommentar

Miljosatsningar kom relativt sent i det europeiska samarbetet. Efter hand har en
grundldggande miljopolitik utvecklats, som omfattar en forsiktighetsprincip, en

133 Kommissionens utkast till interinstitutionellt avtal om béttre lagstiftning, OJ C 321, 31.12.2003, s 3, p 18.

13 Meddelande fran kommissionen om “Miljoavtal pa gemenskapsniva inom ramen for handlingsplanen for en
béttre och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 slutlig, 17.7.2002, s 8; samt Croci, s 98; Sadeleer, s 199-202.

135 Meddelande fran kommissionen om “Miljoavtal pa gemenskapsniva inom ramen f&r handlingsplanen for en
battre och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 slutlig, 17.7.2002, s 4.

136 Kingston, s 80; ett exempel vore om bilindustrin kdnner till att lagstiftningsatgéarder planeras for att reglera
utslappsnormer for bilavgaser och inleder utdragna avtalsférhandlingar enbart i syfte att fordrdja
lagstiftningsatgarderna; se ocksa naturvardsverkets rapport 5064, “"Miljodverenskommelser — en méjlighet i
miljoarbetet?”, 2000/03, s 60—64.

137 Meddelande fran kommissionen om ”Miljéavtal pa gemenskapsniva inom ramen f6r handlingsplanen f6r en
battre och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 slutlig, 17.7.2002, s 10.

138 Mojligheten att beviljas undantag fran forbudet i artikel 101 FEUF underléttas om kvantifieringen kan versittas
till konkreta ekonomiska vinster (t.ex. energibesparingar av effektivare maskiner som leder till identifierbara
kostnadsbesparingar for konsumenterna); se meddelande fran kommissionen om “Miljéavtal pa gemenskapsniva
inom ramen for handlingsplanen for en béttre och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 slutlig, 17.7.2002, s 11.
139 Kingston, s 80.
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forebyggandeprincip, en princip om att miljoforstoring ska forhindras vid kallan;
och att fororenaren ska betala den skada som verksamheten orsakar.

Inledningsvis lades vikten vid lagstiftningsatgarder. Kostnader kopplade till
anvandningen av miljoresurser skulle 6vervaltras pa marknadsaktorerna.
Informerade konsumenter skulle gora miljoriktiga val, vilket i sin tur skulle tvinga
fram konkurrens och en 6kad innovation och utveckling pa miljdomradet.

Lagstiftningsarbetet dr dock tungrott och felaktiga politikerbeslut kan leda
utvecklingen at fel hall. Under senare tid har darfor den europeiska miljopolitiken
kompletterats med nya marknadsinstrument. Ett viktigt sddant ar att kommis-
sionen uppmuntrar foretagen att traffa miljdavtal, garna branschavtal, for att vidta
miljoframjande atgarder. Rétt hanterade kan avtalen dstadkomma betydande
miljoforbattringar, men de maste genomforas under kontrollerade former. Ett
transparant miljosamarbete ska syfta till en battre miljo med tydliga mal och
matbara resultat. Miljomassigt samre produkter eller tjanster konkurreras ut av
battre alternativ. Pa sa satt framstar miljoavtalet som ett anvandbart komplement
till lagstiftningsatgarder, sarskilt nar tillsynen av lagstiftningsatgarder kan bli
antingen for kostsam eller ineffektiv eller om effektivitetsvinster kan uppnas nar
marknadsaktorerna sjdlva far utforma innehallet i miljoavtalet. Skulle det visa sig
att miljoavtalet inte far avsedd effekt aterstar alltid lagstiftningsmojligheter.

Uppfyllandet av miljomassiga malsattningar genom denna typ av miljoavtal kan
dock komma att paverka konkurrensen pa ett sétt strider mot forbudet i artikel 101
FEUF.



32

3 Konkurrensrattslig kontroll av foretagssamverkan

Tidigare avsnitt har lagt grunden for en behandling av hur konkurrensbegransande
samverkan kan komma att behandlas om de inkluderar miljohansyn och saddana
hénsyn stdlls mot ekonomisk effektivitet och konsumentvalfard. Det kanske ar sa
att privata marknadsaktorer finner det mer effektivt att sjalva reglera sin verk-
sambhet, eftersom de har den relevanta kunskapen om vad som kravs for att na
uppstallda malsattningar. Marknadsaktorerna kan frukta ofdrutsebara lagstift-
ningsatgarder och darfor erbjuda en alternativ 16sning, som har mojligheten att
vara bade effektivare och billigare &n lagstiftningsatgarderna.

I detta avsnitt ges en mer 6vergripande framstéllning av den konkurrensrattsliga
synen pa samverkansavtal. I ndsta avsnitt behandlas miljosamarbete pa ett mer
djupgaende satt.

De grundldggande konkurrensreglerna aterfinns i artikel 101 (férbud mot
konkurrensbegransande avtal) och artikel 102 (férbud om missbruk av
dominerande stéllning) i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF).140

Artikel 101 FEUF har en generell rackvidd och ar tillaimplig inom samtliga ekono-
miska omraden i syfte att undanrdja hinder for en effektiv konkurrens och att
framja en gransoverskridande handel genom marknadsintegration.*! Konsument-
intresset sdtts i fokus snarare dn en total valfard.'*> Bestammelsen ar tillamplig pa
saval formella som informella avtal eller darmed jamforliga samordnade for-
faranden. Ensidiga ageranden omfattas inte.!43

Om ett konkurrensbegransande samarbete orsakas av tvingande nationell lag-
stiftning'# &r artikel 101 FEUF inte tillamplig.!> Forutsattningen ar att den
nationella lagstiftningen inte ger utrymme for ett sjalvstandigt agerande, som
tillgodoser syftet med den tvingande lagstiftningen utan att vara konkurrens-
begransande.!4¢

Lojalitetsforpliktelsen i artikel 4(3) FEU alagger medlemsstaterna att sakerstalla
fordragens skyldigheter och att avsta fran atgarder, som kan dventyra att for-
dragens mal uppfylls. Med stod av artikel 3(1)(b) FEU om konkurrensens roll for

140 Den svenska motsvarigheten till artikel 101 FEUF har haft EU-rédtten som forebild och aterfinnsi2 kap 1§
konkurrenslagen (KL), och for artikel 102 FEUF, i 2 kap 7 § KL (med skillnaden att dar saknas ett
samhandelskriterium om paverkan pa den inre marknaden).

141 Karlsson & Ostman, s 12.

142 Total valfard tar hiansyn till savél konsumenternas som producenternas intressen tillsammans.

143 Ensidiga ageranden provas istdllet som eventuella missbruk av en dominerande stéllning, vilket behandlas
separat i avsnitt 5 nedan.

144 Vedder, s 154.

145 Exempelvis mal C-280/08 Deutsche Telekom mot kommissionen [2010] ECR I-9555, p 80.

146 Karlsson & Ostman, s 95-96.
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den inre marknadens funktion och principen om EU-réttens foretrade, kan
nationella myndigheter vara skyldiga att underlata att tillampa nationella
bestammelser som stér i konflikt med EU-ratten.'¥”

3.1 Artikel 101(1) FEUF — férbud

Artikel 101(1) FEUF, innehaller ett allméant forbud for konkurrensbegransande avtal
mellan foretag som paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Avtalskriteriet avser alla avtal mellan foretag, som paverkar deras agerande.!4
Med foretag avses enligt EU-domstolens praxis varje enhet som bedriver eko-
nomisk verksamhet, oavsett enhetens rattsliga form och oavsett hur den finansie-
ras.'* Relevant dar om verksamheten i fraga erbjuder varor eller tjanster pa mark-
naden i vinstsyfte.!*® Verksamheter, som uppfyller en social funktion eller som
uppfyller ett allmént intresse dr undantagna. Avgorande for fragan om ekonomisk
aktivitet och om verksamheten kan undantas dr om verksamheten ar av en sddan
beskaffenhet att den inte alltid eller nodvandigtvis behover utforas av det
allmanna. Om det allmédnna eller av det allmédnna anvisad aktor bedriver t.ex.
forvaltning av en kollektiv nyttighet, som en privat aktor ocksa hade kunnat
bedriva, bedoms verksamheten utgora en ekonomisk aktivitet enligt artikel 101(1)
FEUE.®!

Samhandelskriteriet i artikel 101 FEUF innebar att avtalet maste kunna ”paverka
handeln mellan medlemsstaterna”. EU:s konkurrensregler ar inte tillampliga pa
forfaranden som bara paverkar handeln i en enskild medlemsstat eller handel i
tredje land. EU-domstolen anvéander ett handelsmonstertest for att avgora om
avtalet direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan komma att inverka pa
handelsflodet mellan medlemsstaterna.!>? Kriteriet gdller avtalet som helhet utan
nagot krav pa att varje del har en markbart paverkande effekt. Effekten maste dock
kunna forutses med en hog grad av sannolikhet och det racker inte med endast
teoretiska mojligheter.

Konkurrenskriteriet fastslar att avtalet maste ha till “syfte eller resultat att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden”. Snarare an att
definiera begreppet konkurrens innehaller artikel 101 FEUF en icke uttémmande
upprakning av exempel pa forbjudna forfaranden. Alla avtal som direkt syftar till
att vara konkurrensbegransande omfattas av artikel 101(1) FEUF.'® “Hard-core”

147 Karlsson & Ostman, s 95-96.

148 Samma definition av foretagsbegrepp galler for tillampningen av missbruk av dominerande stéllning enligt
artikel 102 FEUF (fast da med utgangspunkt av ett ensamt dominerande foretag eller ett kollektiv av foretag som
tillsammans utgor ett dominant kollektiv).

149 Se exempelvis EU-domstolens dom av den 23 april 1991 i Mal C-41/90 Hofner och Elser [1991] ECR I-1979, p 21.
150 Craig & Burca (EU LAW), s 961.

151 Kingston, s 197-202.

152 Karlsson & Ostman, s 50.

153 Det dr innehallet i avtalets bestimmelser, avseende de objektiva mal som bestimmelserna stravar att uppna och
det ekonomiska samt juridiska sammanhang dessa ingér i, som avgdr om avtalet d&r konkurrensbegransande; se
férenade mal C-501/06P, C-513/06P, C-515/06P och C-519/06P GlaxoSmithKline Services [2009] ECR 1-9291, p 58.
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begransningar sasom faststdllande av gemensamma priser eller uppdelning av
marknader anses normalt ha som syfte att begransa konkurrensen.'* Direkta och
indirekta, verkliga och potentiella effekter ingar i bedomningen. “For att ett avtal
ska ha konkurrensbegransande effekter i den mening som avses i artikel 101(1)
FEUF maste det ha en mérkbart negativ effekt pa minst en av konkurrenspara-
metrarna pa marknaden, t.ex. pris, produktion, produktkvalitet, produktutbud eller
innovation.”'* Effektbedomningen gors med hénsyn till parternas marknads-
position och hur konkurrensen pa marknaden hade fungerat utan avtalet.’>> Om
avtalet begransar konkurrens omfattas det av forbudet i artikel 101(1) FEUF.

Mirkbar effekt anses enligt kommissionens nya tillkdnnagivande om bagatellavtal
inte omfatta avtal mellan smd och medelstora foretag (”de minimis”)'> och sddana
avtal 16per mindre risk att omfattas av samhandelskriteriet.'® Kommissionen
anvander den s.k. NAAT-regeln ("no appreciable affect on trade”) for att avgora om ett
avtal eller forfarande kan komma att ha en markbar paverkan pa handeln. NAAT-
regeln innebar att horisontella avtal mellan konkurrenter bara kan paverka handeln
om deras sammanlagda marknadsandel 6verstiger fem procent'® och deras
sammanlagda relevanta arsomsattning 6verstiger 40 miljoner euro.'® Intresset av
att frimja sma och medelstora foretags verksamheter dr dock underordnat det
overgripande syftet att frimja en effektiv konkurrens och riktlinjerna utgér bara en
guide.!®!

3.2 Artikel 101(2) FEUF — avtals ogiltighet

Artikel 101(2) FEUF kompletterar forbudsbestammelsen i artikel 101 genom att
klargora att forbjudna avtal dessutom ar civilréttsligt ogiltiga. Ogiltighet foljer
automatiskt. Uppfylls forutsattningarna for undantag enligt artikel 101(3) FEUF blir
ett annars otillatet samarbete godkant och drabbas inte av ogiltighet enligt andra
paragrafen. Moderniseringsférordningen nr 1/2003 stipulerar att foretagen har pa
eget ansvar att prova forutsattningarna for tillampning av saval ogiltighet som
undantag for eventuellt konkurrensbegransande samarbeten.

3.3 Artikel 101(3) FEUF — undantag

Undantagsbestammelsen i artikel 101(3) FEUF ér i praktiken tillamplig pa alla typer
av avtal och innehéller fyra kumulativa kriterier, som samtliga maste vara

154 Craig & Burca (EU LAW), s 962-970.

155 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 8, p27.

156 Ibid, p 29.

157 Kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse som inte markbart begransar konkurrensen
enligt artikel 101(1) FEUF, OJ C 291, 30.8.2014, p 1, 4 och 5; kommissionen kommer inte att inleda forfarande om
tréskelvdrdena inte uppnas.

158 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i
fordraget, EGT C 101, 27.4.2004, s 86, p 50.

15 Ibid, p 52(a).

160 Tbid, p 52(b).

161 Se exempelvis VOTOB arendet; XXII:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 106-108.
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uppfyllda for att avtalet ska vara undantaget férbudet och ogiltigheten.162
Kriterierna syftar till att faststdlla avtalets positiva ekonomiska effekter som kan
framja konsumentvalfarden och en effektivare resursfordelning och stélla dessa
fordelar mot de begransningar av konkurrensen som avtalet medfor.!¢3

Den konkurrensframjande effekten som avses ar effektivitetsvinster i form av
sankta produktions- och tillverkningskostnader eller forbattringar i produktens
kvalitet. De bevisade ekonomiska fordelarna ska uppvéga de negativa konkurrens-
begransande effekterna.!t Kommissionen balanserar konkurrensbegransningar mot
effektivitetsvinster. Vinster som utgors av icke-ekonomiska faktorer omfattas inte
av beddmningen i samma utstrackning som rent ekonomiska faktorer.'®> Detta
synsatt kommer ocksa till uttryck i kommissionens riktlinjer.!* I praktiken avgor
omstandigheterna i det individuella fallet.'¢”

Malsattningar som efterstravas genom andra bestammelser i férdragen (exempelvis
miljomal) kan beaktas i den man de kan inordnas under befintliga kriterier for
undantag i 101(3) FEUF.'* Bara det faktum att ett begransande avtal omfattar milj6-
hansyn ar dock inte skl nog for att utgora undantag. Miljdavtalet maste i sig upp-
fylla kriterierna for undantag.'® Det konkurrensbegransande miljoavtalet maste
visa att effektivitetsvinster uppnas och att begransningarna ar nddvandiga for att
uppna syftet med miljoavtalet.

3.3.1 Individuella undantag

For att ett avtal ska kunna vara undantaget enligt 101(3) FEUF maste det medfora
(a) effektivitetsvinster, (b) att konsumenterna far del av dessa vinster, (c) att
konkurrensbegransningarna dr nddvandiga och objektivt forsvarbara, och (d) att
konkurrensen inte satts ur spel. Kriterierna ar uttémmande och ett undantag kan
inte goras beroende av andra faktorer. Ar de kumulativa kriterierna uppfyllda ska
undantag enligt 101(3) FEUF meddelas.

Effektivitetsvinster. Forsta kriteriet i artikel 101(3) FEUF handlar om att definiera
vilka typer av effektivitetsvinster, som kan uppsta genom ett avtal och som
eventuellt blir underlag for analys av de andra kriterierna for undantag i artikel

162 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 104, p 46.

163 Craig & Burca (EU LAW), s 984-989.

164 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 97, p 32-33.

165 Balanseringen dr dock otydlig, sérskilt sett utifran riktlinjerna dar kommissionen véljer att framhéva en mer
ekonomisk inriktning (sett till icke-ekonomiska faktorer) och dir det har visat sig att icke-ekonomiska faktorer
faktiskt kan utgora sddana effektivitetsvinster som omfattas av provningen enligt artikel 101(3) FEUF; se Townley,
s 175-176.

166 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 11, p 48—49.

167 Kingston, s 264 och Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-
fordraget, EGT C 101, 27.4.2004, s 97, p 6.

168 Ibid, p 42.

169 Vedder, s 162.
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101(3) FEUF.'”° Avtalet maste bidra till “att forbattra produktionen eller
distributionen av varor eller till att framja tekniskt eller ekonomiskt framat-
skridande”. I Consten & Grundig fallet ansags begreppet omfatta en bevisligen
markbar forbattring, som maste medfora ”objektiva fordelar som kan uppvaga de
nackdelar som avtalet kan ha for konkurrensen”.'” Kommissionen har ater-
kommande poéngterat att ett avtal maste innebéra en objektiv forbattring i
forhallande till den situation som skulle ha ratt utan avtalet.!”?

Konsumentintresset i artikel 101(3) FEUF forutsatter att “konsumenterna till-
forsdkras en skalig andel av den vinst som darmed uppstar”. Enligt riktlinjerna for
tillimpningen av artikel 101(3) FEUF omfattar begreppet “konsumenter” alla
direkta och indirekta anvandare av de relevanta produkterna. Kunderna kan vara
saval individuella privatpersoner som foretag.!”? Kravet pa skilig vinstfordelning
avser att nytta ska foras vidare till konsumenterna. Nettoeffekten av avtalet maste i
vart fall vara neutral for berérda konsumenter. Det dr forst om avtalet forsamrar for
konsumenterna, som man definitivt kan sédga att konsumenterna inte tillférs en
skalig andel av fordelarna enligt andra villkoret.!7

Det ar inte nodvandigt att konsumenterna tillforsékras en andel av varje konsta-
terad vinst, utan bara att vinsterna som faktiskt kommer konsumenterna tillhanda
ar tillrackliga for att kompensera {for eventuella negativa effekter, som foljer av den
begransning av konkurrensen som avtalet innebar. Leder ett konkurrensbegréansa-
nde avtal till hogre priser kan konsumenterna kompenseras genom battre pro-
dukter.!” Ju storre de konstaterade konkurrensbegriansningarna ar, desto storre
maste nyttan som foljer av avtalet vara for konsumenterna. Skulle avtalet innebara
saval betydande begransningar som betydande fordelar kravs en noggrann analys
och tyngdpunkten ligger pa hur mycket konkurrens som aterstar. Konkurrens &r
avgorande for effektivitet och innovation pa lang sikt. Utan konkurrenstryck blir
incitamenten svagare att uppratthalla effektivitetsvinster, vilket oavsett kortsiktiga
fordelar anses leda till nackdelar fér konsumenterna pa sikt.!7

Det aligger avtalsparterna, som gor gallande att konsumenter tilldelas en skalig
andel av den vinsten, att styrka kvalitativa forbattringar eller kostnadsbesparingar
faktiskt fors vidare till relevanta konsumenter. Féretagen maste, sa langt det ar

170 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 104, p 50.

171 Dom i de forenade mal C-56/64 och C-58-64 Etablissements Consten sarl och Grundig-Verkaufs GmbH mot
kommissionen [1966] REC 1966, s 296.

172 Vedder, s 162.

173 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 110, p 84.

174 Tbid, p 85.

175 Ibid, p 86; jamfor exempelvis CECED &rendet, dir ett avtal som begransade produktutbudet, vilket kunde leda
till hogre priser, anda medforde att kvarvarande produkter skulle ha béttre energieffektivitet och darmed leda till
dels individuella besparingar genom minskade kostnader men dven betydande miljoforbattringar genom
minskade utsldpp; kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47.

176 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 111, p 92.
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mojligt i det enskilda fallet, kunna underbygga sina pastdenden genom berakningar
och andra uppgifter.'””

Nodvandighet. Det tredje kriteriet vid undantagsprévningen ar ett led i en propor-
tionalitetsbeddmning, som innebér att konkurrensbegransningen maste vara nod-
vandig for att uppnad syftet med avtalet i fraga. Begransningarna far inte ga utdver
det som &r absolut nddvandigt for att uppna effektivitetsvinsterna. Bevisbordan
faller naturligt pa den part som vill aberopa omstandigheterna. Kommissionen tar i
bedomningen hansyn till hur svart det kan vara att bevisa férdelarna. I en sddan
analys ar det inte nédvandigt att ta med andra rent teoretiska eller hypotetiska
alternativ, utan bara sddant som faktiskt ar majligt. Synsattet ppnar for en mer
realistisk och flexibel bedomning av exempelvis miljoavtal.’”® Allvarliga konkur-
rensbegransningar kommer sannolikt inte att kunna ses som nédvandiga pa ett
sadant satt att de hade kunnat motivera undantag. Ju storre konkurrensbegrans-
ningen ar, desto strangare ar testet for att begransningarna ska kunna anses
nodviéndiga.'”

Konkurrens bevaras. Det fjarde kriteriet siktar till att avtalet inte far eliminera all
konkurrens pa marknaden. Ordalydelsen &r entydig och 6ppnar inte for andra
tolkningar an att prioritera skyddet av sjdlva konkurrensprocessen och en
fungerande konkurrens.'® Detta varderas hogre an eventuella effektivitetsvinster,
som ett annars konkurrensbegransande avtal hade kunnat ge upphov till. Utan en
fungerande konkurrens riskerar priserna att hdjas utan nagon egentlig fordel for
konsumenterna och incitamentet att forbattra eller utveckla produkterna avstannar.
Satts konkurrensen ur spel paverkas resultatet av konkurrensprocessen och aven
om ett annars konkurrensbegransande horisontellt avtal hade kunnat medfora
eventuella kortsiktiga vinster blir sddana kortsiktiga vinster negerade av lang-
siktiga konsekvenser av en bristande konkurrens. '8! Beddmningen baseras pa en
realistisk analys av den grad av konkurrens som géllde fore avtalet samt vilken
paverkan ett begransande avtal far pa konkurrensen. Analysen avser den relevanta
marknaden och tacker in saval faktisk som rent potentiell konkurrens.s?

3.3.2 Gruppundantag

Undantagna fran tillimpningen av artikel 101(1) FEUF ar sddana samarbeten som
omfattas av olika gruppundantag som har utfardats. Presumtionen for grupp-
undantag &r att kriterierna for undantag enligt 101(3) FEUF redan ar uppfyllda. Om
ett gruppundantag har meddelats kan undantaget dock aterkallas om det visar sig
att ett avtal eller samarbete har allvarliga konkurrensbegransande effekter.

177 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 111, p 94.

178 Kingston, s 281-282.

17 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 108, p 79.

180 Casey, s 363-364.

181 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, p 105.

182 Ibid, p 108.
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3.4 Sammanfattande kommentar

Alla typer av avtal som pa ett markbart satt begransar konkurrensen och handeln
mellan medlemsléanderna faller under forbudet i artikel 101(1) FEUF. Sadana avtal
ar dessutom civilrattsligt ogiltiga enligt artikel 101(2) FEUF. Balansering av for- och
nackdelarna med ett konkurrensbegransande avtal sker med beaktande av krite-
rierna for undantag i artikel 101(3) FEUF. Ett undantag blir beroende av att
ekonomiska effektivitetsvinster kan styrkas av avtalets parter. Fordelar som inte ar
rent ekonomiska kan beaktas i den man det ar mgjligt att inkludera sddana fordelar
under kriterierna for undantag. Hur miljohansyn inkluderas blir beroende pa
mottagligheten av den tolkningen som gors av kriterierna for undantag och pa
vilket sitt det ar mdajligt att inkludera och styrka eventuella miljoforbattringar som
konstaterbara ekonomiska varden.
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4 Konkurrensbegransande miljosamverkan

I kapitel 3 sammanfattades pa ett Overgripande sitt den konkurrensrattsliga
hanteringen av samverkan mellan foretag i Europa. I detta avsnitt dr avsikten att
mer specifikt granska hur detta regelsystem appliceras pa miljostyrt samarbete.
Detta knyter an till beskrivningen i kapitel 2 om EU:s miljopolitik och inte minst det
faktum att gemenskapen som ett alternativ till lagstiftning uppmuntrar samverkan
mellan foretag for att skapa forbattringar pa miljbomradet. Fragan blir nu hur
denna stravan harmonierar med kraven pa att all samverkan ska ske under
vidmakthéllen konkurrens.

Inledningsvis kan fastslas att miljosamarbetet inte har ndgon absolut sarstéllning.
Uppfyller ett miljdavtal forutsattningarna i artikel 101(1) FEUF drabbas det av
forbudet. Ett sddant avtal dr ocksa civilrattsligt ogiltigt enligt artikel 101(2) FEUF.
Detta krdver inga omfattande utlaggningar. Det miljorattsliga perspektivet
integreras framfor allt i undantagsbedomningen enligt artikel 101(3) FEUF och
kapitlet har darfor sin tyngdpunkt i att diskutera de avvagningar som maste goras
for att konkurrensbegransande miljosamverkan ska kunna undantas fran férbudet.

4.1 Fo6rbud enligt 101(1) FEUF drabbar aven miljosamverkan

Enligt artikel 3 FEU, ska unionen verka for en hog miljoskyddsniva och en battre
miljo. Miljohansyn ska enligt de grundlaggande fordragen genomsyra all verk-
samhet i gemenskapen. Aven vid konflikt med konkurrenspolitiken 5ppnar
integrationsprincipen for tolkningar, som framjar ett miljoskydd. Kravet innebar
dock inte att miljoovervdaganden har en absolut prioritet, utan sakrar att miljon ar
en faktor, som ska balanseras in pa ett proportionellt sétt i den 6vriga bedom-
ningen. I praktiken kan ett miljoriktigt men konkurrensbegransande avtal bedomas
som forbjudet enligt artikel 101(1) FEUF och den proportionella bedomningen mot
miljoratten kommer da att ske med stod av undantagsreglerna.

4.1.1 Generellt forbud for konkurrensbegransande miljosamverkan

Syftet med forbudsbestimmelsen i artikel 101 FEUF ar att undanrdja hinder for en
effektiv konkurrens och att framja en gransoverskridande handel. Riskerar ett
konkurrensbegransande samarbete att medfora miljoskador tar tillimpningen av
forbudsbestimmelsen inte hansyn till de eventuellt negativa miljoeffekterna.
Omfattas avtalet & andra sidan inte av ett konkurrensrattsligt forbud kan férbud av
ett miljoskadligt avtal inte motiveras med hansyn till konkurrensratten. Det dr forst
om ett sdidant miljoskadligt avtal omfattas av artikel 101 FEUF och blir féremal for
undantagsprovning enligt artikel 101(3) FEUF, som det ar mojligt att indirekt
forhindra ett miljoskadligt avtal eftersom det maste bidra till “att forbattra
produktionen eller distributionen av varor eller till att framja tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande”. Miljoskadorna kan da vagas in i balansen som
kostnader jamfort med eventuella forbattringar, som skulle kunna motivera ett
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undantag.'® I andra fall maste miljoskadliga avtal angripas genom alternativa
medel i form av lagstiftning eller beskattning.

Nar foretag bestammer sig for att samarbeta for att t.ex. standardisera miljokrav
sker det genom Overenskommelser, som ofta har en mer vidstrackt betydelse for
forhallandena i hela gemenskapen och det aldgger foretagen att uppna bestimda
mal inom definierade tidsrymder. Standardisering ror ofta samverkan mellan
direkta eller potentiella konkurrenter och samarbetet kan medféra langtgdende
informationsutbyte, samverkan for att utveckla nya teknologier eller galla
gemensamma marknadsaktiviteter. Pa mer an ett satt kan konkurrensen sattas ur
spel och det dr uppenbart att forsta paragrafen i artikel 101 FEUF kan satta granser
for hur samarbetet far utformas. Att miljon paverkas innebar ingen friskrivning
fran kraven pa att agera i 6verensstaimmelse med konkurrensrattens krav.

Frivilliga miljoavtal kan ta sig en rad olika uttryck. De kan ha som enda foremal att
uppna ett angeldget miljomal, men likvil begrdansa en effektiv konkurrens. Sam-
arbetet far ofta andra dimensioner an att bara 16sa ett miljoproblem och proportion-
alitetsbedomningar blir svara och ibland godtyckliga. Det dr narmast omdgjligt att
kvantifiera betydelsen av miljoinsatsen mot den effektivitetsforlust som samarbetet
kanske leder till."® Artikel 101 FEUF ger daligt stod for att ta hansyn till icke-
ekonomiska perspektiv i den konkurrensrattsliga bedomningen. Anvandningen av
marknadsmassiga instrument for att uppna miljopolitiska malséattningar 6kar och
darmed dven fallen da konkurrensratten behover ta hansyn till omstandigheter,
som inte hade varit aktuella om enbart lagstiftningsalternativ anvants for att uppna
malen.

Ytterligare en svarighet ligger i att foretagen sjdlva maste utvardera om miljoavtalet
omfattas av forbudet i artikel 101(1) FEUF och om sa ar fallet, huruvida kriterierna
for undantag enligt artikel 101(3) FEUF ar uppfyllda. Kravet pa egenanalys kom
med moderniseringen av konkurrensratten genom férordning nr 1/2003 for att
skapa likvardiga marknadsforhallanden inom hela EU och motiverades med
kostnads- och tidsbesparingar.'®® Moderniseringen innebar decentralisering och
systemet for ansokan till kommissionen om icke-ingripande besked och ansdkan
om undantag fran 101(1) FEUF avskaffades.'*¢ Kommissionens arbetsborda var for
stor och véantetiderna for undantagsbesked for langa. Utokningen av antalet
medlemslander skulle dessutom ldgga ytterligare uppgifter pa kommissionen.

183 Portwood, s 157-159; Townley (2011), s 447; Vedder, s 185-188.

184 Dar finns dock miljdekonomiska metoder (som rapporten inte omfattar) for att genomfora denna typ av
vardering, men det kan vara bade svart och resurskravande att kvantifiera miljovarden. Utvecklingen gar bland
annat mot varderingsdverforing. Pa s vis kan véarden fran en utférd priméarstudie foras ver till en liknande
situation utan att den totala kostnaden associerad med en primarstudie behover tas. Svarigheterna och
kostnaderna kvarstar dock trots vardedverforingsstudier.

185 Korah, s 466—468; radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT L 001, 4.1.2003, p 8.

186 Vilket var avsett att skapa forutsattningar for en férenkling avseende hur konkurrensbestimmelserna i artikel
101 och 102 FUEEF tillampades i praktiken, utan att for den saken paverka det materiella innehallet; se XXXII:e
rapporten om konkurrenspolitiken, SEC(2003) 467, s 25.
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Effekten blev att de svara bedomningar, som uppstar nar miljointressen stalls mot
konkurrensréttsliga krav, overvaltrades pa marknadsaktorerna.

Fran en konkurrensrattslig utgdngspunkt ar det framfor allt samverkan mellan
konkurrenter, som kontrolleras. I princip ror det sig om en horisontell samverkan
ndr miljdavtal utnyttjas som marknadsbaserade institutionella 16sningar inom
miljopolitiken. Horisontella avtal mellan aktuella och potentiella konkurrenter
faller under artikel 101(1) FEUF och till skillnad fran F&U-samarbete'®” och
Specialiseringsavtal'®® saknas gruppundantag for denna typ av samverkan.
Daremot behandlade kommissionen utformningen av miljéavtal i 2001 ars riktlinjer
for tillampningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samarbetsavtal.’® 2010 ars
riktlinjer har omarbetats i linje med moderniseringsprocessen och kapitlet om
standardiseringsavtal har reviderats och ett nytt kapitel om informationsutbyte
tillkommit. Det foljer av 2010 riktlinjerna att ”syftet med riktlinjerna &r att skapa ett
analysunderlag for de vanligaste typerna av horisontella samarbetsavtal med hjalp
av rattsliga och ekonomiska kriterier”. Parternas marknadsposition och mark-
nadens struktur dr avgorande for bedomningen av ett horisontellt samarbetsavtals
sannolika marknadseffekt och ddrmed bedomningen enligt artikel 101 FEUF.!*

Vid prévningen av forbud enligt artikel 101(1) FEUF goér kommissionen ingen
vardering av ett avtals eventuella positiva fordelar, utan utgar ifrdn om ett avtal har
konkurrensbegransande effekter, som har en markbar negativ paverkan pa minst
en av konkurrensparametrarna pa marknaden (pris, produktion, produktkvalitet,
utbud eller innovation). Man jamfor avtalet med ett ldge dar ett avtal inte hade
funnits. Av riktlinjerna framstar det som om kommissionen utgar fran en snav
ekonomisk tolkning, som enbart tar hansyn till ekonomiska véarden ur ett kon-
sumentvalfardsperspektiv vid forbudsprovningen. Kommissionen balanserar inte
de for- och nackdelar, som ett avtal kan medfdra vid provningen av férbud enligt
artikel 101(1) FEUF, utan en sddan balansering utfors endast genom beaktande av
kriterierna for undantag enligt 101(3) FEUF.™!

4.1.2 Inget gruppundantag for miljosamverkan

Miljoavtal har sdledes ingen sdrstéllning i forhallande till artikel 101 FEUF, utan ett
sadant avtal, som inte ar att betrakta som ett bagatellavtal, som begransar
konkurrensen och menligt paverkar handeln mellan medlemsstaterna faller under

187 Kommissionens férordning (EU) nr 1217/2010 av den 14 december 2010 om tillimpningen av artikel 101(3) i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa vissa grupper av forsknings- och utvecklingsavtal, EUT L 335,
18.12.2010, s 36-42.

188 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, EUT L 335, 18.12.2010, s.
43-47.

189 P4 den punkten bor det noteras att riktlinjerna fran 2001 har upphdrt men att de fortfarande innehéllsmassigt
utgor bra riktlinjer f6r hur miljéavtal kan komma att behandlas av kommissionen.

19 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionsséatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 11, p 5.

191 Ibid, p 29.
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forbudet i artikel 101(1) FEUF och beivras pa samma sdtt som andra konkurrens-
begransande avtal.

Med hénsyn till integrationsprincipens krav pa att miljoovervaganden ska
inkluderas i all politik kunde det mdjligen forvantas att miljoavtalen blivit f6remal
for ett sarskilt gruppundantag, som pa ett entydigt satt faststallt granser for sam-
arbetsformen. Sa har inte skett. Sannolikt har kommissionen dnnu inte vunnit
tillrackligt med praktiska erfarenheter for att en sddan reglering ar meningsfull.
Miljosamverkan omfattar dessutom manga olika parametrar och att reglera dessa
ar komplicerat inte minst med hénsyn till svarigheterna att stalla mer mjuka
miljovarden mot ekonomisk effektivitet.

Kommissionen har istallet nojt sig med att diskutera miljoaspekter i sina riktlinjer i
anslutning till horisontellt samarbete. I 2001 ars riktlinjer infogades i kapitel 7 ett
utforligt avsnitt innehallandes 18 punkter om miljoavtal. Detta avsnitt har helt
utgatt ur 2010 ars riktlinjer. Fragan dr om miljoaspekterna darmed nedgraderades
vid konkurrensbeddmningen och om sekelskiftets miljotrend tio &r senare helt
enkelt inte var av samma betydelse. Sa torde dock inte vara fallet. Exempel och
forklaringar i 2010 ars riktlinjer visar att miljdaspekter fortfarande har stor relevans
for den konkurrensrattsliga bedomningen.

2010 ars riktlinjer noterar bortfallet av miljokapitlet i en fotnot till punkt 18 med att
”de nuvarande riktlinjerna innehaller inget sadant sarskilt kapitel om miljoavtal
som fanns i de tidigare riktlinjerna. Faststdllande av standarder inom miljosektorn,
som var framsta fokus i det gamla kapitlet om miljdavtal, behandlas pa ett anda-
malsenligare sitt i kapitlet om standardisering i 2010 ars riktlinjer. I allmanhet ska
miljoavtal, beroende pa vilka konkurrensproblem ett miljdavtal ger upphov till,
bedomas pa grundval av det relevanta kapitlet i dessa riktlinjer, om det sa &r fraga
om forsknings- och utvecklings-, produktions-, saluférings- eller standardiserings-
avtal.”

Kommissionen framhaller dessutom i informationsutskick som foljde 2010 ars
riktlinjer, att borttagandet av miljokapitlet inte medférde en nedvardering for
beddmningen av miljdavtal och att tillampningen istéllet breddats till att omfatta ett
storre perspektiv, samt att miljoavtal ska beddmas under allménna principer om
horisontella samarbeten istéllet for att behandlas i ett sarskilt kapitel.”®> Nagon
forandring avsags saledes inte och 2001 ars riktlinjer utgdr darfor en bra grund for
bedomning av miljoavtal 4&ven under nuvarande ordning.!?

4.1.3 Proportionalitet enligt 2001 ars riktlinjer

2001 ars riktlinjer identifierade tre typer av miljdavtal beroende pa deras effekter pa
konkurrensen. Forsta kategorin var miljdavtal som inte alls omfattades av artikel

192 Competition Memo: Commission adopts revised competition rules on horizontal cooperation agreements,
MEMO/10/676, 14.12.2010, s 4.
193 Med anmérkningen att kommissionens riktlinjer endast dr vagledande och inte bindande.
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101(1) FEUF. Andra kategorin var miljoavtal som kunde omfattas beroende pa
omstandigheterna i det enskilda fallet och den tredje kategorin var miljéavtal som
nastan alltid omfattades av artikel 101(1) FEUF.

Avtal som inte omfattas

Till kategorin miljdavtal som inte omfattades av férbudet mot konkurrens-
begransande samarbete i artikel 101(1) FEUF, oberoende av marknadsandelarna
som innehas av parterna, noteras i riktlinjerna fran 2001 sddana miljoavtal, som inte
innebar nagon sarskild individuell skyldighet for parterna utan bara avser ett
allméant atagande att bidra till uppndendet av ett generellt miljomal for en viss
sektor.”* Bedomningen bygger pa vilken grad av frihet som ldmnas till parterna att
sjdlvmant avgora de tekniska och ekonomiska medel som det stér fritt att anvanda
for att uppna malen enligt avtalet.

Ju fler alternativ som finns att uppna malen, desto fordelaktigare anses avtalet vara
ur konkurrenssynpunkt. Europeiska biltillverkare, ACEA, gjorde frivilliga
ataganden att minska utslappsvardena av koldioxid fran personbilar.'®> Malet var
for en minskning med 25 % 6ver en period pa tio ar. Organisationen faststallde en
genomsnittsniva for utslappen, som gallde samtliga medlemmar, men dar det
lamnades fritt for varje medlem att faststélla sin egen niva. Kommissionen ansag att
detta uppmuntrade medlemmarna till att sjalvstandigt och i konkurrens med
varandra utveckla ny teknik som skulle leda till minskningar av koldioxid-
utsldppen enligt miljdavtalet. Avtalet ansdgs darfor inte utgora en konkurrens-
begransning.1%

Inte heller omfattas miljoavtal som faststaller miljoprestanda for produkter eller
processer, som inte i sig vasentligt paverkar produktutbudet pa den relevanta
marknaden eller som endast marginellt paverkar inkdpsbesluten.’”” I 2001 ars
riktlinjer angavs som exempel miljdavtal, som reglerar forbjudna produkter eller
produkter som annars haller pa att fasas ut fran marknaden. Begransningar av
konkurrensen omfattas inte om produktkategorierna med en relativt liten
marknadsande].!*

194 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 184-185.

195 Press release fran kommissionen, IP/98/865, ACEA.

196 XXVIIL:e rapporten om konkurrenspolitiken, (1999) 743 slutlig, s 58, p 131.

197 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 186.

198 Exempelvis CEMEP-drendet (EGT C 74, 15.3.2000, s.5, samt press release IP/00/508) som omfattande ett icke-
ingripandebesked om ett horisontellt miljdavtal som begransade tillverkning och forséljning av fas AC
standardmotorer, dér avtalet inte ansags vara konkurrensbegransande utifran artikel 101(1) FEUF, med tanke pa
den frihet som lamnades till avtalsparterna att sjélva rada 6ver hur malen med avtalet uppnaddes. Sett till
riktlinjerna, kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-fordraget pa
horisontella samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s. 27 p. 184, sa giller att om parterna inte har alagts nagon sarskilt
individuell skyldighet eller bara atagit sig att bidra allmént till uppnaendet av ett miljomal da omfattas inte avtalet
av artikel 101(1) FEUF.
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Vidare géller att miljdavtal, dar det kan konstateras att avtalet leder till skapandet
av en ny marknad, inte borde omfattas av artikel 101(1) FEUF. Exemplet som
anvandes i riktlinjerna fran 2001 avsag etableringen av producentansvar och
miljoavtal om atervinningssystem. Avgorande ar att parterna inte kan uppna malen
pa egen hand.™ Ar det fullt mgjligt att ensamt uppna malet med avtalet vicks
fragor om varfor avtalsparterna valjer att samarbeta. Vad galler just atervinnings-
system kravs oftast stordriftsfordelar och behov av samarbete for att skapa de
infrastrukturnat, som behovs for att atervinningssystemen ska fungera rent
ekonomiskt.

Avtal som utgdr gransfall

Den andra kategorin miljdavtal som beskrivs i riktlinjerna fran 2001 ar sddana som
utgor gransfall och kan omfattas av artikel 101(1) FEUF beroende pa omstandig-
heterna i det individuella fallet. I sddana fall &ar det avgorande vilken effekt som
avtalen har pa marknaden. Tacker det manga branschrepresentanter i en medlems-
stat eller en betydande andel av den gemensamma marknaden och begransar
parternas mdajligheter att sjalvstandigt utforma produktegenskaper eller produk-
tionsprocesser dr sannolikt artikel 101 FEUF tillamplig. Risken ar stor f6r inbordes
paverkan och ett otillborligt inflytande 6ver produktionen och forsaljning.2®
Marknadsintrade for utomstaende parter kan latt storas. 2001 och 2010 ars riktlinjer
pekar pa att manga typer av miljoavtal faller in under det som anses utgora gréans-
zonsfall.

Standardiseringsavtal som gransfall

Standardiseringsavtal som faststdller en miljomassig standard kan innebara en
betydande begransning av parternas mojligheter att faststalla produktegenskaper
och tillverkningsprocess.?’! 2010 ars riktlinjer lyfter 4 ena sidan fram standard-
iseringsavtalens positiva verkningar genom att de framjar en ekonomisk sam-
ordning och underlattar utvecklingen av nya och férbattrade produkter och
dirmed okar konkurrensen och minskar kostnaderna.?? A andra sidan flaggar
kommissionen for riskerna med att det under vissa forhallanden kan uppsta
begransningar av priskonkurrensen och produktionsférsamringar, vilket riskerar
att begransa saval marknadsintraden som innovation och teknisk utveckling.
Informationsdelning i samband med standardiseringen kan ocksa innebara
konkurrensnackdelar om parternas sjalvstandighet paverkas.2

For att ett standardiseringsavtal ska anses falla utanfor tillampningen av artikel
101(1) FEUF bor sjdlva standarden vara icke-diskriminerande och tillganglig for alla

19 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 187.

200 Ibid, p 189.

201 Ibid, p 189; och kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 56, p 263-335.

202 Ibid, p 263.

203 Ibid, p 264.
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samt helt transparent. Ett forfarande som i JAZ-malet*™, som diskriminerar
produkter fran andra medlemsstater, uppfyller inte kraven. En frivillig, 6ppen
forpackningsstandard kan daremot férvantas bli mer positivt bedomd.2

Produktionsavtal som gransfall

Beroende pa aktorernas marknadsposition kan produktionsavtal med miljomassiga
malsattningar komma att betraktas som gransfall. Avgorande for utgangen blir
enligt 2010 &rs riktlinjer marknadens egenskaper och produktens art och marknads-
tackning. Det reglerade avtalsférhallandet stalls mot situationen att inget avtal
forelegat. Ger ett produktionsavtal mellan konkurrenter upphov till en ny mark-
nad, som annars inte hade etablerats pa grund av bristande teknisk kapacitet, anses
avtalet inte konkurrensbegransande.?’® Eventuella restriktioner som avtalet innebér
maste dock vara proportionerliga och objektivt forsvarbara utifrdn malet som ska
uppnas.

Exklusivitetsavtal som gransfall

2001 ars riktlinjer tar upp exklusivitet som anledning till att ett avtal kan omfattas
av artikel 101(1) FEUF. Har avtalsparterna betydande marknadsandelar och utser
de ett foretag till exklusiv tillhandahallare av insamlings- och/eller atervinnings-
tjanster for sina produkter kan konkurrensen vasentligen begransas. Forutsatt-
ningen ar att det finns andra faktiska eller potentiella konkurrenter.2?”

Nar 2001 riktlinjerna utformades var systemet for producentansvar for atervinning
i sin begynnelse och mer an ett decennium senare ar systemet nu val etablerat.
Under tiden har flera miljoavtal for dtervinningssystem provats mot konkurrens-
rattens krav. Kommissionen har behandlat systemen, som utvecklats i Tyskland
(DSD),2% Frankrike (Eco-Emballages),2® Osterrike (ARA)?° och Storbritannien
(Valpak).?* Det tyska DSD-systemet analyseras nedan i avsnitt 6.3.1.

204 Forenade mal C-96-102, 104, 105, 108 & 110/82 NV IAZ [1983] ECR 3369; se sida 39 nedan.

205 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 56, p 331; se Kingston, s 247-249. For
standardisering genom miljoavtal, se exempelvis kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47;
EACEM, O] 1998 C12/02; eller APB, OJ 1990 L1818/35.

206 Kommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillaimpningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionsséatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 37, p 162-167.

207 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 191.

208 Kommissionens beslut 2001/837/EC [2001], DSD, OJ L319/1, faststillt av tribunalen i mal T-289/01 DSD [2007]
ECR II-1691, avseende prévningen om férbud mot konkurrensbegransande samarbete enligt artikel 101 FEUF;
observera att DSD dven blev foremal for provning enligt artikel 102 FEUF och att det fallet behandlas i avsnitt 6.3.1
nedan.

209 Kommissionens beslut i Eco-Emballages, OJ 2001 L233/37.

210 Kommissionens beslut i ARA, ARGEV, ARO, OJ 2004 L75/59, faststallt av tribunalens dom i mal T-419/03
Altstoff Recycling Austria AG mot Europeiska kommissionen [2011] ECR 1I-975.

211 Se XXVIIL:e rapporten om konkurrenspolitiken - SEK(99)743, s 157.
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Informationsutbyte som gransfall

Det informationsutbyte som sker vid miljdavtal kan innebara att parterna pa olika
sdtt samordnar sitt agerande och anpassar sig till konkurrenternas marknads-
strategier.?!? Effektivitetsvinster i form av kostnadsbesparingar och konsument-
fordelar elimineras om konkurrensen sitts ur spel genom informationsutbytet. Har
parterna ingatt ett miljoavtal i syfte att dela konkurrensbegransande information ar
artikel 101(1) FEUF tillaimplig. Ar informationsutbytet diremot en nddvandig
forutsattning for att miljoavtalets mal ska kunna nas och i 6vrigt proportionerligt
och objektivt forsvarbart faller informationsutbytet utanfor tillampningen av artikel
101(1) FEUF. Det kan t.ex. vara fallet om parterna inte hade ingatt miljoavtalet utan
informationsutbytet. Mjligen kan det racka om parterna inte delar informationen
med varandra direkt, utan informationen ldmnas till en bestamd tredje part, som
sammanstaller informationen?'® pa ett sitt som inte medfér konkurrensstérande
insyn, men som dndd medfor att vasentliga delar av informationsmaterialet kan
anvandas fOr att uppna miljomalen.?'

Avtal som nastan alltid omfattas av férbudet

Den tredje och allvarligaste kategorin av miljoavtal, som nastan alltid omfattas av
artikel 101(1) FEUF, galler miljdavtal, som snarare adr en tickmantel f6r en dold
kartell i syfte att faststalla priser, begransa produktionen eller dela upp mark-
nader.?’> Samarbetet syftar i grunden inte till ett egentligt miljomal. Hit hor dven
samarbeten, som har som syfte att utestanga faktiska eller potentiella konkur-
renter.?'® 2010 ars riktlinjer klargor ocksa att avtal som samordnar gemensamma
kostnader generellt sett tacks av forbudet i artikel 101(1) FEUF.?"7

I den har kategorin avgors bedomningen om vad samarbetet faktiskt ar avsett att
uppna. Aven om det skulle finnas ett genuint och erkant miljomal far avtalet inte
innebara ett faststallande av priser, begransningar av produktion eller en uppdel-
ning av marknader. EU-domstolen bedémde i IAZ-malet?!$ ett avtal rérande
miljomarkning av tvéatt- och diskmaskiner. Markningen skulle vara ett tecken pa att
maskinerna uppfyllde de tekniska krav, som stélldes i nationell lagstiftning. Enligt
domstolen var det egentliga syftet med avtalet att begransa importen av liknande
maskiner eftersom markningen endast var tillganglig for nationella tillverkare.?"
Likasa behandlade kommissionen i VOTOB?? ett avtal, som géllde det genuina

212 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 13, p 58.

213 Se kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47, p 38.

214 Kingston, s 246.

215 Dér det inte direkt finns nadgon konflikt mellan milj6 och konkurrens sa mycket som ett forsok att begransa
konkurrensen.

216 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 188.

217 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s. 9, p 32-38.

218 Eorenade mal C-96-102, 104, 105, 108 & 110/82 NV IAZ [1983] ECR 3369.

219 Kingston, s 245.

220 VOTOB érendet, se XXIl:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 106-108.
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miljomalet att minska luftburna utslapp fran kemikaliedeponering. Avtalet fast-
stallde priser och trots att priserna var relativt ldga ansag kommissionen att det var
fragan om en otilldten begransning av konkurrensen.??!

4.2 Undantag enligt artikel 101(3) FEUF for miljosamverkan

Miljosamarbete, som faller under férbudet i artikel 101(1) FEUF omfattas inte av
nagot generellt gruppundantag, utan fragan blir i vilken utstrackning undantaget i
artikel 101(3) FEUF kan aktualiseras.

Ordalydelsen i artikel 101(3) FEUF ger inte utrymme for miljchansyn som ett skal
for undantag. Bestammelsen lagger tonvikten pa ekonomiska hansyn i form av
effektivitetsvinster. Mjligheten till undantag maste dock bedomas mot fordragets
krav pa ett verksamt miljoskydd som mdjliggor en hallbar utveckling.

Kommissionen har i sin tjugofemte rapport om konkurrenspolitiken framhallit att
vid en analys av miljoavtal ”vager kommissionen de konkurrensbegransningar som
uppstar till f6ljd av avtalet mot de miljomassiga malsattningar som kan realiseras.
For detta tillampas principen om proportionalitet enligt artikel [101(3) FEUF].
Framfor allt ses forbattringar av miljon som ett element som bidrar till att forbattra
produktionen och till att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande.”??
Detta vitthar om en positiv installning till vardet av milj6forbattringar genom
miljoavtal och hur sddana forbattringar vid en proportionalitetsbedémning kan
motsvara och t.o.m. overtriffa de konkurrensrattsliga effektivitetsvinsterna.

I det foljande behandlas de fyra specifika undantagskriterierna i artikel 101(3)
FEUF.

4.2.1 Kravet pa ekonomiskt eller tekniskt framatskridande

Avtalet ska leda till ekonomiskt eller tekniskt framatskridande. Foreligger objektiva
ekonomiska fordelar behandlas miljdavtalet som andra avtal och det ar inte aktuellt
att ta ndgon sarskild miljohdnsyn. Det ar forst nar ett avtal saknar eventuella objek-
tiva ekonomiska fordelar, som fragan uppstar om miljovinster i sig kan utgora ett
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande, som omfattas av det forsta kriteriet i
artikel 101(3) FEUF.

Integrationsprincipen i artikel 11 FEUF, som foreskriver att miljoskyddskrav ska
integreras i utformningen och genomférandet av Europeiska unionens politik och
verksamhet, innebar att kravet pa framjandet av teknisk eller ekonomiskt framat-

221 Tillaggen for miljdavgifter i VOTOB motsvarade mindre dn 5 % av de totala kostnaderna.
222 XXV:e rapporten om konkurrenspolitiken - KOM(96)126 slutlig, s 41, p 85.
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skridande ska tolkas pa ett satt, som gynnar miljoskyddet och pa s vis ocksa tar
hénsyn till eventuella miljovinster.??

2001 ars riktlinjer anger ekonomiska férdelar som “nettoférdelar i fraga om mindre
miljobelastning till f6ljd av avtalet, jamfort med ett utgangslage dar inga atgarder
vidtas”. Fordelarna maste uppvéga kostnaderna for enskilda konsumenter eller
konsumentkollektivet som helhet.?** Effekterna av minskad konkurrens och fore-
tagens kostnader for att uppfylla miljokraven liksom effekter pa tredje parter har
betydelse. Fordelarna bedoms i tva steg. Det forsta omfattar avtal, som ger netto-
fordel for enskilda konsumenter under en rimlig period. Uppkommer sadana finns
det “inget behov att objektivt faststdlla de totala miljofdrdelarna”.?> Om sa inte ar
fallet utfors en nyttokostnadsanalys for att bedoma om “nettofordelar for konsu-
menterna i allménhet ar sannolika under rimliga forhallanden”.??* Nettobidraget
ska overvaga kostnaderna som foljer genom avtalet.??”

De nyare riktlinjerna fran 2010 har en tydligare ekonomisk pragel och effektivitets-
vinster ska vara ”objektiva ekonomiska effektivitetsvinster”,?® som skapas genom
att foretagen kan utfora uppgifter till lagre kostnader eller med storre mervéarde for
konsumenterna.??” Miljomassiga fordelar, som uppstar pa grund av ett miljoavtal,
borde enligt Kingston kunna raknas som kvantifierbara fordelar, som ska vaga
tyngre an kostnaderna.?” Nackdelen ar dock svarigheten att omsatta miljovinster
till sdidana ekonomiska varden.?! Riktlinjerna gor atskillnad mellan kostnads-
besparingar 4 ena sidan och kvalitativa effektivitetsvinster i form av nya eller
forbattrade produkter eller battre utbud & andra sidan.?®» Aven om konsument-
priserna 0kar kan kompensation uppsta genom andra mer langsiktiga kostnads-
besparingar. Det dr endast objektiva ekonomiska fordelar som beaktas i analysen
och inte parternas egna subjektiva uppfattningar Kostnadsminskningar maste visas
leda till positiva effekter for konsumenterna.?*

Beddmningen kompliceras ytterligare av att de miljovinster ett samarbete pastas ge
upphov till kanske uppkommer langt in i framtiden.?* Det nddvandiggor svara

223 Enligt Kingston, s 275, forutsitter detta att miljovinsterna kan beskrivas ekonomiskt, som ett varde i analysen
enligt riktlinjerna.

24 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 193.

225 Ibid, p 194.

226 Ibid.

27 Ibid, p 198; eller i vart fall inte forsatta konsumenterna i ett simre ldge &n hade varit fallet utan avtalet.

228 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tilliampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionsséatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 11, p 48.

229 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 105, p 59 och 62.

230 Kingston, s 274 och Kingston (2010), s 800.

21 Knox, s 108.

232 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 105, p 59.

23]bid, p 49.

2% Positiva effekter av miljdinsatser kan ligga langt fram i tiden. Parterna maste trots detta kunna styrka
miljofordelar. Av riktlinjerna framgar att kommissionen ar inforstddd med svarigheterna och inte bara tar hansyn
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avvagningar av hur konkurrensen paverkas och hur proportionerlig begransningen
ar mot den potentiella miljovinsten. Vid analysen och diskonteringen blir det
avgorande hur langt fram i tiden det handlar om och hur mycket som férdelarna
kan bevisas jamfort med kostnaderna som uppstar. Bevisbordan vilar pa
parterna.?® Pastdenden maste underbyggas med konkret information om effektiv-
itetsvinsternas art, kopplingen som finns mellan miljoavtalet och effektivitets-
vinsterna, sannolikheten f6r och omfattningen av effektivitetsvinsterna, samt hur
och nér eventuella vinster skulle uppnas.

Kommissionens uppfattning om effektivitetsvinster forefaller saledes vara att icke-
ekonomiska mélsdttningar, som inte kan omvandlas till bevisbara effektivitets-
vinster, svarligen kan grunda undantag. Den ekonomiska kopplingen till objektiva
effektivitetsvinster, som antingen kan utgoras av kostnadsbesparingar eller
kvantitativa effektivitetsvinster, maste styrkas. I ett antal avgéranden har mil;jo-
fordelar kommit att beaktas som ekonomiskt eller tekniskt framatskridande.
Sadana avgoranden har berort fragor om miljoforbattringar genom minskad
energianvandning (CECED, CEMEP och EACEM),** forbattringar for avfalls-
hantering (VOTOB och DSD),?” minskade resursanvandning (Exxon/Shell),?3
utvecklingen av miljovénligare produktionsmetoder (BBC Brown Boveri, Carbon
Gas Technologie och Assurpol)? och mindre utslapp vid tillverkning (ZVEI/Arge
Bat och Philips/Osram).2# Det ar framst nar individuella ekonomiska fordelar inte
kan péavisas som det kan bli aktuellt att behandla miljoférdelarna i den man de kan
omsittas till kvantifierbara ekonomiska varden.

Sammanfattningsvis galler att miljdavtal maste medfora objektiva ekonomiska
effektivitetsvinster i form av ekonomiskt eller tekniskt framatskridande for att
forsta kriteriet i artikel 101(3) FEUF ska vara uppfylit.

4.2.2 Fordelar for konsumenterna

Konsumenterna ska tillférsakras en skélig andel av den vinst som uppkommer till
foljd av ett konkurrensbegransande miljosamarbete. Begreppet “konsument” maste
uppfattas tamligen brett. Miljofordelar kan tillfalla konsumenter som har en direkt

till de kortsiktiga effekterna; se kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i
EG-fordraget, EGT C 101, 27.4.2004, s 110, p 87.

235 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 105, p 51 och 55.

26 CECED, kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47; CEMEP-drendet (EGT C 74, 15.3.2000,
s.5, samt Press release IP/00/508); EACEM, OJ 1998 C12/02.

27 VOTOB, se XXII:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 106-108; kommissionens beslut
2001/837/EC [2001], DSD, OJ L319/1, vilket bekréftades av tribunalen i mal T-289/01 DSD [2007] ECR 1I-1691.

238 Kommissionens beslut i Exxon/Shell, O] 1994 1.144/20.

239 Kommissionens beslut i BBC Brown Boveri, OJ 1988 L301/68; Carbon Gas Technologie, OJ 1983 L376/17;
Assurpol, OJ 1992 L37/16. Jfr. 1990 ars kommissionsbeslut i KSB/Goulds/Lowara/ITT, OJ 1991 L19/25.

240 Kommissionens beslut i ZVEI/Arge Bat, OJ 1998 C173/13; Philips/Osram, OJ 1994 L378/37.
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eller indirekt koppling till avtalet, men kan ocksé avse en bredare grupp, som drar
nytta av de miljofordelar som foljer av avtalet.?*!

Att konsumenter med en direkt eller indirekt koppling till miljoavtalet omfattas
forefaller uppenbart, medan oklarheter i lagstiftningen gor att det inte ar lika klart
att dven en bredare grupp i samhallet eller inom ett annat geografiskt omrade eller
pa en annan produktmarknad kan godtas.?*> Det finns dock ingen anledning att
utesluta positiva effekter for en mer allmén konsumentgrupp.2#® Generellt sett
tillfaller miljoférdelar samhallet i stort, oavsett innehallet i avtalet, eftersom miljon
ar en kollektiv nyttighet.2# Alla tjanar pa ett miljoavtal, som leder till pavisbara
miljoforbattringar.

CECED arendet?® gallde ett frivilligt miljoavtal, som anmiailts till kommissionen for
icke-ingripandebesked.?** Den belgiska organisationen Conseil Européen de la
Construction d’Appareils Domestiques (CECED) omfattar tillverkare av hushalls-
apparater och nationella branschorganisationer. Bland de representerade foretagen
aterfanns marknadsledande tillverkare sasom Bosch Siemens, Electrolux och
Whirlpool. Den sammanlagda marknadsandelen uppskattades till mer &n 95 %.

Parterna hade frivilligt begransat utbudet av tvattmaskiner, som inte ansags upp-
fylla de i avtalet 6verenskomna kriterierna om energieffektivitet. I allt vasentligt
skulle bara maskiner som uppnadde energieffektivitetsklasserna A-C fa tillverkas
eller importeras. Dessutom géllde enhetliga krav for elforbrukning.?#” Syftet var att
oka energieffektiviteten med sammanlagt 2 % av den totala elférbrukningen?® och
fasa ut de tvattmaskiner som inte uppfyllde malen.?* Betydande miljoforbattringar
ansags darmed kunna uppnas samtidigt som konsumenternas miljomedvetande
okades genom riktade konsumentupplysningar om férbattringarna och mer
ekonomiska sitt att anvanda apparaterna. 2

Kommissionen fann att foretagen hade en skyldighet att gora sitt basta for att
uppna en lagsta effektivitetsstandard. Avtalet inneholl inte nagon specifik kvot-
fordelning eller precisering av hur mycket de enskilda foretagen skulle bidra till det
gemensamma malet. Syftet kunde ddarmed inte anses vara att begransa

241 Townley, s 149-150.

222 Se Philips/Osram, O] 1994 L378/37, p 27. (Miljovanligare tillverkning skulle innebdra mindre utslapp, vilket vore
till nytta for konsumenter bade direkt och indirekt genom minskningen av negativa externa effekter); mal T-168/01
GlaxoSmithKline Services [2006] ECR II-2969, p 248. (Fordelar kan uppsta inte enbart pa den relevanta marknaden
men dven pa andra marknader); samt mal C-238/05 ASNEF-EQUIFAX [2006] ECR 1-11125, p 70. (Alla konsumenter
pa en marknad omfattadas av beddmningen av valfardsokningar).

23 Townley, s 149-151.

244 Vedder, s 170.

245 Kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47.

246 Moderniseringsforordningen nr 1/2003 (tradde i kraft 1 maj, 2004) avskaffade systemet for ansokan till
kommissionen om icke-ingripandebesked fran forbudet i artikel 101(1) FEUF.

247 Kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47, p 19.

28 Tbid, p 14.

29 Tbid, p 13.

250 Tbid, p 18.
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konkurrensen.?! Betrdffande begransningarna av tillverkning och import fann
kommissionen att tillgangligheten av tvattmaskiner skulle minska och konsument-
ernas valfrihet reduceras. Priserna pa kvarvarande maskiner riskerade att 6ka,?>
vilket innebar en begransning av konkurrensen, som foll under artikel 101(1).2%
Aven framtida priskonkurrensen kunde paverkas negativt genom kraven att
investera i nya produktioner.?>* Daremot ansag kommissionen inte att det
konsumentupplysande informationsutbytet var problematiskt.

Kommissionen bedomde att avtalet ledde till saval kollektiva som individuella
miljoférdelar. Aven utan individuella ekonomiska férdelar hade miljéfordelar
uppkommit for kollektivet.> Genom att ur miljosynpunkt simre tvattmaskiner
togs bort fran marknaden minskades energi- och vattenférbrukningen. Eventuella
prisdkningar pa kvarvarande maskiner ansags darmed kompenserad.? I ett langre
perspektiv skulle det leda till sjufaldiga besparingar fér konsumenterna.?” Aven
utan dessa individuella konsumentférdelar var fordelarna for det kollektiva
samhallet tillrackliga for att motivera ett undantag.?® Av beslutet framgar att
riktlinjerna inte ska tillimpas mekaniskt*” utan reglerna ger utrymme for flexibla
tolkningar sé lange de ar proportionerliga.

Generellt anses ett miljoavtal, som leder till kvalitativa forbattringar, vara till fordel
for konsumenterna.?®® Nya och forbattrade produkter &r en viktig kalla till 6kad
valfard. Om fordelarna overstiger nackdelarna och priset inte justeras anses
konsumenterna ha fatt del av vinsten. Riskerar daremot priset att 6ka till f6ljd av
miljosamarbetet sker en analys av i vilken grad konsumenterna kompenseras for
konkurrensbegransningarnas negativa effekter.?! Ju storre effekt begransningarna
far for konsumenterna desto mer maste de miljomassiga vinsterna som tillfaller
konsumenterna styrkas.?®> Problemen blir sarskilt stora nar kostnaderna uppstar i
nartid medan de miljomassigt positiva effekterna forst kommer i ett betydligt
senare skede.?®® Bedomningen paverkas ytterligare av att vardet av framtida vinster
for konsumenterna inte ldtt kan jamforas med omedelbara vinster eftersom vardet
av framtidens vinster ar lagre. Om man da jamfor vardet av en omedelbar forlust
for konsumenterna med en forvantad vinst i framtiden racker det inte med att den

21 Kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47, p 28 och 29.

22 Ibid, p 32.

253 Ibid, p 33.

24 Ibid, p 34.

25 Ibid, p 56.

256 Semmelmann, s 27-28.

257 Kommissionens beslut 2000/475/EC [2000], CECED, OJ L187/47, p 56; Townley, s 151.

258 Kommissionens press release IP/00/148.

2% Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 5, p 7.

260 Kingston, s 279.

261 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 113, p 103 och 104.

262 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s. 22, p 103.

263 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 110, p 87; vilket blir ett beddmnings- och bevisproblem huruvida en diskonteringsprocess skulle kunna
16sa hanteringen.
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framtida vinsten enbart 4r nominellt av samma storlek som forlusten. I den
diskonteringskoefficient som anvands far man gora avrakningar for exempelvis
eventuell inflation och forlorad ranta som en indikation pa det lagre vardet av
framtida vinster.2¢*

Det papekas i riktlinjerna att syftet med gemenskapens konkurrensregler ar att
skydda konkurrensen pa en definierad marknad. Ger ett konkurrensbegransande
miljoavtal upphov till effektivitetsvinster inom en specifik marknad maste konsu-
mentfordelarna uppsta pa samma marknad. Foreligger ett ndra samband mellan
tva marknader kan effektivitetsvinster, som uppstar for konsumenter pa separata
marknader, beaktas om den grupp konsumenter som drabbas av begransningarna i
huvudsak dr densamma som den som drar nytta av effektivitetsvinsterna.?> I DSD-
fallet kravdes att systemet for forpackningsatertagande skulle vara anvandarvanligt
och innebdra stordrifts-fordelar och darmed kostnadsbesparingar. Konsumenterna
ansags kompenserade for avtalens konkurrensbegransningar utgjorde en miljo-
massig forbattring eftersom det innebar en markant minskning av volymen
forpackningsavfall.?® Kostnadsbesparingarna kunde nagot ospecifikt aterforas till
konsumenterna pa den relevanta marknaden.

Det kan till och med vara sa att konsumentintresset tillgodoses enbart av det skalet
att en atgard ar i Overensstimmelse med gallande konsumentuppfattning. I Exxon
/Shell-beslutet faste kommissionen vikt vid hur konsumenterna uppfattade miljo-
forbattringar i form av mindre forbrukning av ravaror och mindre plastavfall. Ett
okat miljomedvetande bland konsumenter innebar att fordelarna med avtalet skulle
uppfattas som positiva i tider d& allmdnheten visade oro 6ver minskningar av
naturresurser och 6kande miljohot.?”

Det ar ofrankomligt att bedomningen av konsumentnyttan blir timligen subjektiv
ndr en ekonomisk effektivitetsbeddmning inte genomfors fullt ut. Svarigheterna ar
stora att faststdlla och styrka de miljomaéssiga konsekvenserna for enskilda kon-
sumenter och samhallet i stort, inte minst nédr eventuella miljofordelar forst upp-
kommer pa sikt.?*® Behoven av att skdrpa analysinstrumenten och férmagan att
satta pris pa miljoforbattringar for att rattvist kunna balansera konkurrens mot
miljo ar stora.

Sammanfattningsvis galler dock att nar ett konkurrensbegransande miljoavtal
skapar objektiva ekonomiska effektivitetsvinster, som leder till direkta och bevis-
bara besparingar for enskilda konsumenter eller konsumentkollektivet som helhet,
ar andra kriteriet i artikel 101(3) FEUF uppfylit.

26+ Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 110, p 88.

265 Tbid, p 43.

266 Kommissionens beslut 2001/837/EC [2001], DSD, OJ L319/1, p 147 och 148.

267 Kommissionens beslut i Exxon/Shell, OJ 1994 1.144/20, p 71.

268 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 112, p 103.
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4.2.3 Nodvandighet

Undantagsprévningen kraver en proportionalitetsbedomning av hur nddvandig en
begransning ar for att uppna syftet med avtalet i fraga. Harigenom balanseras
vikten av en fungerande konkurrens mot syftet att astadkomma miljoforbattringar.
Precis som vid Ovriga kriterier maste de fordelar som avtalet medfor for konsu-
menterna balansera ut nackdelarna som avtalet orsakar konkurrensen.®® Av Matra-
malet?® framgar att det inte finns ndgon grans for vad som kan undantas, men
bedomningen maste alltid vara proportionerlig.?”* Det far inte finnas andra
16sningar pa miljoproblemet, som inte innebdr samma begransning av
konkurrensen.

En relevant frdga ar om ett avtal hade ingatts utan ett visst restriktivt innehall. En
sddan bedémning blir avhéngig en proportionalitetstest. Ar restriktionerna propor-
tionerliga och objektivt forsvarbara kan avtalet falla utanfor tillimpningen av
artikel 101(1) FEUF.?> Moderniseringen av tillimpningen av konkurrensreglerna
genom radets forordning nr 1/2003, som innebar att artikel 101 FEUF fick direkt
effekt i medlemslanderna, gor att skillnaden mellan ett férbud enligt 101(1) FEUF
och mdjligheten till att undantas enligt artikel 101(3) FEUF minskat.?”s EU-
domstolen har under vad som ibland kallas en “ancillary doktrin” test>* varit
beredd att beakta vissa positiva, icke-ekonomiska faktorer vid provning enligt
artikel 101(1) FEUF.?5

Om avtalet faller under artikel 101(1) FEUF avgor proportionalitetstestet om
begransningarna dr absolut nddvandiga.?”’® Om parterna kan uppna samma effekter
genom ett mindre konkurrensbegransande forfarande blir det svart att motivera ett
undantag enligt tredje kriteriet.?”” Fyra moment maste inkluderas i bedomningen.
Den férsta punkten giller om syftet med atgérderna kan rittfirdigas. Ar syftet en
miljoforbattring eller forsoker parterna bara skapa andra konkurrensmassiga
fordelar??’® For det andra maste det kunna styrkas att atgarderna ar effektiva for att
uppna syftet. Det maste finnas en kausalitet mellan atgérderna och den effekt som

269 ] DSD-fallet ansags exempelvis ensamratterna i serviceavtalen som parterna tillimpade nédvéandiga med
hénsyn till de omfattande investeringar som krévdes for att bygga upp ett nytt och for tidpunkten oprévat
insamlings- och atervinningssystem. Det ansags att miljéfordelarna som skapades 6vervigde
konkurrensnackdelarna, dock med reservation for att ensamrétternas giltighetstider behdvde kortas ner for att inte
utgdra hinder fér marknadsintrade for direkta eller potentiella konkurrenter; kommissionens beslut 2001/837/EC
[2001], DSD, OJ L319/1, p 146.

270 Mal T-17/93 Matra [1994] ECR 1I-595, p 85.

271 Vedder, s 175.

272 Konkurrensbegransningar som avses i artikel 101(1) FEUF kan i vissa fall vara motiverade om de &r absolut
nodvéndiga; Tridimas, s 235-236.

273 Kingston, s 241.

274 Se Kingston, s 233-242, Townley, 131-133 och Whish, s 126-130 som diskuterar “ancillary restriction doctrine” i
sammanhanget. Se dven Vogelaar, s 171-172 och Mortelmans, s 628-632 som anvénder begreppet “inherent
restriction-approach” f6r motsvarande fenomen, samt Schweitzer, s 2-5.

275 Tridimas, s 235.

276 Kingston, s 280.

277 Som exempelvis vid DSD-fallet, dir kommissionen forenade ett undantag med villkor som begrénsade
ensamrétters giltighetstider for att sikerstélla fri tillgang till marknaden.

278 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 188.
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efterstravas. For det tredje maste det visas att det inte gar att uppna samma fordelar
genom mindre restriktiva eller konkurrensbegransande atgarder.?” For det fjarde
maste miljoavtalets mal balanseras mot stravan att bevara konkurrens pa
marknaden.?®

2001 ars riktlinjer uttrycker proportionalitetskravet sa att “konkurrensbegransning-
arna maste vara nodvandiga for att de ekonomiska fordelarna ska uppnas. Om
motsvarande fordelar kan uppnas med mindre begransningar, kan de anférda
effektivitetsvinsterna inte aberopas for att motivera konkurrensbegransning-
arna.”?®! En ”objektiv beddmning av bestimmelser, som vid forsta anblicken inte
skulle anses nodvandiga, maste stodjas av en effektivitetsberakning, som visar att
alternativa satt att uppna de vantade miljofordelarna skulle vara ekonomiskt och
finansiellt kostsammare”.?®> Om det ar mojligt att objektivt visa att ett begransande
miljoavtal innebar ekonomiska effektivitetsvinster dr det mer sannolikt att ett
undantag dr motiverat, medan om begransningarna inte verkar nddvandiga maste
en nyttokostnadsanalys goras som styrker omstandigheterna.

Riktlinjerna fran 2004 for tillampningen av artikel 101(3) FEUF behandlar fragan
om nddvandighet i ett tvastegstest; for det forsta maste det begransande avtalet
som sadant vara rimligt nodvandigt for att uppna effektivitetsvinsterna. For det
andra maste enskilda konkurrensbegransningar ocksa vara rimligt nédvéandiga for
att effektivitetsvinsterna ska kunna uppnéas.?® Den avgorande faktorn ar om avtalet
mojliggor bedrivandet av en effektivare verksamhet @n vad som varit fallet utan ett
avtal.?s* Exempelvis bedomdes det i CECED éarendet att utfasningen av produkter
med samre miljoegenskaper skulle vara det enda lampliga sattet att uppna
efterstrdvade minskningar av energianvandning.

Kommissionens behandling av VOTOB-arendet ar ett exempel pa hur aven ett avtal
med ett fullt legitimt miljosyfte kan anses forbjudet pa grund av konkurrens-
begransningar, som inte anses vara proportionerliga eller nddviandiga. Arendet
avsag ett frivilligt miljoavtal mellan foretag verksamma med uthyrning av kemisk
lagringskapacitet.?® Syftet med avtalet var att sdkra finansiering for miljoforbat-
trande atgarder, som skulle minska luftburna utslapp fran cisternerna genom battre
filtrering. For att ticka kostnaderna inférde avtalsparterna en fast "miljoavgift".

279 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 28, p 196.

280 Vedder, s 175-176.

281 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 6, p 35.

282 Ibid, p 196.

283 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 107, p 73.

284 Tbid, p 74.

285 Kommissionen avslutade drendet utan nagot formellt beslut da VOTOB sjdlvmant tog bort tillagget for
miljoavgifter samt d&ndrade sittet som kunderna fakturerades. Dar finns saledes inget faktiskt beslut att anvanda
sig av, utan drendet namns bara officiellt i kommissionens rapport om konkurrenspolitiken fran 1992; se XXII:e
rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 106-108.
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Avgiften motiverades att den skulle géra VOTOB:s kunder mer medvetna om vilka
kostnader som uppstod pa grund av lagringen av deras kemikalier.

Kommissionens provning av drendet kom att fokusera pa miljdavgiften och huru-
vida den var ett otillatet prissamarbete. Kommissionen hade dven synpunkter pa
att de fasta avgifterna inte tog nagon hansyn till parternas olika forhallanden och
att deras kostnader for miljoforbattrande investeringar, som motiverade miljo-
avgifterna, inte var enhetliga. Att kunderna fakturerades miljoavgiften som en
separat post kunde ldtt missleda kunderna att tro att avgiften var en av myndig-
heterna paford miljoskyddsavgift. Enligt kommissionen saknade det betydelse att
miljdavgiften bara utgjorde 5 % av de totala kostnaderna eller att den ersatte ett
tidigare statligt stod. Medlemmarna hade sjidlva kunnat berdkna sina kostnader for
miljomotiverade atgarder och fakturerat sina kunder tillagg for miljoatgarder.
Priskonkurrensen skulle darmed inte ha paverkats. Inte heller hade nagon minimi-
standard for miljoskyddsatgarder uppkommit, utan parterna hade haft incitament
att genom innovation och utveckling uppna kostnadseffektivare 16sningar som i sin
tur Oppnat for 6kad priskonkurrens.?

Kommissionen understrok att den vialkomnar frivilliga miljoavtal, men eventuella
begransningar far inte ga utover vad som ar nodvandigt pa bekostnad av konkur-
rensen.?” Kommissionen forsoker darmed skapa en balans mellan konkurrens-
politiken och miljopolitiken genom tillimpningen av proportionalitetsprincipen
och kriterierna for undantag i artikel 101(3) FEUF .28

Sammanfattningsvis galler att nér ett miljdavtal innehaller begransningar som inte
ar nodvandiga for att na avtalets miljomal ar inte det tredje kriteriet i artikel 101(3)
FEUF uppfylit.

4.2.4 Konkurrensen far inte elimineras

Avtalet far inte utesluta konkurrensen pa marknaden. Ur ett miljoperspektiv skulle
avsaknaden av fungerande konkurrens och den situation som darmed skulle upp-
sta innebéra en ineffektiv resursférdelning till nackdel f6r miljon. Avsaknad av
konkurrens rorande innovation eller utveckling skulle medfdra att miljomassigt
battre produkter sannolikt inte skulle utvecklas med samma effektivitet. En funger-
ande konkurrens ar darfor inte bara samhallsekonomiskt motiverad, utan dven
viktig for ett fungerande miljoskydd. Oavsett vilka effektivitetsvinster som ett
konkurrensbegransande avtal kan medfora, dr det darfor en grundforutséttning att
konkurrens aterstar pa den relevanta marknaden. Konkurrensbegransningar som

286 Collins, s 194; Orts, s 257.
287 XX1I:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, p 177.
288 OECD, Competition Policy and Environment (Paris, OECD), s 74.
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helt eliminerar konkurrensen ar normalt inte proportionerliga och undantag for
sadana ar uteslutet enligt fjarde kriteriet i artikel 101(3) FEUF.2%

2001 ars riktlinjer klargor att “oavsett fordelarna for miljon och ekonomin samt
nodvandigheten av de planerade bestaimmelserna, far avtalet inte satta konkurrens-
en ur spel i fraga om differentiering av produkter eller metoder, teknisk innovation
eller marknadsintrade pa kort sikt, eller om det &r relevant, pa lang sikt”.2%

Hanvisningen till marknadsintrade utnyttjades i DSD-fallet {or att bedoma de
problem, som uppstar nar ensamrétter beviljas, som ett led i uppbyggnaden av
gemensamt system for insamling och atervinning av férpackningar. Potentiella
konkurrenter riskerade att utestdngas fran marknaden.?”! Sddana problem kan 16sas
genom att giltighetstiden for ensamréttigheter faststalls i avtalet med utgdngspunkt
fran vad som ar rimligt for att bygga upp systemet, samtidigt som méjligheter
Oppnas for potentiell konkurrens.?? Avtalsparternas marknadsandelar pa den
relevanta marknaden blir en viktig bedomningsgrund i ett sadant lage. Sannolikt &r
paverkan mer negativ ju hogre marknadsandelarna ar.?® Omstéandigheterna i det
individuella fallet avgor dock som sa ofta utgangen. I DSD-fallet hade miljoavtalets
parter en niarmast monopolliknande marknadsandel. Avtalen ansags likval inte
sdtta konkurrensen ur spel pa ett satt som forhindrade undantag enligt fjarde
kriteriet i artikel 101(3) FEUF .2+

Sammanfattningsvis galler att ett konkurrensbegransande miljoavtal inte far
eliminera all konkurrens for att fjarde kriteriet i artikel 101(3) FEUF ska anses

uppfyllt.

4.3 Sammanfattande kommentar

Artikel 101(1) FEUF forbjuder avtal vilka har som syfte eller resultat att begransa
konkurrensen. Vid beddmningen utgar kommissionen normalt inte fran andra
hénsyn an rent ekonomiska faktorer, som paverkar konkurrensen pa marknaden.
Fokus ligger pa om en “markbart negativ effekt pa minst en av konkurrens-
parametrarna pa marknaden, t.ex. pris, produktion, produktkvalitet, produktutbud

28 Jamfor exempelvis miljdavtal som CECED eller EACEM, dér standardiseringsatgarder inférs och hur
egenskaperna som standardiseras oftast endast utgor en potentiell killa till konkurrens mellan konkurrenterna pa
den relevanta marknaden, sa att dar aven efter avtalet aterstar flera andra kallor till konkurrens.

290 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 28, p 197.

21 Kommissionens beslut 2001/837/EC [2001], DSD, OJ L319/1, p 163.

22 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 28, p 197.

2% Kingston, s 289.

24 Dels for att avfallshanterare som inte omfattades av DSD:s serviceavtal var fria att konkurrera med DSD om
avfallshantering och dels for att insamlings- och atervinningssystemet som det var uppbyggt enligt
férpackningsforordningen i Tyskland medférde vissa skal- och nétverkseffekter som gjorde att ensamratterna var
sarskilt motiverade (inte minst pa grund av det opraktiska av att ha flera olika tjanster som inom samma omrade
utférde samma uppgift). Vilket dven ansags vara fallet vid kommissionens behandling av ARA-4rendet i Osterrike
(ARA, ARGEV, ARO, OJ 2004 L75/59); Lehmann, s 441.
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eller innovation” intraffar.>> De positiva effekter ett avtal kan fa for andra mal
beaktas normalt inte vid férbudsprovningen. Andra hiansyn, t.ex. miljohansyn, lyfts
dédremot fram vid bedomningen om undantag kan beviljas enligt artikel 101(3)
FEUF.

Miljoavtal ingas ofta av konkurrerande foretag och behandlingen foljer den
allméanna instéllningen till horisontellt samarbete. Sarskilt gruppundantag saknas
for miljosamverkan medan utfardade riktlinjer ger viss vagledning. 2001 ars
horisontella riktlinjer inneholl ett sarskilt miljokapitel, som dock utmonstrats ur
2010 ars reviderade riktlinjer. Denna forandring ska dock inte uppfattas som en
nedklassning av miljoaspekter och resonemangen i 2001 ars riktlinjer torde ha kvar
sin relevans. Miljoavtalen foljer nu samma systematik, som galler 6vriga horison-
tella avtal. Har ett sddant avtal en markbar effekt pa konkurrens och handel
omfattas det av forbudet oavsett hur angeldget det ar ur miljosynpunkt.?

Om ett angeldget miljdavtal latt fangas av forbudet i artikel 101(1) FEUF framstar
det som viktigt att mgjligheterna till undantag enligt artikel 101(3) FEUF vager in
miljohénsyn enligt integrationsprincipen i bedomningarna. Enligt artikel 191 FEUF
ska unionens miljopolitik bidra till att bevara, skydda och forbattra miljon samt
iaktta forsiktighetsprincipen. Miljoavtal kan erbjuda langsiktiga vinster for saval
sambhaéllet som helhet och for enskilda konsumenter. Samtliga fyra kumulativa
undantagskriterier i artikel 101(3) FEUF ska uppfyllas. Avtalets fordelar maste vaga
upp nackdelar for konkurrensen vid en nyttokostnadsanalys.

I riktlinjerna klargors att kommissionen intar en njugg installning till icke-
ekonomiska allméanna intressen om det inte ar mojligt att ekonomiskt kvantifiera
sadana intressen.?” Instéllningen saknar direkt stod i sdval fordragen som ratts-
praxis®® och problemen ar legio nar det galler att vardesitta miljovinster i rent
ekonomiska berdkningar. I praktiken forefaller kommissionen inta en mer {for-
medlande attityd, vilket Oppnar for undantag av annars konkurrensbegransande
miljoavtal.

2% Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 8, p 27.

2% Eftersom beddmningen bl.a. baseras pa marknadsandelar kan en tveksam effekt uppsta for miljéavtal.
Uppnaendet av miljomal kraver ofta samverkan mellan marknadens tyngsta aktdrer och grundas inte séllan pa
stordriftsférdelar. Risken &r dérfor stor att avtal som bygger pa miljohdnsyn kommer att bedémas som mer
konkurrensbegransande dn vad som &r aktuellt for avtal som har rent ekonomiska malséttningar. Aven om
mdojligheterna till undantag enligt artikel 101(3) FEUF foreligger forutsétter undantag att parterna styrker avtalets
fordelar. Hade prévningen istallet skett enligt forbudsbestammelsen skulle ansvaret for att visa avtalets skadlighet
avilat pa myndigheten enligt skél 5 i moderniseringsforordningen nr 1/2003. Med hanvisning till
integrationsprincipen hade det kanske varit en vil sa lamplig 10sning.

297 Sarskilt efter radets forordning nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i férdraget, den s.k. moderniseringsférordningen (EGT L 1, 4.1.2003) som medfort att hela
artikeln 101 FEUF numera &dger nationell tillimpning i medlemsstaterna och inte enbart artikel 101(1) FEUF som
tidigare. Andringen har medfort att beddmningar om undantag enligt artikel 101(3) FEUF &ven kan géras av
nationella konkurrensmyndigheter och domstolar, varvid uppfattningen sannolikt varit att det blev nédvandigt att
forenkla tolkningarna sd mycket som mdojligt (dar begransningen till att endast avse ekonomiska faktorer istéllet for
att dven behdva ta hansyn till icke-ekonomiska allmédnna intressen minskar rackvidden for subjektivitet och
svarbeddémda politiska hansynstagande).

2% Townley (2011), s 442; Whish, s 19.
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Avtalets parter maste dock visa att miljdavtalet medfor objektiva ekonomiska
effektivitetsvinster i form av ekonomiskt eller tekniskt framatskridande och leder
till direkta och bevisbara besparingar for enskilda konsumenter eller konsument-
kollektivet som helhet. Miljoavtal far inte innehalla begransningar som inte ar
nodvéndiga for att nd avtalets miljomal och inte heller eliminera all konkurrens, for
att de fyra kumulativa kriterierna i artikel 101(3) FEUF ska anses uppfyllda.

Forhéallandena maste bedomas pa savél kort som lang sikt. Miljovinster som forst
uppkommer pa sikt kan vara sarskilt svara att vardera gentemot kortsiktiga
konkurrensforluster. Minskar avtalen incitament f6r innovation och produkt-
utveckling uppkommer sannolikt negativa konsekvenser for miljon. Tillampningen
av hur miljohansyn kan inkluderas i konkurrensbedémningen ar inte mekanisk,
utan varje individuellt &rende maste ses utifrdn de speciella omstandigheterna, som
berors nar det avgors om ett miljoavtal kan undantas eller inte. Avvagningarna ar
manga och dven om riktlinjerna ger sken av att alla bedomningar ar objektiva och
har en ekonomisk grund, torde verkligheten vara den att metoderna @nnu inte ar
tillrackligt utvecklade, vilket 6ppnar for en diskretiondr beddmning.

Det finns ett ndra samband mellan bedémningen av miljoavtal enligt artikel 101
FEUF och artikel 102 FEUF. Branschvisa miljoavtal skapar ofta en gemensam
dominans. Ett miljdavtal, som skapar eller starker en monopolstéllning kan i regel
inte motiveras med att det ocksa leder till effektivitetsvinster eftersom en domin-
erande stdllning i slutandan leder till en utveckling dar effektivitetsvinster inte fors
vidare.?” 2001 ars riktlinjer framhdll att huruvida konkurrensen satts ur spel
“hanger samman med fragan om dominans” .>® Tillimpningen av artikel 101(3)
FEUF kan inte hindra tillimpningen av férbudet mot missbruk av dominerande
stallning i artikel 102 FEUF. Riktlinjerna utgar dock inte ifran att alla begransande
avtal, som ingéds av dominerande foretag ocksa utgor ett missbruk av dominerande
stallning 3"

299 Kommissionens tillkinnagivande om riktlinjer om vertikala begransningar, EUT C 130, 19.5.2010, s 43 p 127.

300 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 6, p 36. Kommissionen pastas sedan 2001 riktlinjerna ha d@ndrat uppfattning pa
sa vis att det ar mojligt att bevilja undantag enligt artikel 101(3) FEUF for konkurrensbegriansande avtal som ingas
av foretag med dominerande stéllning sa lange konkurrensen i sig inte sitts ur spel; se Kingston, s 292.

301 Se mal T-191/98 Atlantic Container Line [2003] ECR II-3275, p 939, och kommissionens tillkdnnagivande om
riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101, 27.4.2004, s 113, p 106.
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5 Konkurrensrattslig kontroll av dominerande stéllning

Kapitel 3 behandlade artikel 101 FEUF i generella termer och kapitel 4 férde in
miljohansyn genom forfarandet i miljdavtal i diskussionen och fokuserade pa
forutsattningarna for undantags beviljande. I detta kapitel ska reglerna om
missbruk f6r dominerande stédllning kortfattat behandlas for att i nasta kapitel
diskutera hur reglerna harmonierar med miljohénsyn och kravet pa en hallbar
utveckling.

De grundldggande missbruksreglerna, som tréffar ensidiga forfaranden aterfinns i
artikel 102 FEUF.>? Liksom artikel 101 har artikel 102 FEUF en generell rackvidd
och ar tillamplig inom samtliga ekonomiska omraden i syfte att undanrdja hinder
for en effektiv konkurrens och att fraimja en gransoverskridande handel genom
marknadsintegration.3® En skillnad mellan bestammelserna ar att artikel 102 FEUF
saknar sdrskild undantagsbestimmelse, vilket dock i praktiken inte har ndgon
dramatisk betydelse.®* Effekten &r att bedomningen maste ske i ett sammanhang.
De konkurrensrattsliga effekterna maste stdllas mot de objektivt godtagbara skal,
som agerandet kan motiveras av. I dverensstaimmelse med artikel 101 FEUF bar
myndigheten bevisbordan for att missbruk av dominerande stallning foreligger
medan foretagen har att styrka de objektiva skal som talar for att agerandet inte ska
forbjudas.3

5.1 Artikel 102 FEUF

Artikel 102 FEUF syftar till att undanrdja hinder for en effektiv konkurrens pa den
inre marknaden genom att forbjuda missbruk av en dominerande stallning, som
kan ha en negativ inverkan pa marknadens funktion och den granséverskridande
handeln.3%

Tre kriterier maste uppfyllas for artikel 102 FEUF tillamplighet: (a) endast foretag®”
som innehar en dominerande stdllning pa den inre marknaden berérs; (b)
dominantens atgarder utgor missbruk av den dominanta stallningen; samt (c)
handeln mellan medlemsstaterna paverkas. Lagtexten innehaller dven en icke

302 Den svenska motsvarigheten for artikel 102 FEUF har haft EU-rédtten som forebild och aterfinns i 2 kap 7 § KL
(med skillnaden att dar saknas ett samhandelskriterium om paverkan pa den inre marknaden i den svenska
konkurrenslagen).

303 Karlsson & Ostman, s 12.

304 Gormsen, s 49-54; analytiskt sa bor inte skillnaden mellan analysen av effektivitetsvinster vara stor mellan
provningen for artikel 102 FEUF sett till den som sker for artikel 101 FEUF eller med koncentrationsférordningen.
305 Radets forordning nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och
82 i fordraget, den s.k. moderniseringsférordningen (EGT L 1, 4.1.2003), skal 5.

306 Karlsson & Ostman, s 13-15.

307 Foretagsbegreppet dr detsamma som galler for tillimpningen av artikel 101 FEUF. Observera dock att till
skillnad fran tillimpningen av artikel 101 FEUF (att det maste handla om minst tva foretag) sa avser tillampningen
av artikel 102 FEUF atgarder som foretas av antingen ett ensamt dominant foretag eller ett kollektiv av foretag som
tillsammans innehar en dominerande stillning.
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uttommande lista pa atgarder, som vanligtvis kvalificerar som missbruk om de
utfors av ett foretag med dominerande stéllning.

Tillampningen av artikel 102 FEUF har ansetts kontroversiell och komplicerad.3%

I ett fOrsok att ratta till oklarheter och 6ka rattssakerheten for dominanta foretag
publicerade kommissionen ar 2005 ett arbetsdokument,*” som ar 2009 utvecklades
till en vagledande handling. Vagledningen omfattar kommissionens prioriteringar
vid tillampningen av artikel 102 FEUF pa foretags missbruk av dominerande
stallning genom utestdangande atgarder ("2009 ars vagledning”).’ Vagledningen
paverkar inte EU-domstolens tolkning av artikel 102 FEUF, utan avser att fastlagga
kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 102 FEUF.3!! Den tacker
bara ensamdominans och behandlar inte kollektiv dominans.?'2 Den tar sin
utgadngspunkt i ett ekonomiskt, effektbaserat perspektiv i linje med Chicagoskolans
krav pa att konkurrenspolitiken ska styras av ekonomisk effektivitet och
konsumentvalfard.’®

5.1.1 Dominerande stéllning

Den inom konkurrensratten klassiska definitionen av vad som utgor en domin-
erande stdllning aterfinns i United Brands-domen: ”foretagets stallning tillater det
att i betydande omfattning agera oberoende i forhéallande till konkurrenter, kunder
och i sista hand konsumenter” .3 Marknadsandelarna ger bara en indikation.3!>
Andra faktorer kopplade till det enskilda fallet kan vara avgorande.’'¢

Den relevanta marknaden maste definieras och avgransas, sa att foretagets absoluta
och relativa marknadsandelar kan faststallas.?'” Faststdllandet av den relevanta
marknaden involverar en beddmning av saval produktmarknaden som den

308 Kingston, s 295.

309 DG Competition Paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, fran december 2005.
310 Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
7,pl

311 Ibid, p 2 och 3.

312 Ibid, p 3 och 4; kollektiv eller gemensam dominans omfattar exempelvis “dominerande stéllning som innehas av
tva eller fler ekonomiska enheter som i juridiskt hénseende &r oberoende av varandra, forutsatt att de agerar
tillsammans pa en sérskild marknad som en kollektiv enhet”. En sadan gemensam dominerande stillning innebér
att incitament att faktiskt konkurrera dem emellan upphor eller minskas (konkurrensen dem emellan beh&ver inte
upphora for att kollektiv dominans kan anses foreligga). Se Karlsson & Ostman, s 659-661.

313 Vedder, s 36-37, samt meddelande fran kommissionen — Véagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-férdraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestingande
atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s 7, p 5.

314 Mal C-27/76 United Brands mot kommissionen [1978] REG 1978, s 207, p 65; samt aterkommer dven i ett flertal
mal, bl.a. mal C-85/76 Hoffmann-La Roche v Commission [1979] ECR 461, p 38; samt 2009 vagledningen s 8, p 10.
315 Som en grov indikation &r att marknadsandelar under 40 procent normalt utesluter att ett foretag skulle ha
ensam dominans pa den relevanta marknaden, medan en marknadsandel 6ver 65 procent innebar en stark
presumtion for dominans (antingen ensamt eller gemensamt med andra foretag); se Karlsson & Ostman, s 649-650.
EU-domstolen har i AKZO-malet markerat att marknadsandelar pa 6ver 50 procent normalt kannetecknar en
dominerande stéllning, Mal C-62/86 AKZO mot kommissionen [1991] ECR I-3439, p 60.

316 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
7, p 10 och 13.

317 Karlsson & Ostman, s 14.
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geografiska marknaden. Produktmarknaden avser varor eller tjanster, som ar
utbytbara och faktiskt konkurrerar med varandra. Den geografiska marknaden
utmarks av ”“det klart angivna geografiska omrade inom vilket produkten salufors
och dér konkurrensférhéllandena ar tillrackligt enhetliga for att man ska kunna
bedoma verkan av det berorda foretagets ekonomiska styrka”.3'®

Bedomningen tar hansyn till: a) konkurrenternas stillning pa den inre marknaden i
jamforelse med det dominerande foretaget, b) hinder f6r marknadsintrade eller
expansion for potentiella konkurrenter, och c) forhandlingsstyrkan hos foretagets
kunder.3" Sarskilt avgorande blir hur dynamisk marknaden ar och i vilken
utstrackning differentierade produkter eller tjanster erbjuds pa just denna
marknad.?* Om ett foretag under en betydande tidsperiod och pa ett Ionsamt satt®?!
kan hoja priserna 6ver den niva som anses galla vid ett normalt konkurrens-
forhallande pa marknaden foreligger inte ett effektivt konkurrenstryck utan en
dominerande marknadsposition.322

5.1.2 Paverkan pa handeln mellan medlemsstater

Den dominerade stallningen maste avse den inre marknaden eller en vasentlig del
av denna och atgarderna maste paverka handeln mellan medlemsstater.

Kravet p& handelspaverkan giller tva eller flera medlemsstater. Aven om bara
marknaden i en medlemsstat dr involverad kan kravet likvél vara uppfyllt®? till
foljd av t.ex. nationella krav pa lagstadgade monopol eller nar den dominerande
stallningen utgors av en for marknaden nédvandig anldggning som t.ex. en flyg-
plats, hamn eller tillgang till ett nationellt atervinningssystem.?* Aven indirekta
effekter pa samhandeln kan vara av betydelse.

5.1.3 Missbruk

Artikel 102 FEUF bygger pa antagandet att dominerande foretag dr benédgna att
foreta konkurrensbegransande atgarder for att ge sig ekonomiska fordelar.®? Enligt
EU-domstolen innebér dock “férekomsten av en dominerande stillning ... inte i sig
nagon anmdrkning mot det berdrda foretaget utan endast att foretaget, oavsett hur

318 Mal C-27/76 United Brands mot kommissionen [1978] REG 1978, s 207, p 10.

319 Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
8, pl2.

320 Ibid, p 13.

3212009 véagledningen anger tva ar som riktvérde (se fotnoten nedan).

322 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
9, p 11. Observera att tiden kan variera beroende pa produkterna och marknaden som avses och dven kortare tider
kan beaktas, men i regel anvands tva ar. Se dven Karlsson & Ostman, s 642.

323 Mal C-203/96 Chemische Afvalstoffen Dusseldorp mot Minister van Volkhuisvesting, Ruimtelijke Ordening en
Milieubeheer (Dusseldorp) [1998] ECR 1-4075; mal C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genoa mot Siderurgica
Gabrielli (Genoa) [1991] ECR 1I-5889, p 15; kommissionens beslut i IV/34.801 Flughafen Frankfurt/Main AG, 14
januari 1998, OJ L72, p 57-60.

324 Se Karlsson & Ostman, s 644; samt Vedder, s 204-206.

325 Kingston, s 299.
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det uppnatt denna stéllning, har ett sarskilt ansvar for att inte genom sitt beteende
skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens”.?? I praktiken medfor ett sadant
sarskilt ansvar att dominanta foretag riskerar att sanktioneras for atgarder som, om
de hade foretagits av icke dominerande foretag, kanske hade varit fullt tilldtna.??
Med marknadsdominans foljer saledes storre krav pa foretagets agerande, och med
tanke pa de ekonomiskt kdnnbara sanktionerna mot missbruk vid overtradelse av
artikel 102 FEUF, foreligger ett stort behov av tydlig vagledning 328

Missbruk ska vara objektivt konstaterbart. Uppsat behover inte foreligga.’?
Potentiell risk kan réacka, vilket dock inte utesluter att ett foretags subjektiva syften
kan komma att beaktas i bedomningen.*** Missbruk avser séledes atgéarder, som
antingen direkt eller indirekt, kan komma att leda till skada for kunder eller kon-
sumenter eller paverkar marknadens struktur. Missbruk enligt artikel 102 FEUF
karaktariseras antingen som ett exploaterande missbruk eller som ett utestaingande
missbruk.®! Bada typerna av missbruk kan bli aktuella i arenden som beror
miljohéansyn.3?

Exploaterande missbruk

Missbruk som innebér att det dominerande foretaget anvander sig av sin mark-
nadsposition for att driva igenom ett skadligt agerande undergraver en fungerande
och integrerad inre marknad. Missbruket kan t.ex. gélla oskaligt hoga priser, som
det dominerande foretaget tar ut och som direkt paverkar kunder eller konsu-
menter. Betraffande priser har EU-domstolen framhallit att ”det ska darfor i detta
sammanhang undersdkas om innehavaren av denna stillning har utnyttjat de
mojligheter som foljer av densamma for att uppna handelsférdelar som denne inte
skulle ha uppnéatt om det hade ratt en normal och tillrackligt effektiv konkur-

rens” 33

326 Forenade mal C-395 och 396/96 Compagnie Maritime Belge Transports m.fl. mot kommissionen [2000] ECR I-
1365, p 3; se @ven mal C-322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin mot kommissionen [1983] ECR 3461,
p 10; jamfor meddelande fran kommissionen — Végledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av
artikel 82 i EG-férdraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgéarder EUT C 45,
24.2.2009,s7, p 1.

327 Pace, s 15-16; Padilla, s 3.

328 Vedder, s 206; samt mal C-322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin mot kommissionen [1983] ECR
3461, p 57.

329 Sadeleer, s 419.

330 Observera att vid 102 2 st (c) FEUF, angdende missbruk genom ett diskriminerande beteende fran ett
dominerande foretag, ar det just syftet med beteendet som &r viktigt vid faststallandet av missbruk och att det
dominerande foretaget maste ha som syfte att snedvrida konkurrensen mellan handelspartner for att ett sadant
missbruk ska anses foreligga. Se exempelvis mal T-301/04 Clearstream mot kommissionen [2009] ECR II-3155, p
192.

31 Vedder, s 206-207. Himndatgarder eller repressalier riktade mot ett annat foretag dr en ytterligare tankbar
missbrukstyp, se Padilla, s 4.

32 Se exempelvis DSD-fallet, kommissionens beslut 1/463/EC [2001], DSD, OJ L166/1.

33 Mal C-52/07 Kanal 5 och TV 4 [2008] ECR 1-9275, p 27.
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Utestangande missbruk

Hoffmann-La Roche-maélet gallde ett utestingande missbruk. Domstolen
definierade missbruksbegreppet till att det ”... omfattar sddana beteenden av ett
foretag med dominerande stdllning som kan péaverka strukturen hos en marknad
dar konkurrensen redan ar forsvagad just till foljd av det ifrdgavarande foretagets
existens och som, genom att andra metoder anvéands dn sddana som raknas till
normal konkurrens om varor och tjanster pa grundval av de ekonomiska aktor-
ernas transaktioner, medfor att hinder laggs i vagen for att den pa marknaden annu
existerande konkurrensen uppratthalls eller utvecklas.”?* Det innebar bl.a. att ett
utestdngande missbruk antingen hindrar befintlig konkurrens fran att fortsatta eller
forhindrar uppkomsten av ny konkurrens genom att dominanten anvander metod-
er, som inte kan raknas till vad som vanligtvis klassificeras som normal pris- och
prestationskonkurrens.3%

2009 ars vagledning behandlar huvudsakligen utestangande missbruk.3%
Kommissionen bedomer om ett utestingande av verkliga eller potentiella konkur-
renter har skett till skada for konsumenterna. Ett ingripande &r bara motiverat ifall
det “finns starka och 6vertygande bevis for att det misstankta missbruket sannolikt
kommer att leda till konkurrenshammande avskarmning” .3’ En jamforelse gors
mellan den faktiska situationen och den troliga utvecklingen.®*® Utgdngspunkten ar
att konkurrens mellan foretag dr nyttig och att ett dominerande foretag har all ratt
att skydda sina ekonomiska intressen genom en effektiv pris- och prestations-
konkurrens, som leder till en langsiktig vinst for konsumenterna.®® Aven om en
kraftfull priskonkurrens i regel ar till nytta for konsumenterna far dock atgarderna
inte hamma konkurrenter, som anses vara lika effektiva som det dominerande
foretaget.3

Exempel pa missbrukligt agerande

Artikel 102 FEUF exemplifierar missbruken med att: (a) direkt eller indirekt
patvinga nagon oskaliga inkops- eller forsaljningspriser eller andra oskéliga

334 Mal C-85/76 Hoffmann-La Roche v Commission [1979] ECR 461, p 91.

335 Karlsson & Ostman, s 663—665.

3% Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
8, p 7. Nar det géller kommissionens prioriteringar for exploaterande missbruk kommer kommissionen ”att ingripa
mot sadana atgarder, sarskilt ndr konsumentskyddet och en vél fungerande inre marknad inte kan sakerstéllas”.
Végledningen ar dessutom primart inriktad pa ensamt missbruk av ett dominerande féretag och avser inte
kollektivt missbruk av flera foretag som agerar tillsammans.

37 Ibid, p 20.

3% Tbid, p 21.

3% Kingston, s 302; se d&ven Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82 i EG-
fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s 10,
p 19, fn 2. Sdsom konsument avses “alla direkta och indirekta anvéndare av de produkter som paverkas av
beteendet, daribland producenter i mellanled som anvéander produkterna som insatsprodukt, samt distributorer
och slutkonsumenter, bade av slutprodukten och av produkter fran producenter i mellanled”.

30 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
11, p 23.
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affarsvillkor: (b) begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till
nackdel f6r konsumenterna; (c) tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner
med viss handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel; samt (d)
stdlla som villkor for att inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare for-
pliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband med
foremalet for avtalet. 34!

5.2 Objektivt foérsvarbara skal

Som det papekades i borjan av avsnittet saknar artikel 102 FEUF samma mojlig-
heter till undantag som artikel 101(3) FEUF erbjuder. Det kan dock uppsta situa-
tioner da ett foretag med en dominerande stallning foretar atgarder, som, daven om
de kan uppfattas som missbruk av den stillningen, anda kan forsvaras som beratt-
igade av objektivt forsvarbara skal. Sadana skal gor att det inte blir frdga om ett
faktiskt missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF.?*? Objektivt forsvar-
bara skal aberopas ofta i mal som provas enligt artikel 102 FEUF, men det har i
praktiken varit svart att anvanda sadana skal som ett effektivt forsvar.

Tribunalen har framhallit att “trots att det &r kommissionen som har bevisbérdan
for att de omstandigheter foreligger som utgor ett dsidosattande av artikel [102
FEUF] ankommer det dock pa det berérda dominerande foretaget och inte pa
kommissionen att i forekommande fall och innan det administrativa forfarandet
avslutas gora gallande eventuella sakliga skl och harvid anféra argument och
bevisning. Det ankommer darefter pa kommissionen att, om denna anser att det
foreligger missbruk av dominerande stéllning, visa att foretaget inte kan vinna
framgéang med sina argument och sin bevisning, och att den aberopade motiv-
eringen saledes inte kan godtas.”3

Bedomningen om det foreligger objektivt forsvarbara skal blir en balansgang
mellan det dominerande foretagets handlingsfrihet och behovet av att skydda en
effektiv konkurrens. Handlingsfriheten begransas av det sarskilda ansvaret att inte
missbruka en dominerande stéllning. Var granserna faktiskt gar ar inte helt klar-
lagt, utan avgors efter hand i rattspraxis. Beviskraven gor det synnerligen svart for
foretag att styrka att atgarderna faktiskt ar genuint motiverade av de objektiva skal
som aberopas.

341 Artikel 102 2 st (a)-(d) FEUF.

32 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
12, p 28-31.

343 Mal T-201/01 Microsoft [2007] ECR II-3601, p 688; vilket dnda &r en forbéttring jamfort med tidigare forhallande
innan 2009 vagledningen, da det var den klagande som hade bevisbdrdan och skyldigheten att balansera allt som
talade bade f6r och emot ett eventuellt missbruk (dven om det 1ag i ett dominerande foretags intresse att medverka
i den bedomningen), se Albors-Llorens, ”The Role of Objective Justification and Efficiencies in Article 82 EC”, 2007,
p 1754.
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Praxis har identifierat tre typer av objektivt forsvar som kan anvandas av foretag
med dominerande stdllning: a) ratten att mota konkurrens; b) effektivitetsvinster;
och ¢) legitima allméanintressen.

5.2.1 Raétten att mota konkurrens

Utgangspunkten ar att ett foretag med en dominerande stillning har rétt att skydda
sina kommersiella intressen och bedriva en sund konkurrens. Detta kan ske utifran
vad som kan anses vara normalt fOr den aktuella branschen.34

Dominantens atgarder maste vara proportionerliga till det ekonomiska hot som
konkurrenterna utgdr. Bedomningen tar da hansyn till den ekonomiska styrkan hos
de berorda foretagen. EU-domstolen har konstaterat att “forekomsten av en
dominerande stéllning inte kan franta ett foretag som befinner sig i en sadan
stallning ratten att tillvarata sina egna affarsintressen nar dessa angrips och att
foretaget i rimlig omfattning maste fa maojlighet att vidta de atgarder som det anser
vara lampliga for att skydda foretagets affarsintressen. Ett sddant beteende kan
dock inte tilldtas nar det just har till syfte att forstarka och missbruka denna
dominerande stallning” 3% I arbetsdokumentet fran 2005, som foregick 2009 ars
vagledning, kallar kommissionen forsvaret “att mota konkurrensforsvaret”.34 Det
ar fullt legitimt for dominerande foretag att vilja skydda sina intressen. Det aterges
dock inte i 2009 ars vagledning, men forsvaret har med framgang anvénts i malet
Sot Lélos, som behandlade missbruk av dominerande stillning i lakemedels-
industrin.3¥

5.2.2 Effektivitetsvinster

Den andra typen av objektivt forsvarbara skal avser atgarder, som dominanten kan
rattfardiga med hanvisning till effektivitetsvinsterna som uppnas genom atgard-
erna.

Kommissionen bendmnde detta som ett “effektivitetsforsvar” i arbetsdokumentet
fran 2005 och forsvaret finns inkluderat i 2009 ars vagledning under rubriken
objektiv nodvandighet och effektivitetsvinster.> Ett sadant forsvar innebar att “ett
dominerande foretags beteende som leder till att konkurrenter utestangs kan vara
berdttigat om skalet ar att det ger effektivitetsvinster som éar tillrackligt stora for att
garantera att konsumenterna sannolikt inte lider ndgon nettoskada”.>* Hanvis-
ningen till atgardernas effekter for konsumentvalfarden istallet for paverkan pa

34 Karlsson & Ostman, s 667.

35 Mal C-27/76 United Brands mot kommissionen [1978] REG 1978, p 189.

346 Meeting Competition Defence, se DG Competition Paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, fran december 2005, s 25, p 81-83.

37 Forenade mal C-468/06 till C-478/06 Sot. Lélos kai Sia (GSK) [2008] ECR 1-7139.

348 Efficiency defence, se meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestingande
atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s 12, p 28-31.

349 Ibid, p 30.
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marknadens struktur utgor ett exempel pa kommissionens tillnarmande till
Chicagoskolans mer effektbaserade ekonomiska perspektiv.

For att ett dominerande foretag ska kunna anvanda sig av ett effektivitetsforsvar
maste det visa att fyra kumulativa villkor ar uppfyllda. Utan att vara identiska
liknar villkoren undantagsmdajligheten i artikel 101(3) FEUF.3 Foretaget ska visa:
a) att det finns en direkt koppling mellan dess agerande och reella eller potentiella
effektivitetsvinsterna; b) att beteendet ar nédvandigt for att uppna effektivitets-
vinsterna och mindre konkurrenshammande alternativ saknas, som leder till
samma effektivitetsvinster; c) att uppnadda eller forvantade effektivitetsvinster
uppvéger en negativ inverkan pa konkurrensen och konsumenternas valfard pa de
berorda marknaderna; och d) att beteendet inte far sitta den effektiva konkur-
rensen ur spel.3! Det fjarde villkoret innebar naturligtvis en sarskild utmaning for
det dominerande foretaget. Om konkurrensen pa den relevanta marknaden redan
ar svag blir det svart att motivera begriansande atgarder, oavsett hur stora
effektivitetsvinster som kan uppkomma.

Om dominantens agerande har provats enligt artikel 101 FEUF och beviljats undan-
tag ar utgangspunkten att undantaget aven tacker en bedomning enligt artikel 102
FEUE 352 Det ar inte heller uteslutet att ett forfarande, som skulle omfattas av for-
budet i artikel 101(1) FEUF kan kvalificera for en prévning enligt artikel 102 FEUF
gallande ett eventuellt missbruk.?*® Provningen av DSD-systemet i Tyskland ar ett
exempel pa detta, vilket behandlas i avsnitt 6.3.1. Det verkliga problemet ar att det
idag saknas ratt att fa ett forhandsbesked om dessa svara avvagningar och fore-
tagen ar hanvisade till egna bedomningar om atgéardernas tillatlighet.

5.2.3 Legitima allmanintressen som forsvar

Den tredje typen av objektivt forsvarbara skal avser atgarder, som kan réttfardigas
med hanvisning till att de vidtas for att tillgodose ett legitimt allménintresse. 2009
ars vagledning exemplifierar med trangande halso- och sdkerhetsskal.®** Kommis-
sionen noterar att “vid bedomningen av om den hér typen av beteende ar objektivt
nodvandigt maste hansyn dock tas till att det i regel &r myndigheternas uppgift att
faststalla och genomfora folkhélso- och sdkerhetsnormer” 3%

30 Kingston, s 305.

31 Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
12, p 30.

32 Se mal T-51/89 Tetra Pak Rausing SA mot kommissionen (Tetra Pak-BTG License) [1990] ECR II-309; och mal T-
193/02 Laurent Piau mot kommissionen [2005] ECR 1I-209, p 119 och DG Competition Paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, fran december 2005, s 5, p 8.

353 Forenade mal C-395 och 396/96 Compagnie Maritime Belge Transports m.fl. mot kommissionen [2000] ECR I-
1365, p 33.

34 Kingston, s 306-307.

35 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stillning genom utestingande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
12, p 29.
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5.3 Sammanfattande kommentar

Artikel 102 FEUF saknar sarskild undantagsbestammelse, vilket dock i praktiken
inte har ndgon dramatisk betydelse. Beddmningen maste ske i ett sammanhang dar
de konkurrensmassiga effekterna stélls mot de objektivt godtagbara skil, som
agerandet kan motiveras av. Myndigheten bar bevisbordan for att missbruk av en
dominerande stillning foreligger, medan foretagen har att styrka de objektiva skal
som talar for att agerandet inte ska forbjudas.

Tillampningen av artikel 102 FEUF ar komplicerad. Kommissionens prioriteringar
vid tillampningen av artikel 102 FEUF framgar av 2009 ars vagledning. Vagled-
ningen, som bara tacker ensamdominans, utgar ifran ett ekonomiskt effektbaserat
perspektiv. Den relevanta marknaden maste avgransas sa att foretagets marknads-
andelar kan faststdllas. Bedomningen tar hansyn till: a) konkurrenternas stallning
pa den inre marknaden i jamforelse med det dominerande foretaget, b) ifall dar
finns hinder mot marknadsintrdade eller expansion for potentiella konkurrenter, och
c) forhandlingsstyrkan hos foretagets kunder. Sarskilt avgorande blir hur dynamisk
marknaden &r och hur differentierade produkter eller tjanster som erbjuds pa just
denna marknad. Om ett foretag under langre tid och pa ett Ionsamt satt kan hoja
priserna 6ver en normal niva foreligger inte ett effektivt konkurrenstryck och
dominans kan forutsattas. Paverkas den mellanstatliga handeln direkt eller indirekt
ar unionsratten tillamplig.

Artikel 102 FEUF bygger pa antagandet att dominerande foretag ar bendgna att
foreta konkurrensbegransande atgéarder for att skapa ekonomiska fordelar, som kan
leda till skada for den effektiva konkurrensen. Férekomsten av en dominerande
stallning innebar dock inte i sig ndgon anmarkning mot det berorda foretaget.
Daremot har det dominerande foretaget ett sarskilt ansvar for att genom sitt
beteende inte snedvrida konkurrensen. I praktiken medfor ett sddant ansvar att
dominerande foretag riskerar att sanktioneras for atgarder, som kanske varit
tilldtna om dominans inte forelegat.

Aven om artikel 102 FEUF inte innehaller nagon specifik undantagsregel kan det
uppsta situationer dér atgarder dr berattigade av objektivt forsvarbara skal. Praxis
har identifierat tre typer av objektivt forsvar som kan anvéandas av foretag med
dominerande stallning: a) rdtten att mota konkurrens; b) effektivitetsvinster; och
c) legitima allménintressen. Svarigheterna for foretagen ligger i att de bar
bevisbordan for att de patalade konkurrensbegransningarna faktiskt ar genuint
motiverade av de objektiva skédlen som aberopas.
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6 Miljohansyn och artikel 102 FEUF

I kapitel 5 sammanfattas pa ett 6vergripande satt den konkurrensrattsliga hanter-
ingen av missbruk av dominerande stéllning. I detta avsnitt ar avsikten att granska
hur regelsystemet appliceras pa miljorelaterade aktiviteter av dominerande aktdrer.

Aterigen finns det anledning att fastsla att aktiviteter relaterade till miljon inte
atnjuter nagot generellt undantag fran konkurrensratten. Till skillnad fran artikel
101 FEUF maste dock bedomningen goras i ett steg eftersom artikel 102 FEUF inte
Oppnar for nagon sarskild undantagsmdojlighet. Konkurrensbegransningen kommer
darfor att vagas direkt mot de eventuella fordelar som miljoaktiviteterna erbjuder.
Fragan som uppkommer &r om det foreligger objektivt forsvarbara skél, som kan
motivera begransningarna. Praxis har utvecklat resonemanget i dverensstammelse
med artikel 101 FEUF sa att myndigheten har att visa pa begransningen men det
aligger det dominerande fOretaget att styrka de objektiva skalen i eventuellt for-
svar. Det diskuteras om bevisbordan hamnat ratt just i miljoarenden med tanke pa
bl.a. bevissvarigheterna.

6.1 Allmant

Artikel 102 FEUF forbjuder missbruk av en dominerande stallning, som paverkar
samhandeln. Som ndmnts kopplas inte forbudsbestammelsen till civilrattslig
ogiltighet och lagtexten saknar mdjlighet till undantag for t.ex. effektivitets- eller
miljovinster. Att dominerande foretag vidtar atgarder dgnade att forbattra eller
skydda miljon utgor inte skal for f6rbud, men ar inte heller nagon direkt undan-
tagsgrund fran tillimpningen av artikel 102 FEUF.3%

Samma fordragsskyldighet foreligger att integrera miljohansyn enligt artikel 11
FEUF och miljopolitikens innehall enligt artikel 191 FEUF vid tillampningen av
artikel 102 som vid artikel 101 FEUF. Eftersom det inte kan ske vid en regelritt
undantagsbedomning uppstar fragan hur miljoaspekterna kan tillgodoses. Praxis
tyder pa att det forst bedoms om en dominerande stallning ar for handen och om
denna missbrukats. Dérefter sker en bedomning av om det foreligger objektivt
forsvarbara miljoskél, som med en proportionalitetsbedomning kan anses uppvaga
de konkurrensskadliga effekterna som uppstar pa den relevanta marknaden. Om sa
anses vara fallet ar atgarderna berdttigade och ett forbud inte aktuellt.

36 Sadeleer, s 420; ett dominerande foretag som vidtar atgarder utifran ett legitimt miljomal och dar atgarderna kan
ses som missbruk av en sddan stéllning, kommer naturligtvis att forsoka berattiga atgarderna genom hanvisning
till just de miljdintressen som aktualiseras. Fragan blir var granserna gar for vad som &r att anses vara oacceptabelt
konkurrensbegransande (med efterféljande skador for konsumentvalfarden) och vad som kan accepteras i miljons
namn med hanvisning till miljévinsterna som uppstar?
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6.2 Dominerande stallning

Som framhallits styrs bedomningen av den dominerande stallningen av om ett
foretag kan agera utan hansyn till konkurrens och kdparintressen. Bedomningen
underléttas av hjalpregler, som utgar ifrdn marknadsandelar. Marknadsandelar
under 3040 procent medfor normalt inte dominans. Det foreligger en dominans-
presumtion over 50 procent, som kan motbevisas. Nar marknadsandelarna ligger
mellan 40 och 75 procent blir beddmningen ofta beroende omstandigheterna i det
speciella fallet.?>

Vid miljoovervaganden &r risken sarskilt stor att dominans anses foreligga genom
att den relevanta marknaden tolkas snavt, eftersom miljoatgarder latt skapar nya
egna marknader. Miljoegenskaper, sarskild miljoteknik eller inriktning pa miljo-
produkter eller tjanster riskerar saledes att klassificeras som en egen marknad med
en sndvare produktmarknadsbeddmning. Andra faktorer 4n marknadsandelar
maste lyftas fram, vilket skapar en rattvisare bild av konkurrenslaget (marknadens
struktur, koparmakt, hinder for marknadsintrade m.m.).%%

6.2.1 Relevant miljoproduktmarknad

Ar miljibmedvetandet hogt sker konsumtion med hallbar utveckling i atanke i
motsats till konsumtion som enbart fokuserar pa pris. Miljoegenskaper kan inne-
bara att en produkt anses utgora en egen marknad beroende pa hur mycket
konsumenten ar beredd att betala extra for den miljovanligare egenskapen. Om
skillnaden i priset, som en miljomedveten kund ar beredd att betala, ar storre dn
skillnaden i kostnaden for att tillverka alternativen, kan den miljovanligare
produkten vara en egen produktgrupp.

6.2.2 Relevant geografisk marknad for miljoprodukter

Konsumentmedvetandet kan paverka marknaden for miljoprodukter eller tjanster
lokalt och skapar da en speciell efterfragan, som avviker fran andra geografiska
marknader. Effekten kan bli att ett foretag anses ha en dominerande stillning inom
ett mer begransat geografiskt omrade. Det kan galla nationellt utvecklade och
standardiserade atervinningssystem, som ytterligare kan snivas in pa grund av
vilken typ av atervinning eller avfall som hanteras.>»

Den geografiska marknaden kan innebara att ett foretag anses vara dominant
utifran egenskaperna pa den marknaden for foretagets produkter eller tjanster. Det
kan gilla en specifik nationell miljéstandard eller sirskilda lagkrav. Atgarder kan
motiveras utifran nationella intressen kopplade till vissa industrier eller politiska

357 Vedder, s 182.
38 Kingston, s 292.
359 Vedder, s 205.



70

atgarder att driva fram ny teknologi som anses mer miljovanlig och som inte
prioriteras pa samma sdtt inom andra omraden. 3%

Konsumenternas preferenser ska inte underskattas. I ett geografiskt omrade kan
miljon vardesattas hogre dn i ett annat omrade. Preferenserna kan styras av ett
foretags varumarke eller miljorykte, som leder till att sdval det ekonomiska som det
miljomassiga vardet uppfattas som hogre. Sddana konsumenter handlar mer fran
foretag som uppfyller miljokrav an fran foretag som inte anses lika miljovanliga.
For Sverige uppmattes sddana miljopreferenser till 46 procent jamfort med
Tyskland med 28 procent och Frankrike med 23 procent.3!

Vid bedémningen maste ocksa hansyn tas till att det kan vara nodvandigt med
starka aktorer for att uppna miljomalen. Inrattandet av storre atervinningssystem
dér insamling, sortering och atervinning kan kréva sarskilda stordriftsfordelar for
att alls genomfdras. Om marknaden darmed inte monopoliseras och absoluta
hinder f6r marknadsintrdde inte upprattas®? kan en proportionalitetsprovning ge
foretrade for miljdintresset.

6.2.3 Andra faktorers inverkan

Ju storre paverkan som miljoegenskaperna har vid beddmningen av den relevanta
marknaden, desto mer sannolikt blir det att miljoprodukterna anses utgora en egen
relevant marknad.’® Jamfort med marknader dar produkterna ar mer utbytbara
riskerar miljoinriktade foretag att i storre utstrackning anses inta en dominerande
stallning. Detta understryker vikten av att provningen utgar fran en helhets-
beddmning av for fallet relevanta egenskaper, omfattande bland annat marknadens
konkurrensstruktur, forhallandet mellan konkurrenter pa marknaden, eventuella
hinder for expansion eller intrdde och ifall dar finns en motverkande kopkraft fran
kunderna pa marknaden.3

Dominansen r i sig inget problem. Aven pa en fungerande och konkurrensutsatt
marknad forsoker foretag uppna marknadsdominans. En fungerande marknads-
mekanism gynnar exempelvis miljoprodukter eller tjanster om principen om att
fororenaren betalar har integrerats fullt ut.> Da aterspeglar marknadspriserna for

360 Vissa lander prioriterar fornyelsebar el 6ver mer traditionella elkéllor och dér satsningar gors pa
vindkraftsparker som &r tankta att till stor del ta 6ver elproduktionen. Det kan vara sa att férutsattningarna saknas
i ett omrade eller att det politiska laget &r mer miljdorienterat inom ett annat omrade, oavsett forutsattningarna for
utvecklingen.

31 Environmental Leader, October 2, 2007 (http://www.environmentalleader.com/2007/10/02/53-of-consumers-
prefer-to-buy-from-companies-with-green-rep/); jamfor att det uppskattas att endast 15 % av EU-medborgare inte
koper miljovanligare produkter (Attitudes of Europeans Towards Building the Single Market for Green Products,
Flash Eurobarometer 367, december 2012).

362 Vedder, s 181-185.

363 Sadeleer, s 422.

364 Ibid, s 202-204; samt meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillimpningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande
atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s 11-18.

35 Se avsnitt 2.1.1 angdende principen om att fororenaren betalar.


http://www.environmentalleader.com/2007/10/02/53-of-consumers-prefer-to-buy-from-companies-with-green-rep/
http://www.environmentalleader.com/2007/10/02/53-of-consumers-prefer-to-buy-from-companies-with-green-rep/
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produkter och tjanster den egentliga kostnaden fér samhallet.>® Malsattningen med
artikel 102 FEUF ar inte att skydda ineffektiv konkurrens eller féretag som drabbas
av effektivare konkurrenter.’” Med den dominerande stallningen foljer dock det
sdrskilda ansvaret att agera pa ett konkurrensmassigt korrekt satt och darmed
begransningar av foretagets handlingsfrihet. Problem uppstar sidledes nar den
faktiska dominerande stallningen missbrukas for att vinna otillborliga fordelar som
hammar den effektiva konkurrensen.

6.3 Miljomassiga missbruk

Det saknas en entydig definition av begreppet missbruk i artikel 102 FEUF. Liksom
ar fallet for artikel 101 FEUF exemplifieras i artikeln istdllet vad som kan anses
utgora de vanligaste formerna av missbruk:

a) direkt eller indirekt pdtvinga ndgon oskiliga inkops- eller forsiljningspriser
eller andra oskiliga affirsvillkor,

b) begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

c) tillampa olika villkor for likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d) stilla som villkor for att ingd avtal att den andra parten dtar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot
samband med foremdlet for avtalet.

I allt vasentligt ror det sig om samma exempel som i artikel 101 FEUF. Noterbart ar
dock att hanvisningen till marknadsuppdelande atgarder saknas. Eftersom listan
inte ar uttommande har denna skillnad inte getts nagon betydelse i praxis.

Hur ska da miljoaspekter integreras i den mer traditionella konkurrensrattsliga
analysen?

Anviands en konsumentvalfardsanalys kan miljohansyn inkluderas genom att de
positiva miljoeffekterna av ett dominant foretags atgarder laggs till den upp-
skattade totala nyttan for konsumenter, dar en balansering sedan sker mellan
uppskattade positiva effekter jamfort med negativa effekter som drabbar
konsumenten.

Problem galler bevisforingen och hur positiva miljoeffekter kan omsattas pa ett
ekonomiskt kvantifierbart sitt.3 Aven om det ar svart att sitta ett ekonomiskt

366 P4 sa vis att miljoforstorande produkter eller tjanster vars priser aterspeglar det verkliga priset fér samhallet
hade bedomts vara dyrare dn sddana produkter eller tjanster som medfér mindre miljobelastning. Eftersom
marknaden da hade styrt efterfragan och tillverkning till miljévéanligare alternativ, med lagre priser, sa leder detta i
teorin till att miljéférstérande alternativ konkurreras ut.

367 Vedder, s 201.

38 Kostnads-nyttoanalyser tar exempelvis svarligen hansyn till moraliska varderingar (vikten av ren luft eller
tillgang till rent vatten) och ur ett rent utilitaristiskt perspektiv kan de leda till ibland mérkliga slutsatser;
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varde pa miljoforbattringar borde en rimlig uppskattning vara battre dn inget varde
alls. Miljonyttokomponenter kan exempelvis viarderas pa ett bra sitt avseende
anvandarvarden och kan varderas genom ett faktiskt agerande pa en marknad. Vad
galler exempelvis existensvarden blir det betydligt svarare att vardera och kan
krava vardering genom hypotetiska marknader dar direkta fragor om betalnings-
vilja stélls till respondenten. I vart fall borde miljohansyn kunna tas in i berak-
ningen nar eventuella ekonomiska fordelar och nackdelar vager lika. 3

6.3.1 Miljohansyn vid prissattningen och andra avtalsvillkor

Det forsta missbruksexemplet i artikel 102 FEUF avser att ett dominerande foretag
direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkops- eller forséljningspriser eller
andra oskaliga affarsvillkor. Det dominerande foretaget exploaterar sin stéllning
genom en oskéligt hog eller 1ag prissattning. Priserna kan dock ha en sarskild
koppling till miljoforbattringar och det finns anledning att narmare utreda de
bakomliggande omstandigheterna som motiverat prissattningen.

Overpriser

Negativa externa effekter ska internaliseras sa att priset kommer att reflektera den
egentliga samhallskostnaden for tillverkningen. Miljokostnaderna i form av nod-
vandiga investerings- eller miljoforbattringskostnader omfattas.’® Om ett domin-
erande foretag valjer att internalisera sddana kostnader i linje med principen om att
fororenaren betalar, leder det oundvikligen till att priserna blir hogre. Hansyn
maste tas till sdidana extra produktionskostnader, som orsakas av miljohansyn vid
beddmningen om priserna ar oskéliga.’”! Om ett dominerande foretag valjer att
anvinda dyrare men mer miljovanligare teknik eller produktionsmetoder borde det
inte av den anledningen riskera sanktioner. En miljomassigt hogre standard okar
produktens kvalité, men riskerar ocksa att aterspeglas i ett hogre pris an ett miljo-
massigt saimre alternativ.

Kostnaderna maste motiveras sa att det framgar att det hoga priset verkligen ar
berdttigat och inte bara ett forsok att utnyttja en dominerande stéllning for
ekonomisk vinning.?? Det foljer av kommissionens uttalande i VOTOB-fallet att
kommissionen accepterar att kostnader fors vidare till f6ljd av principen om att
fororenaren betalar, eftersom detta medfor ett 6kat medvetande om vilka kostnader

exempelvis Martin Krieger’s tankeexperiment om plasttrad som ett mer kostnadseffektivt alternativ till riktiga
trad. Miljovarden skiljer sig ratt kraftigt at fran rent ekonomiska viarden i manga sammanhang. Se Farber, s 52-53;
samt M. Krieger, "What's Wrong with Plastic Trees?" (1973).

369 Kingston, s 192.

370 Lee, s 185.

371 Sadeleer, s 420; om vetskap finns om de 6kade produktionskostnaderna och efterfragans priselasticitet, da kan
det ocksa analyseras ifall sjélva prisdkningen ar skélig.

372 Kingston, s 324.
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som orsakas av miljoforstorande beteende.?”® De hogre priser som miljomotiverade
atgarder foranleder maste vara objektivt forsvarbara och proportionella.

Underpriser

Miljohansyn kan dven spela roll vid underprissattning. Sa lange priserna tacker
genomsnittliga rorliga kostnader inklusive miljokostnader, men ar lagre an de
genomsnittliga totala kostnaderna foreligger inte ett missbruk. Skulle dominanten
begira priser, som ligger under de genomsnittliga rorliga kostnaderna ar syftet
avgorande. En saddan prispolicy kan vara motiverad vid lansering av en ny och
miljovanligare produkt, for att mojliggora ett storre genomslag pa marknaden.?#
Atgirderna méste dock vara proportionerliga och far inte leda till en eliminering av
all direkt eller potentiell konkurrens pa marknaden. Tillfallig underprissattning ar
mindre skadlig an langvariga prisdumpningar.

Selektiva priser

Aven vid selektiv prissittning maste miljchdnsyn beaktas utifran vad som kan
objektivt forsvaras. Objektivt forsvarbara atgarder maste balanseras av effektivitets-
vinster som kommer konsumenterna tillhanda i form av béttre produkter eller lagre
priser pa sikt.?”> Skapas en uteslutningseffekt kan den uppvagas av effektivitets-
fordelar som gynnar konsumenten. Om uteslutningseffekt saknar samband med
fordelarna eller gar utover vad som kravs for att uppna fordelarna ska systemet
anses utgora missbruk.37

Oskaliga miljoavtalsvillkor

Avtalsvillkor kan utnyttjas pa ett oskaligt sitt, som medfor begrasningar av
parternas handlingsfrihet och berdr miljon i strid med artikel 102 FEUF. Forhindrar
dominanten kontrahent fran att valja andra alternativ an sddana som dominanten
tillhandahaller kan det vara positivt for miljon om kraven dr motiverade miljo-
forbattringar. Avtalsvillkoren maste vara en del av en helhetsbedomning och maste
objektivt kunna motiveras som nodvandiga for miljoskyddet.

DSD-fallet utgor ett exempel pa att villkor om markesanvandning kan ha en ute-
stangande effekt nar kunderna var tvungna att betala ett pris for alla produkter
oavsett om de insamlats av DSD eller inte.

373 XX1I:e rapporten om konkurrenspolitiken, COMP REP EC 1992, s 108, p 185.

374 Kingston, 323.

35 Meddelande fran kommissionen — Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
14, p 46.

376 Mal C-95/04 British Airways mot kommissionen [2007] ECR I-2331, p 86; jamfor Kingston, s 312-327.
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DSD-fallet

I syfte att minska miljoeffekter av forpackningsmaterial stipulerade tysk lag 1992
att ansvaret for insamling och atervinning av forpackningarna skulle falla pa
producenterna. Forpackningséatervinning separerades fran den ordinarie avfalls-
hanteringen, som ordnades i allmén regi. Producenterna kunde antingen sjélva
ordna atervinningen eller inga avtal med en tredje part att fullgora skyldigheterna.

Duales System Deutschland AG ("DSD”) 3”7 utvecklades som det vid tidpunkten
enda systemet som erbjod en heltdckande 16sning. Producentforetag, som valde att
ingd i systemet, tecknade ett avtal med DSD om ratten att mérka sina produkt-
forpackningar med ”der Griine Punkt” och DSD organiserade insamling och ater-
vinning av sddant material. DSD-systemet omfattade ndrmare 70 procent av
marknaden.>”8

Ar 2001 fann kommissionen att DSD hade missbrukat sin dominerande stillning pa
marknaden genom sina betalningsvillkor.?” Ersattning utgick for alla markta
forpackningar oavsett om det var DSD eller annat foretag som tog hand om for-
packningsmaterialet, vilket kunde leda till dubbelbetalning. Producenter som
exporterade forpackningar behovde olika markning for nationellt bruk och for
export eller sa fick de betala dven for markta exporterade produkter. Betalningen
omfattade sdledes tjanster som inte utnyttjades och innebar att konkurrerande
system utestangdes.’ Kommissionen alade DSD att sluta ta betalt dven for
markning av forpackningar, som inte faktiskt omfattades av DSD:s insamlings- och
atervinningssystem.

2007 faststallde Tribunalen kommissionens beslut.*! Férpackningsférordningen
uteslot inte blandade parallella system. Inte heller krdvde férordningen att det
material, som skulle insamlas och atervinnas av DSD, bara fick vara markt med
DSD:s varumarke.*$? Det saknade betydelse att vissa konkurrenter satt upp egna
heltackande system. DSD var fortsatt dominerande och 6verprissattningen kunde
leda till en utestangande effekt.’® Betraffande risken att varumarket skulle
anvandas utan ersattning,®* konstaterade Tribunalen att det vore férenat med
okade svarigheter och kostnader for producenterna att marka férpacknings-

377 Duales System Deutschland AG (DSD), se kommissionens beslut 1/463/EC [2001], DSD, OJ L166/1. Observera att
insamlings- och atervinningssystemet Duales System Deutschland (DSD) har varit féremal for prévning enligt dels
artikel 101 FEUF och dels artikel 102 FEUF. Behandlingen av DSD i detta avsnitt berér den senare prévningen.

378 Sett till enbart miljosyftet med lagstiftningen kan 70 procent av samtliga konsumentfdrpackningar pa den tyska
marknaden anses vara en stor framgang i arbetet med att minska miljdeffekterna genom insamling och atervinning
av forbrukade konsumentférpackningar (vilket hade skapat en ny och lukrativ marknad).

379 Kommissionens beslut 1/463/EC [2001], DSD, OJ L166/1.

380 Tanken var att betalar man for ett heltickande system s& kan man likaval anvanda det istéllet for att anlita
konkurrenter for delarna man annars inte hade betalat for.

381 Mal T-151/01 Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH mot kommissionen [2007] ECR I-1607.

382 Tbid, p 135.

383 Ibid, p 95 och 148.

384 Ibid, p 93.
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produkter pa olika satt.’> Markningen ansags inte ha nagon praktisk betydelse for
val av atervinningsforetag eftersom slutkonsumenten bestamde till vem forpack-
ningen lamnades - DSD eller konkurrenter - beroende pa vilket som var
smidigast.®* Konsumenterna var inte vilseledda och nagot objektivt forsvar for
atgarderna ansags inte foreligga.®

Domstolarna konstaterade dock att DSD:s skydd for ord och bildvarumarket “der
Griine Punkt” skulle respekteras. Utnyttjades kdannetecknen tillsammans med
andra marken kunde det emellertid inte anses vara ett oproportionerligt intrang i
DSD:s varumarkesratt och réttfardiga ett missbruk av en dominerande stéllning.3%
Foretaget hade dock rétt att ta ut en avgift for anvandningen, som bara fick
motsvara vardet av informationen att forpackningen var tillganglig for DSD:s
system.

Inte heller i EU-domstolen vann foretagets talan bifall.*® EU-domstolen bekréaftade
att syftet med markningen bara var att markera att skyldigheterna enligt
forpackningsforordningen hade uppfyllts och att insamling och atervinning hade
ordnats.>!

Arendet beddmdes helt utifran konkurrens- och varumirkesrittsliga dvervig-
anden. DSD forsokte inte objektivt motivera sitt agerande med miljéargument.
Behovet av att sdkerstdlla en effektiv konkurrens forefoll att viaga tyngre an ett
pastatt hot mot ett effektivt atervinningssystem. Missbruk av ett miljoforetag maste
kunna objektivt motiveras utifran genuina och legitima miljoskal for att de ska
kunna beaktas vid prévning enligt artikel 102 FEUF.

6.3.2 Tekniska begransningar ur ett miljoperspektiv

Det andra missbruksexemplet i artikel 102 FEUF forbjuder dominerande foretag att
begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna.

En hogre miljomassig standard pa produkter eller tjanster leder dock generellt till
en kvalitetshojning, vilket kommer konsumenterna till nytta. Om ett féretag maste
uppfylla specifika tekniska eller miljomadssiga krav for att en miljomassig kvalitets-
hojning ska kunna dga rum ar en sadan satsning inte i sig ett missbruk. Likasa
borde det vara forenligt med artikel 102 FEUF att krdva leverans av produkter eller
tjanster, som uppfyller en hogre miljostandard. Forutsiattningen &r att effekterna av

385 Mal T-151/01 Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH mot kommissionen [2007] ECR I-1607, p
143.

386 Ibid, p 141-145.

37 Ibid, p 150-155.

388 Ibid, p 156-162.

389 Ibid, p 191-196.

3% Mal C-385/07 P Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH mot kommissionen [2009] ECR I-6155.
1 Ibid, p 118.
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atgarderna pa den relevanta marknaden star i proportion till andamalet och att
atgarderna inte leder till en eliminering av direkt eller potentiell konkurrens.3*

Det ar inte forvanande att dominerande foretag, som tillhandahéller miljoprodukter
eller tjanster, som kravt omfattande investeringar, kommer att vilja sdkerstalla sina
investeringar och minimera den ekonomiska risken genom att binda upp sina
kunder i exklusiva relationer. Sddana atgarder sakerstéller inte enbart invester-
ingar, utan kan ocksa leda till att minska mgjligheterna for konkurrerande foretag
att snylta pa vinsterna av sadana investeringar eller etablerade system utan egna
anstrangningar. Det innebar dock att eventuell konkurrens riskerar férhindras.
Aven om atgérderna kan vara kortsiktigt motiverade blir de tveksamma i ett lingre
perspektiv.

Missbruk av en dominerande stéllning kan ocksa besta i att véagra tillampa en viss
teknologisk utveckling, som medfor miljovinster men dven besparingar i form av
lagre kostnader. I Genova-fallet anvande sig dominanten inte av modernare
teknologi, vilket medforde hogre kostnader for kunderna. Forfarandet kan jam-
stdllas med en vagran att anvanda forbattrande miljoteknologi som ett led i att
minska kostnader. I vissa situationer skulle en sadan vagran kanske kunna utgora
ett missbruk genom att priserna darmed blir oskéligt hoga eller att marknader eller
teknologisk utveckling begransas som en f6ljd av dominantens agerande.?

6.3.3 Diskriminerande villkor ur ett miljoperspektiv

Det tredje exemplet pa hur den dominanta stéllningen kan missbrukas omfattar att
tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel.

Som framgatt finns det manga omstandigheter, som kan utgora diskriminerande
missbruk pa ett satt som skulle omfattas av artikel 102 FEUF. Variationen blir inte
mindre nar miljohansyn kommer in i bilden. Skillnaden blir istallet pa vilket sitt
som ett dominerande foretag eventuellt forsoker berattiga vad som annars skulle
raknas som diskriminerande atgarder med hanvisning till objektivt forsvarbara
skal.

Ett dominerande foretag kan havda att en kunds behov kraver en olikartad miljo-
hantering av en viss produkt eller tjanst, vilket medfor 6kade kostnader for kunden
i jamforelse med andra kunder.?** Det kan rora sig om olika krav i olika regioner.
Kunden kan kréva sarskilda specifikationer till f6ljd av miljokraven. Det domin-
erande foretaget kan ocksa vagra att leverera till kunder, som inte lever upp till
gallande miljokrav, om ett sadant agerande ar motiverat for att det skulle skada
foretagets egen miljoimage.

32 Kingston, s 312.

393 I linje med omstédndigheterna i mal C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genoa mot Siderurgica Gabrielli
(Genoa) [1991] ECR 1-5889.

34 QOlika miljomotiverade kostnader kan exempelvis uppsta om leveranser behover ske med lastbil, istéllet for
genom ett miljévéanligare alternativ som med tag.
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En forsdljning pa olika villkor men till priser som motsvarar producentens
kostnader for internalisering av miljoeffekter bor inte leda till konkurrensrattsliga
invandningar. Om det dominerande foretaget vill framtvinga miljoforbattrande
atgarder i form av investeringar i ny teknik eller miljoforbattrande produktion hos
kunden, kan det forsvaras med att forbattringarna pa sikt leder till lagre kostnader
samtidigt som det bidrar till en langsiktigt hallbar utveckling. Transport med tag ar
billigare an med lastbil. Priset for lastbilstransporten blir hogre eftersom miljo-
kostnaderna motsvarar den 6kade miljobelastningen som lastbilstrafiken utgor.
Kunder som presterar simre miljomadssigt kan drabbas av hogre priser an andra,
som bedriver miljovanligare aktiviteter, utan att det nddvandigtvis behover
betraktas som en otillaten diskriminering.

Omstandigheterna i det enskilda fallet avgor. Avgorande ar om dominanten
faktiskt syftar till att snedvrida konkurrensen eller om det finns genuint objektiva
skal for skillnader mellan annars likvardiga transaktioner. Har ett dominerande
foretag en narmast monopolliknande stéllning pa marknaden blir det svérare att
motivera atgarder som far en konkurrenshammande effekt och som dessutom
innebar konkurrensnackdelar {or vissa aktorer. COBAT-fallet d4r exempel pa nar ett
dominant foretag tillaimpar exklusivitetsvillkor minskar forutsattningarna for
ovriga aktorer att konkurrera pa lika villkor.

COBAT

I COBAT-fallet* inledde kommissionen en granskning nér en underleverantor
ifrdgasatte territoriella rattigheter och exportférbud av atervinningsbart material.
COBAT anklagades ocksa for att tillimpa en diskriminerande prispolitik beroende
pa var koparna var lokaliserade. Missbruken pa den italienska marknaden for
atervinningsbart blyavfall var saledes bade exploaterande och exkluderande.

COBAT ér ett konsortium, som skapades 1990 for att tillgodose italienska lagkrav
om insamlandet och atervinningen av blyavfall fran batterier. Italienska staten
beviljade COBAT exklusiva rattigheter till insamlande, lagerforing och forsiljning
av forbrukade batterier och annat blyavfall. I syfte att effektivisera atervinningen
forpliktades insamlarna av sddant blyavfall att mot ersattning lamna 6ver avfallet
till COBAT. COBAT:s kostnader finansierades dels genom en vidareforsiljning av
avfallet och dels genom en form av indirekt beskattning dar konsumenterna
betalade en extra avgift pa all forsdljning av nya batterier. Verksamheten var lagligt
grundad och hade ett miljomotiverat allmanintresse. De exklusiva réttigheterna gav
COBAT en dominerande stallning och COBAT organiserade budgivning for
rattigheter att samla in avfallet, uppdelat efter exklusiva omraden. Endast vinnaren
av en sadan budgivning kunde samla in avfall i omradet och andra insamlare
kunde bara fungera som underleverantorer. COBAT forbjod dessutom att blyavfall
exporterades, utan det maste lamnas vidare till foretaget.

35 COBAT, forkortning for: Consorzio Obbligatorio per le Batterie al Piombo Esauste e i Rifiuti Piombosi (eng:
Official Recycling Association for Spent Lead Batteries and Lead Waste).
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Kommissionen bedémde inte att ndgra av dessa begransande atgarder var miljo-
motiverade, utan fokuserade pa det ekonomiska vardet av marknaden for blyavfall.
Atgirderna kunde utgéra ett missbruk, vilket medférde konkurrensnackdelar for
andra aktorer. Som ett resultat valde COBAT att foreta dndringar i regelsystemet
for insamling och forsaljning av blyavfall. Alla lagliga insamlingsforetag fick utfora
sadana atgarder utan territoriella begransningar. Kop av blyavfall skulle ske till
enhetliga priser utan diskriminering och forsiljning av blyavfall till atervinnings-
foretag skulle ske till det basta marknadspriset, oavsett var atervinningsforetaget
var lokaliserat. Pa sa vis skulle inte den inhemska marknaden gynnas av lagre
forsaljningspriser. Insamlare tillats att avgora ifall de ville sdlja insamlat blyavfall
till COBAT eller om de istéllet ville exportera sddant blyavfall. Eftersom de konkur-
rensbegransande atgarderna i praktiken hade upphort med @ndringarna bedémde
kommissionen att det saknades skal att ga vidare och avslutade drendet utan ett
formellt beslut.

Kommissionens hantering av COBAT-drendet visar att miljo- och konkurrensregler
kan samordnas. Miljoatgarder gynnas av en fungerande och effektiv konkurrens.
Fler aktorer och en battre konkurrens leder till miljoforbattringar. Konkurrens-
provningen utvarderar ifall atgarderna faktiskt ar miljomotiverade eller om de
istallet ar ett fortackt missbruk.’

6.3.4 Kopplingsforbehall ur ett miljoperspektiv

Det fjarde och sista missbruksexemplet i artikel 102 FEUF forhindrar villkor for att
inga avtal dar motparten atar sig ytterligare forpliktelser, som varken till sin natur
eller sedvanligt handelsbruk har nagot samband med féremalet for avtalet. Det ror
sig om kopplingsforbehall och ofta avses situationer dar ett foretag forsoker att
utnyttja efterfragan pd en produkt for att &ven kunna salja andra produkter. I miljo-
sammanhang kan dock sddana kombinationer vara motiverade i vissa situationer.

Kopplingsforbehall och kombinationserbjudande kan motiveras utifran att de ar
objektivt nodvandiga och att anvandandet medfor effektivitetsvinster, som
kommer konsumenterna till godo. Ett kopplingsforbehall eller kombinations-
erbjudande fran ett dominant foéretag kan avse en koppling av tva separata
produkter, som kan innebara mindre resursatgang, miljovanligare forpackningar,
mindre miljobelastande transporter, och battre miljoegenskaper mellan de
kopplade produkterna. Sddana atgarder ar ofta proportionerliga och bor inte ses
som ett missbrukande av kopplingsforbehall eller kombinationserbjudande enligt
artikel 102 FEUF.

Aven tekniska begrinsningar®” som &r inbyggda i en miljgvanligare produkt, s att
den bara fungerar tillsammans med miljovanligare tillbehor kan forsvaras utifran

%% Kingston, s 318-320.

371 detta fall 4ven avtalsbegrasningar som formellt binder motparten till att endast anvinda sddana miljévanligare
alternativ som avses med kopplingsforbehallet eller kombinationserbjudandet (eller vid utnyttjandet av en viss
rattighet) har samma effekt.
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ett legitimt miljosyfte. Effektivitetsvinster uppstar for konsumenterna genom béttre
produkter och miljo om nackdelarna for konkurrensen balanseras ut av uppnadda
miljovinster.>

Ytterligare ett exempel &r om en miljomedveten tillverkare har ett kombinations-
erbjudande for tva miljovanligare produkter och det kombinerade priset under-
stiger alternativ som har storre miljopaverkan. Den positiva effekten for miljon
borde kunna beaktas vid bedomningen om effektivitetsvinster med stod av artikel
11 FEUF om skyldigheten att dven inkludera miljchdnsyn i bedomningen, forutsatt
att kravet for objektiv nédvandighet och 6vriga villkor for effektivitetsvinster ar
uppfyllda. Atgarderna far inte riskera sitta den effektiva konkurrensen ur spel
genom att eliminera faktisk eller potentiell konkurrens.

6.4 Objektivt forsvarbara miljoskal

Som gang efter annan framhallits medger inte ordalydelsen i artikel 102 FEUF
mojligheter till undantag fran forbudet. Foreligger en dominerande stéllning som
paverkar handeln mellan medlemsstaterna sa ar varje missbruk i princip forbjudet
enligt bestaimmelsen. Det ar t.o.m. sd att det dominerande foretaget har ett sarskilt
ansvar for att inte missbruka sin stallning, vilket Sppnar for en tamligen diskre-
tiondr provning. Likval ar det redan av genomgéangen av de olika missbruksfallen
tamligen uppenbart att bokstavstolkningen inte far 6verdrivas. Foreligger objektivt
forsvarbara skil, som vid en proportionalitetsprovning visar sig uppvéaga de kon-
kurrensskadliga effekterna, kommer forbudsbestammelsen inte i tillampning. I allt
vasentligt ar det en fraga om samma avvagningar som galler for artikel 101(3)
FEUF. Liksom ér fallet for undantag enligt artikel 101(3) FEUF avilar bevisboérdan
foretaget, som ska visa att atgarderna faktiskt dr genuint motiverade av de objek-
tiva skdlen som aberopas.

Provningen utgar ifrdn de malsattningar, som uttrycks i artikel 3 FEU och integra-
tionsprincipen i artikel 11 FEUF om en hog miljoskyddsniva. Om det uppstar en
konflikt mellan malen med konkurrenspolitiken och miljopolitiken ska den 16sas
genom en proportionalitetsanalys. Integrationsprincipen medfor en skyldighet for
myndigheten att beakta miljohansyn vid provningen om missbruk av en domin-
erande stillning. Darmed ar det inte bara ekonomiska perspektiv som beaktas i
bedomningen av om atgarderna utgor missbruk av en dominerande stéllning.

De miljomassiga effektivitetsvinsterna maste dock kunna kvantifieras pa ett for
beddmningen anvandbart satt.

Om det inte finns nagot lampligare satt att uppna miljomalsattningarna dn genom

atgarder, som enligt konkurrensbestimmelserna kvalificerar som missbruk, borde

atgarderna tillatas.®” Om atgarder daremot medfor risk for miljoskador, sa innebar
integrationsprincipen att risken for sddana skador beaktas som en kostnad vid

38 Kingston, s 320-321.
39 Kingston, s 307-308; forutsatt da att en total eliminering av konkurrensen inte dger rum.
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berdkningen av eventuella effektivitetsvinster. Blir kostnaden hogre &n vinsten
foreligger inte objektivt forsvarbara skdl. Om ett dominerande foretag vidtar
proportionerliga och bevisligen miljoforbattrande atgarder, som samtidigt kan
anses utgora antingen ett exploaterande eller utestingande missbruk, talar starka
skal enligt Kingston for att sddana atgarder anda kan anses vara objektivt forsvar-
bara. En systematisk tolkning av EU-férdragen och med hanvisning till att
begreppet missbruk inte definierats i fordragen maste tolkningen ske i 6verens-
stimmelse med malsadttningarna, som de uttrycks i artikel 3 FEU att foretrade ges
en hog miljoskyddsniva och en béattre miljo.4°

Det ar dock osdkert om miljopolitiska argument kan ges nagot foretrade. Halsa och
sakerhet, till vilket miljoeffekter onekligen kan kopplas, har inte fatt ett sddant
foretrade trots att fordragen satter dessa mal hogt. I Hilti-malet, som avsag atgarder
for att sakerstélla sakerheten vid anvandning av spikpistoler*! och Tetra Pak II-
malet, som pastods sakerstdlla konsumenternas hélsa vid anvandning av mjolk-
forpackningar,? misslyckades de bagge foretagen med att vinna forstaelse for sina
atgarder. Det maste framga, att utan begransningarna hade varorna inte kunnat
produceras eller distribueras pa marknaden.*® Grundinstallningen forefaller vara
att det inte dr “ett dominerande fOretags uppgift att pa eget initiativ vidta atgarder
for att utestanga produkter som de, riktigt eller felaktigt, bedomer vara farliga eller
samre an foretagens egen produkt” .4 Instédllningen har kritiseras for att den i
princip innebér att ett dominerande foretag, som upptacker halso- eller sékerhets-
risker skulle vara tvunget att behova rapportera upptackten till relevanta myndig-
heter och avvakta atgarder. Beroende pa hur allvarlig en sddan upptackt kan vara
fordrojs nodvandiga atgarder for att forhindra skador.

Det ar bara under speciella omstandigheter som ensidiga atgarder fran ett foretags
sida kan anses uppfylla kravet pa objektivitet.*> Huruvida miljoskal kan sarbe-
handlas med anledning av den 6kade anviandningen av marknadsbaserade styr-
instrument for att uppna miljomal kan diskuteras. Eftersom det i allt storre
utstrackning overlats till marknadsaktorer att genom marknadsmassiga instrument
uppnd miljomal*® gar det inte langre att gora gdllande, pa samma satt som for

400 Kommissionen har dessutom markerat att det vore otdankbart att tillimpa konkurrenspolitiken utan hansyn till
prioriteterna som uttrycks av gemenskapen (”applied without reference to the priorities fixed by the
Community”), se kommissionens XXIII:e rapporten om konkurrenspolitiken (1993), p 1.

401 Mal T-30/89 Hilti [1991] ECR 1I-1439, p 118.

402 Mal T-83/91 Tetra Pak International mot kommissionen [1994] ECR II-755, p 83-84 och 138.

403 DG Competition Paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, fran december 2005,
s 25, p 80.

404 Meddelande frén kommissionen — Védgledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009, s
12, p 29.

405 Albors-Llorens, “The Role of Objective Justification and Efficiencies in Article 82 EC”, 2007, p 1757.

406 Exempelvis hur anvandningen av marknadsbaserat instrument utgor en viktig del av Europa 2020-strategin och
hur Corporate Social Responsibility (CSR) har kommit att inta en allt storre roll tillsammans med vikten av en aktiv
miljomedvetenhet bland foretag (bland annat genom anvandningen av miljomarkningssystem som EMAS).
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hélso- eller sikerhetsaspekter,*” att myndigheterna ensamma har att skydda
sadana intressen. En bredare tolkning vad galler miljohdnsyn maste dock grundas
pa ett allmanintresse och géller under forutsattningen att atgarderna bevisligen ar
genuint miljomotiverade och proportionerliga.

En proportionalitetsanalys avgor om miljoatgarder, som kan utgora missbruk enligt
artikel 102 FEUF, ar nodvandiga for att uppna de efterstravade miljovinsterna.
Integrationsprincipen i artikel 11 FEUF innebar en skyldighet att genomfdra en
integrerad och balanserad avvagning av fallets miljomassiga aspekter nar artikel
102 FEUF tillampas, utan att det finns nagot uttalat foretrade f6r miljohansynen. 4
Aberopas objektivt forsvarbara skil ska miljchédnsyn ocksa provas om de fyra
villkoren for effektivitetsvinster ar uppfyllda.:® Effektivitetsvinsterna maste vara en
foljd av miljoatgarden och kunna kvantifieras. Villkoren for effektivitetsvinster i
2009 ars vagledning galler dven vid miljoforbattringar, som bidrar till att forbéattra
produktionen och framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande.** Oavsett
vilka effektivitetsvinster som atgarderna ger upphov till s& ar det en grund-
forutsattning att det maste finnas aterstaende konkurrens pa den relevanta
marknaden. Fallet Spa Monopol/GDB belyser vikten av att lagstiftningsatgarder
inte forandrar marknadssituationen och utesluter konkurrens.

Spa Monopol/GDB

Den belgiska mineralvattenstillverkaren Spa Monopole klagade pa bristande till-
gang till det tyska atervinningssystemet for standardiserade glasflaskor. Enligt
klagomalet missbrukade Genossenschaft Deutescher Brunnen (GDB), ett kollektiv
av tyska mineralvattenstillverkare, sin dominerande stillning pa den tyska
marknaden genom oskaliga och diskriminerande avtalsvillkor for utlandska
tillverkare.

Atervinningssystemet hade organiserats av GDB, som hade ingatt avtal med
merparten av tyska matbutiker for forsdljning och atervinning av returglas for
mineralvatten. Avtalen, som tidigare provats utan atgard eftersom det fanns andra
buteljalternativ, pastods ha en exkluderande verkan eftersom tillgang till systemet
nekades verksamheter som inte var tyska. Nya lagstiftningsatgarder i Tyskland
hade forbjudit anvandningen av engangsflaskor till f{6rméan for dtervinningsbara
flaskor, vilket forandrat marknadsférhallandena och minskat méjligheterna for
utldndska tillverkare. GDB hade en monopolliknande stillning f6r dtervinnings-
bara glasflaskor.

407 Meddelande frdn kommissionen — Védgledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009,
s12,p29.

408 Jans och Vedder, s 23.

409 Meddelande frdn kommissionen — Védgledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestangande atgarder EUT C 45, 24.2.2009,
s 12, p 30.

410 XXV:e rapporten om konkurrenspolitiken - KOM(96)126 slutlig, s 41, p 85.
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Tillgang till GDB:s system ansags darfor vara en nddvandig forutsattning for att
belgiska mineralvattenstillverkare skulle ha mdjlighet att effektivt konkurrera pa
den tyska marknaden. Lagandringen innebar att det enda sattet som utlandska
importorer kunde vara konkurrenskraftiga pa den tyska marknaden f6r mineral-
vatten var tillgang till GDB:s system for glasflaskor. Det var inte rimligt att krava
att belgiska tillverkare skulle sédtta upp ett eget atervinningssystem i Tyskland.

Kommissionen meddelade GDB att deras exkluderande avtal hade en avskdarmande
effekt pa marknaden och utgjorde ett hinder f6r marknadsintrade for utlandska
tillverkare. Effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden ansags begransad pa
ett satt som paverkade handeln mellan medlemsstaterna, vilket aktualiserade
provning utifran bade artikel 101 och 102 FEUF. Genom att védgra ge utlandska
tillverkare tillgang till vad som utgjorde en nédvandig forutsattning for att effektivt
kunna bedriva handel pa den tyska marknaden hade GDB missbrukat sin
dominerande stéllning i enlighet med foérbudet i artikel 102 FEUF.

GDB valde att sjalvmant dndra sina avtal sa att tillgang till systemet 6ppnades aven
for utlandska tillverkare. Utlandska tillverkare fick ratt att inga avtal med GDB om
glasflaskorna enbart skulle exporteras till den tyska marknaden och var markta pa
ett adekvat sitt. Arendet kunde dirmed avskrivas och aterfinns nu i 1993 ars
rapport om konkurrenspolitiken under rubriken miljoskydd.®* Det framgar inte av
rapporten om det dominerande foretaget havdat att atgarderna var objektivt for-
svarbara. De sérskilda villkoren som infordes for utldndska tillverkare kan tyda pa
att tgarderna syftade till att sdkerstélla var vattnet kom ifrdn samt att det upp-
fyllde tyska krav. Ett helt annat skl var att GDB inte 6nskade svara for returer av
tomflaskor fran andra lander. En sddan import hade potentiellt lett till 6kade
kostnader for det tyska systemet.

Kommissionen fokuserade pa de ekonomiska aspekterna av utestangningen for
utlandska tillverkare efter den nya miljgmotiverade lagstiftningen. Arendet visar
hur miljolagstiftning kan komma att paverka den konkurrensrattsliga
bedomningen.#2

6.5 Sammanfattande kommentar

Ett dominerande foretag kan motivera ett berdttigande av vad som annars hade
utgjort ett missbruk genom hanvisning till att atgarderna ar objektivt férsvarbara
eftersom de medfor effektivitetsvinster. Vinster maste gynna konsumenterna i form
av antingen miljoriktigare produkter, tjanster eller battre miljovarden. Problemet
ligger i att kvantifiera miljovarden sa att de kan jamfdras mot kostnaderna som
eventuellt missbrukande atgarder annars orsakar.

411 XXIII:e rapporten on konkurrenspoltiken, 1993, p 240.
412 Sadeleer, s 422; Kingston, s 322.
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Integrationsprincipen i artikel 11 FEUF foreskriver att miljoskyddskraven i artikel
191 FEUF ska beaktas vid provningen om atgarderna &r att betrakta som missbruk
enligt artikel 102 FEUF. Miljoatgarderna maste vara nodvandiga for att na sitt syfte.
Konkurrensprovningen tar hansyn till saval positiva som negativa miljoeffekter.
Miljovinster kan inkluderas som effektivitetsvinster, som bidrar till en 6kad nytta
for konsumenter.

Miljomotiverade atgarder utgor inte en automatisk undantagsgrund fran férbudet i
artikel 102 FEUF. Det aligger den granskande konkurrensmyndigheter att noggrant
undersoka omstandigheterna i varje enskilt fall for att prova vilka negativa konkur-
renseffekter missbruket ger upphov till och stdlla dem mot eventuella miljomotiv-
erade vinster. Effekter méste saval beaktas i ett kortsiktigt som ett langsiktigt
perspektiv och eventuella kortsiktiga forluster kan uppvégas av eventuella lang-
siktiga vinster.#3 Vid en provning maste konkurrensmyndigheterna kunna sarskilja
mellan genuint miljomotiverade atgarder och atgarder, som endast utgor en tack-
mantel for konkurrensbegransningar.

Proportionalitet styr bedomningen. Aven om miljdatgarderna &r objektivt forsvar-
bara och innebar effektivitetsvinster kan de bara vara berattigade ”om det inte
darigenom infors hinder, vilkas verkan gar utover det mal som ska uppnas”.*** Om
ett foretag med en dominerande stillning har vidtagit atgarder som medfor propor-
tionerliga och miljomassigt sett positiva atgarder finns det starka skal som talar for
att sddana atgarder ska anses som berittigade om 6vriga villkor om objektiv for-
svarbarhet och effektivitetsvinster ar uppfyllda.#> Det ska saledes inte ga att uppna
samma mal och effekt pa andra for konkurrensen mindre betungande sétt och
atgarderna far inte riskera att all eller stora delar av den effektiva konkurrensen pa
marknaden snedvrids. Utan konkurrens saknar miljovinster betydelse eftersom den
langsiktiga skadan pa konsumentvalfarden blir for stor.

Sa trots att det saknas en uttrycklig undantagsmojlighet i artikel 102 FEUF fore-
ligger mojligheter att vid en missbruksprévning beakta positiva miljofaktorer. Fran
praxis finns dock endast ett fatal fall, som har berort en eventuell miljokoppling i
samband med prévningen av artikel 102 FEUF. Aven om 2009 &rs végledning ger
vagledning ar det fortfarande oklart var granserna gar for missbruk enligt artikel
102 FEUF gér nér de stalls mot miljointressen. Omradet ar under fortsatt
utveckling.

413 Tal av Neelie Kroes den 23 september 2005, Speech/05/537.

414 Vilket kommer till uttryck i bl.a. United Brands malet (p 158) och i kommissionens beslut i DSD (p 112); se mal
C-27/76 United Brands mot kommissionen [1978] REG 1978, p 158, och kommissionens beslut 1/463/EC [2001],
DSD, O] L166/1, p 112.

415 Kingston, s 309.



84

7 Miljbovervaganden i koncentrationsérenden

I detta avsnitt dr avsikten att redogora for hur miljohansyn beaktas vid tillamp-
ningen av foretagskoncentrationer. Kan atgarder, som medfor miljoforbattringar,
aberopas till stod for en positiv bedomning?

1989 ars koncentrationsforordning lamnade inte i sig utrymme for att bedéma
annat an ekonomiska effektivitetsvinster. Praxis tydde dock pa en mer formedlande
héllning till sociala aspekter som t.ex. arbetsmarknadsskal. Med 2004 ars for-
ordning vidgades mojligheten att ta andra hansyn an rent konkurrenspolitiska.
Miljofokus i de grundldggande fordragen bor genom integrationsprincipen ha
forstarkt majligheten, men praxis ar fortfarande tamligen aterhallsam. Inget tyder
pa att miljdargument ensamt trumfar de ekonomiska 6vervdagandena, men de kan
vara en betydelsefull faktor vid en proportionalitetsbedomning. Det kan ocksa
finnas fullt legitima krav, som ger miljohdnsyn en viktigare stédllning i framtida
fusionsbedémningar. Avsnittet avslutas med en sammanfattande kommentar.

7.1 Allmant

1989 ars system for kontroll av foretagskoncentrationer reviderades 2004 for att
forenkla och effektivisera systemet i syfte att skydda en effektiv konkurrens pa den
inre marknaden.#®* Koncentrationsférordningens grundlaggande mal ar att saker-
stédlla att konsumentvélfarden inte blir lidande av ekonomisk koncentration med
konkurrenshammande effekter. Férordningen har en generell rackvidd och &r
tillamplig inom samtliga ekonomiska omraden.*” Europeiska kommissionen
granskar med exklusiv behorighet koncentrationer, som uppfyller de i koncentra-
tionsforordningen angivna troskelvardena*® och som riskerar att hindra en effektiv
konkurrens pa den inre marknaden.# Uppfylls inte troskelvardena saknar
forordningen tillaimplighet och koncentrationen kan i stéllet komma att provas
enligt nationella regler.#* Sedan 1990 har av ca 5000 provade drenden endast 24
koncentrationer forbjudits. Sex forbud har skett efter 2004 ars revision av

416 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr L 24,
29.1.2004 (i texten hddanefter koncentrationsférordningen). Koncentrationsférordningen fran 2004 ersatte tidigare
koncentrationsférordning fran 1989, radets férordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer EGT L nr 395, 30.12.1989.

47 Se dock skél 19 i ingressen till koncentrationsférordningen, om undantag for artikel 346 FEUF, angaende
medlemsstaterna ratt att vidta atgérder for att skydda vésentliga sédkerhetsintressen (betrdffande militédr- och
vapenindustri).

48 Avseende i dagsldget forvarv av kontroll; dven pa vilket sitt som koncentrationsférordningen ska galla for
forvarv av icke-kontrollerande minoritetsandelar haller pa att utredas (da syftet med forvarvet kanske bl.a. inte dr
sa mycket att ta kontroll som att genom andelar blockera andra atgéarder, vilket kan medféra en
konkurrenshammande effekt pa marknaden). Se exempelvis vitboken om Effektivare kontroll av
foretagskoncentrationer i EU, COM(2014) 449 slutgiltig, 9.7.2014.

49 Med forbehall for EU-domstolens provningsratt.

420 For Sveriges del, 4 kap. i konkurrenslagen, som i stort sett harmoniserats med EU-rétten i fraga om
koncentrationskontroll (bla. for att dra storsta mdjliga nytta av EU:s réttspraxis vad géller
foretagskoncentrationer). Atgarder som kan medfora ett otillitet konkurrensbegransande samarbete kan
exempelvis prévas under artikel 101 FEUF, ifall kraven i artikel 101(1) FEUF ar uppfyllda pa atgarderna.
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forordningen.*! Flertalet fall har antingen funnits inte utgora hinder for effektiv
konkurrens, modifierats genom gjorda ataganden eller aterkallats. Nagra har efter
overklagaden upphavts genom domstolsprovning.

1989 ars koncentrationsforordning foregicks av en livlig debatt om vilket satt som
icke-ekonomiska hansyn skulle tillmatas betydelse vid bedomningen av foretags-
koncentrationers tillatlighet. Effektivitetsvinster kunde enligt tidiga utkast till
forordningen balansera ut eventuella inskrankningar i konkurrensen. Enligt Vedder
var mdjligheterna att inkludera icke-ekonomiska hansyn enligt dessa utkast storre
an i artikel 101(3) FEUF. Den antagna versionen av 1989 ars koncentrationsforord-
ning inneholl dock inte en sddan balanseringsmdajlighet. Davarande konkurrens-
kommissionadr, Sir Leon Brittan, forklarade att 1989 ars koncentrationsfoérordning
enbart hade som mal att uppratthalla en effektiv konkurrens.*? Avgorande for
beddmningen var om sammanslagningen skapade eller forstarkte en dominerande
stallning.42

I samband med 6versynen av koncentrationsforordningen ar 2004 infordes ett
substanstest vid bedomningen av foretagssammanslagningar. Hansyn skulle tas till
effekterna snarare an om en dominerande stillning skapades eller forstarktes. Det
nya testet, som forkortas SIEC (" Significant Impediment to Effective Competition”),
utgar ifrdn om atgarderna patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen.*
Substanstestet 6kade majligheten att ta hansyn till koncentrationens miljdeffekter.4>
Tva tillkannagivanden har utfardats for bedomningen av horisontella
koncentrationer*? respektive icke-horisontella koncentrationer.4”

7.2 Effektivitetsvinster

Enligt kommissionens horisontella koncentrationsriktlinjer &r det fortfarande av
primér betydelse om en dominerande stéllning skapas eller forstarks vid bedom-
ningen av koncentrationer enligt 2004 ars férordning.#?® Det ar dock majligt “att de
effektivitetsvinster en koncentration ger upphov till motverkar dess negativa pa-
verkan pa konkurrensen och sarskilt den skada den annars hade kunnat dsamka

421 Granskning av vitbok om effektivare kontroll av féretagskoncentrationer i EU, Naringsutskottets utlatande
2014/15:NU5, s 5.

42 Ibid.

43 Karlsson & Ostman, s 817.

44 Dér provningen omfattar bade samordnade och icke-samordnade effekter som uppstar pa marknaden i fraga.
425 Karlsson & Ostman, s 817-818.

46 Kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer f6r beddmningen av horisontella koncentrationer enligt radets
férordning om kontroll av féretagskoncentrationer EUT nr C 31, 5.2.2004 (i texten fortséttningsvis horisontella
koncentrationsriktlinjer), och som behandlar bedémningar avseende koncentrationer som uppstar mellan direkta
eller potentiella konkurrenter; dar effektivitetsvinster behandlas i p 76-88.

47 Kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer f6r beddmningen av icke-horisontella koncentrationer enligt radets
forordning om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr C 256, 18.10.2008 (i texten fortsattningsvis icke-
horisontella koncentrationsriktlinjer), och som behandlar beddmningar avseende vertikala férvarv och
konglomeratforvarv av foretag som inte ar direkta konkurrenter; dar effektivitetsvinster behandlas i p 21.

48 Kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer f6r beddmningen av horisontella koncentrationer enligt radets
férordning om kontroll av féretagskoncentrationer EUT nr C 31, 5.2.2004, p 2.
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konsumenterna”.*?’ Hansyn ska tas till tekniskt och ekonomiskt framatskridande
under forutsattningen att fordelar skapas for konsumenterna och att dessa inte
hindrar konkurrensen.** Kommissionen ska gora en helhetsbedémning och SIEC-
testet i artikel 2(1) mojliggor att miljohansyn kan komma att inkluderas i den
bedomningen. Forordningens artikel 2(1)(b) liknar undantagsméjligheten i artikel
101(3) FEUF genom att tre av fyra kriterier behandlas i forordningen - om @nien
annan form. Enligt de tva forsta kriterierna ska hansyn tas till “tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande” och att “detta maste vara till gagn for konsument-
erna”. Proportionalitetskravet och kravet pa att konkurrensen inte far elimineras
kan sdgas motsvaras av ett krav pa att atgarderna i fraga inte far utgora ”ett hinder
for konkurrensen”.

7.2.1 Konsumentvinster

Det forsta kravet bygger pa att effektivitetsvinsterna maste komma konsumenterna
tillhanda.®! Mattstocken ar att konsumenterna i vart fall inte ska fa det samre pa
grund av koncentrationen.*? Effektivitetsvinsterna ska dessutom vara betydande,
forverkligas snabbt och gagna konsumenter pa den marknad dar konkurrens-
problem kan uppstd. Konsumentvalfarden ar ledstjarnan vid beddmningen och
lagre priser eller kostnadsbesparingar inom produktion eller distribution kan i sin
tur ge den fusionerade enheten incitament att ta ut lagre priser. Kostnadsminsk-
ningar till foljd av produktionsinskrankningar rdknas dock inte som effektivitets-
vinster, som kommer konsumenterna tillgodo.** Parterna till koncentrationen har
bevisbordan for pastadda effektivitetsvinster och det aligger dem att styrka betyd-
elsen av dessa.**

7.2.2 Koncentrationsspecifika vinster

Vinsterna maste dessutom vara koncentrationsspecifika och en direkt f6ljd av den
anmalda koncentrationen. Det far inte foreligga nagot mindre konkurrens-
begransande alternativ. Aven i detta fall dligger det parterna att fora i bevis att
andra realistiska mojligheter for att uppna effektivitetsvinsterna saknas. Bara
saddana alternativ som ar praktiskt rimliga utifran parternas affarssituation beaktas
av kommissionen. Nodvéandigheten maste siakerstéllas liksom att atgarderna ar

49 Kommissionens tillkénnagivande — Riktlinjer {6r bedomningen av horisontella koncentrationer enligt radets
forordning om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr C 31, 5.2.2004, p 76.

430 Tbid.

41 Tbid, p 79.

432 Detta i likhet med vad som géller vid bedémningen om nyttan for konsumenterna enligt undantagsmajligheten
i artikel 101(3) FEUF, dock vad giller koncentrationsfdrordningen ar begreppet konsumenter snévare, pa sa vis att
det specifikt inkluderar endast konsumenterna som kan drabbas av eventuella konkurrensbegriansningar som
foljer av koncentrationen.

433 Eftersom sadana fordelar annars bara hade tillfallit foretaget; se kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer for
bedémningen av horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer EUT
nr C 31, 5.2.2004, s 13, p 80.

434 Kingston, s 332-335.
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proportionerliga i forhallande till den konkurrensbegransande effekt som uppstar
pa marknaden.*

7.2.3 Kontrollerbara vinster

Tredje kravet ar att pastddda effektivitetsvinster maste vara kontrollerbara.
Kommissionen maste 6vertygas om att vinsterna ”troligtvis kommer att forverk-
ligas” och att de i sddana fall ar “tillrackligt betydande for att motverka de
eventuella skadliga verkningarna av en koncentration for konsumenterna” .4
Tidpunkten for effektivitetsvinsterna ar ocksa viktig. Ju langre fram i tiden vinst-
erna forvantas, desto mindre sannolikt ar det att kommissionen anser vinsterna kan
balansera eventuella konkurrensnackdelar. I likhet med prévningen av effektiv-
itetsvinster for undantag enligt artikel 101(3) FEUF kan det vara svart att faststalla
ett ekonomiskt varde pa miljovinster, som forvantas forverkligas i framtiden. Krav
stdlls pa miljoekonomiska berdkningar,*” som dr svara att kvantifiera i praktiken —
inte minst nar det galler framtida effekter,** och blir naturligtvis beroende pa
omstandigheterna som galler for det enskilda fallet. Miljoekonomiska varderingar,
vare sig de bygger pa berakningar av betalningsvilja eller acceptans, kostnadsnytta-
analyser eller kostnadseffektivitetsanalyser, krdaver goda kunskaper om de
atgarder, som erfordras fOr att rdtta till miljoproblem. Miljoekonomisk vérdering
och diskontering av nyttor och kostnader ar under utveckling.

7.3 Miljbaspekter vid koncentration

Det borde saledes vara mdojligt att beakta miljovinster dven vid en koncentrations-
provning. I praxis har argumenten framfdrts, men en viss aterhdllsamhet att
balansera sadana aspekter kan dnda skonjas.

7.3.1 Tidigare praxis

Aven om 1989 ars koncentrationsférordning inte langre &r giltig har dldre praxis
fortfarande aktualitet.**® Sarskilt betydelsefull d4r behandlingen av drenden, som
hanterades enligt den gamla koncentrationsférordningen utifran davarande artikel
2(1) och den enklare versionen av effektivitetsanalys som dnda kunde goras da. I
Vittel-malet* gillde fragan pa vilket satt tryggande av arbetstillgdng kunde
inkluderas i bedomningen. Kommissionen hdvdade att det enligt 1989 ars koncen-

435 Kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer f6r beddmningen av horisontella koncentrationer enligt radets
forordning om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr C 31, 5.2.2004, s 13, p 85.

43 Ibid, p 86.

47 Se exempelvis mal T-342/07 Ryanair mot kommissionen [2010] ECR 1I-3457, p 412. (Pastadda effektivitetsvinster
behovde kvantifieras eller i vart fall vara identifierbara).

438 Whish, s 863.

439 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr L 24,
29.1.2004, p 24, skal 26.

40 Se mal T-12/93 Vittel [1993] ECR II-785.
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trationsforordning inte kravdes en detaljerad analys av arbetsrelaterade fragor.*!
Forordningen syftade bara till att sdkerstélla en fungerande konkurrens.

Beslutet verklagades och tribunalen avfirdade kommissionens standpunkt. Aven
om artikel 2(1)(b) i koncentrationsférordningen primart avsag sikerstiallandet av en
effektiv konkurrens medforde den dven en skyldighet for kommissionen att upp-
ratta en ekonomisk balansrakning, som dven kunde inkludera sociala hansyn.*? En
sadan balansakt maste beakta om en koncentration dven indirekt kunde medfora
negativa effekter for anstillda. Steget fran att inkludera sociala fragor till aven
omfatta miljorelaterade fragor &r inte langt.

Sociala hansyn har dven kommit att spela en roll enligt den gamla koncentrations-
forordningen vid behandlingen av d@renden, som gallt férvarv av konkurshotade
foretag.*3 Koncentrationsbeddmningen ska normalt inte ta hansyn till begrans-
ningar, som uppkommer oberoende av koncentrationen, utan fokusera pa koncen-
trationsspecifika faktorer.** Emellertid kan bedomningen férdndras om det
forvarvade foretaget redan befinner sig i kris och dr konkursfardigt. En annars
otillaten koncentration kan i sddana situationer komma att tillatas. Effekterna av
bortfallet av konkurrensen pa marknaden med nackdelar f6r konsumenterna hade
anda intraffat genom konkursen.#®

I ett mal fran 1989 tillat kommissionen ett forvarv dar hansyn togs till sociala
effekter i forna Osttyskland om forvirvet nekats godkannande. Betydande sociala
konsekvenser hade uppstatt om det statligt kontrollerade foretaget hade behovt
stdnga ner.*¢ Samma principiella resonemang borde vara tillampligt for
miljohansyn.*

7.3.2 Forandrade regler

Ingressen till 2004 ars koncentrationsforordning ger direkt stod for att effektivitets-
vinster ska beaktas. Skal 23 foreskriver att kommissionen bor ”vid sin bedomning
ta fasta pa forverkligandet av de grundlaggande mal som anges i artikel 2 i for-
draget om upprattandet av Europeiska gemenskapen och i artikel 2 i fordraget om
Europeiska unionen”.#8 Skal 29 klargor att ”for att faststalla en koncentrations

441 Mal T-12/93 Vittel [1993] ECR 11-785, p 14.

442 Ibid, p 39.

443 ”Dir en annars problematisk koncentration trots allt dr forenlig med den gemensamma marknaden om det ena
av de samgaende foretagen ar ett konkurs hotat foretag.” Se kommissionens tillkénnagivande — Riktlinjer for
bedémningen av horisontella koncentrationer enligt radets férordning om kontroll av foretagskoncentrationer EUT
nr C 31, 5.2.2004, s 13, p 89.

44 Tbid, p 85.

45 Karlsson & Ostman, s 915.

446 Se forenade mal C-68/94 och 30/95 Frankrike mot kommissionen (Kali & Salz) [1998] ECR I1-1375.

447 Kingston, s 339.

48 Dér finns en sprakmassig skillnad i den svenska versionen av koncentrationsférordningen jamfort med den
engelska versionen vad giller skél 23 i ingressen, dir "the Commission must place its appraisal within the general
framework" har blivit “dérvid bor kommissionen vid sin beddmning ta fasta pa”, dar innebdrden dven for den
svenska versionen borde vara att kommissionen miste ta fasta pa forverkligandet av de grundliaggande malen i
fordragen.
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paverkan pa konkurrensen inom den gemensamma marknaden &r det lampligt att
beakta alla vadlgrundade och sannolika effektivitetsvinster som de berorda fore-
tagen framfor”. Till vilket det kan tilldggas att kommissionen klargjorde i sin tjugo-
femte konkurrensrapport att vid en analys “vager kommissionen de konkurrens-
begransningar som uppstar till f6ljd av avtalet mot de miljomassiga malsattningar
som kan realiseras. For detta tillaimpas principen om proportionalitet enligt artikel
[101(3) FEUF]. Framfor allt ses forbattringar av miljon som ett element som bidrar
till att forbattra produktionen och till att fraimja tekniskt eller ekonomiskt framat-
skridande.”#

Hanvisningen till férdragets grundlaggande mal innebar, som dterkommande
framhallits, att bedomningen ocksa omfattar en hog miljoskyddsniva, forbattring
av miljons kvalitet och en hallbar utveckling.** Till detta kommer numera
integrationsprincipen i artikel 11 FEUF, som forstarker behovet av att tillgodose
miljoskyddskraven i artikel 191 FEUF aven vid koncentrationsarenden.

Aven om det saknas en uttalad hierarki mellan férdragens olika malséttningar har
héanvisningen till en héllbar utveckling och integrationsprincipen i artikel 11 FEUF,
gett miljoskydd en sarskilt betydelsefull roll. En proportionell balans méste nas
mellan miljorelaterade vinster och kostnader och konkurrensskadliga effekter av en
koncentration. Denna ska stédllas mot kravet i artikel 2(1)(b) att koncentrationen inte
far utgora “ett hinder for konkurrensen”. Visar en analys att det foreligger ett
patagligt hinder, som dessutom skapar eller starker en dominerande stallning,
forminskas betydelsen av effektivitetsvinsterna och koncentrationen kommer inte
att godkdnnas.*!

7.3.3 Relevant miljomarknad

Precis som vid analysen av den relevanta marknaden enligt artikel 102 FEUF maste
hénsyn tas till vilken marknadsposition parterna har vid en koncentrations-
provning. Miljohansyn kan paverka faststallandet av saval berord produkt- som
geografisk marknad. Miljofaktorer har exempelvis kommit att spela en roll vid
faststallandet av den relevanta atervinningsmarknaden for sarskilt farligt indust-
riellt avfall, dar avfallets karaktar*? och olika miljoregler for hanteringen skapade
egna relevanta marknader.#® Kommissionen har dven inkluderat olika miljoskatter
som skal att gora en sndvare tolkning av den geografiska marknaden.** Sarskilda
miljoregler kan alltsa ha en avskdrmande effekt pa marknaden och skapa hinder for
intrade, vilket kan medfora att en koncentration leder till dominans.

449 XXV:e rapporten om konkurrenspolitiken - KOM(96)126 slutlig, s 41, p 85.

40 EU-domstolen har dessutom slagit fast att miljoskyddet utgor “en av gemenskapens viktigaste malsattningar”
och som sddan har ansetts kunna gora bl.a. vissa inskrankningar i principen om fri rérlighet fér varor; se mal C-
302/86 kommissionen mot Danmark [1988] REG s 4607, p 8, samt avsnitt 2.1 ovan.

451 Vedder, s 230-232.

452 Se kommissionens beslut i drende IV/M.1059, CELEX No. 397M1059 (Suez Lyonnaise des Eaux/BFI) OJ C39/07.
453 Se kommissionens drenden IV/M.283, Waste Management International/SAE, CELEX No. 392M283 OJ C10/07;
och IV/M.168, Flachglas/VEGLA, CELEX No. 392M168 OJ C120/14

454 Vedder, s 228.
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7.4 Miljovinster kan vara effektivitetsvinster

Kingston menar att miljohansyn kan komma att inkluderas i bedomningen av fore-
tagskoncentrationer pa samma satt som géller undantagsmojligheterna i artikel
101(3) FEUF. Miljo6fordelarna maste kvantifieras ekonomiskt och kan pa sa vis
inkluderas vid berakningen om effektivitetsvinster uppkommit. Sddana vinster
balanseras sedan mot kostnaderna, som uppstatt genom eventuella konkurrens-
begransningar.*®> Medfor en koncentration betydande miljovinster maste sddana
vinster beaktas vid bedomningen av tekniskt eller ekonomiskt framatskridande
enligt artikel 2(1)(b) i koncentrationsférordningen.

Gemenskapspraxis har bara behandlat fa drenden dér koncentrationer har accept-
erats med hanvisning till pastadda effektivitetsvinster och inget har berort fragor
som har koppling till miljoférdelar, som accepterats som effektivitetsvinster.
Avgjorda drenden antyder dock hur kommissionen och EU-domstolen beaktar
effektivitetsvinster. I Inco-Falconbridge*” kunde en relativt aterhallsam installning
skonjas, medan provningen var mer dndamalsenlig och mindre formbunden i
Korsnés/Assidoman Cartonboard.#*

Utgors effektivitetsvinster av miljoforbattringar, som kan kvantifieras pa ett rimligt
ekonomiskt sitt, bor de séledes kunna inkluderas i fusionsbedomningen. De ska
normalt nyttiggoras for konsumenter i nédrtid.* Allmant galler att ju senare en
effektivitetsvinst vantas uppsta desto mindre vikt kommer kommissionen att fasta
vid den.*® Med tanke pa malet om en hallbar utveckling maste det dock finnas
utrymme fOr miljovinster, som tar langre tid att realisera.

7.4.1 Miljo inte en automatisk undantagsgrund

Att det uppstar miljofordelar utgor inte ndgon automatisk grund for att SIEC-testet
skulle fasta mindre hansyn till de konkurrensbegransningar som uppstar. Integra-
tionsprincipen i artikel 11 FEUF foreskriver bara att miljohdnsyn ska beaktas i
bedomningen. Om konkurrenter pa marknaden for forbranning av industriavfall
gar samman kan det medfora stordriftsfordelar. Stordrift sanker i allmanhet
kundens kostnader. A andra sidan maste det undersckas om koncentrationen
innebar att konkurrenstrycket pa marknaden upphor. Forsvaras marknadsintrade
for potentiella konkurrenter kan eventuella miljovinster inte vdaga upp den
konkurrensskada som uppkommer. Om koncentrationen har som syfte att uppna
en miljovanligare forbranning med mindre utslapp, far det syftet uppnas genom
andra atgarder an just en koncentration med betydande konkurrensbegransningar.

45 Kingston, s 328-330.

46 Ibid, s 332-340.

47 Se kommissionens beslut den 4 juli 2006 i mal M.4000, Inco/Falconbridge; och kommissionens press release
IP/06/926

438 Se kommissionens beslut den 12 maj 2006, mal M.4057, Korsnés/Assidomén Cartonboard.

49 Det forefaller som dér finns en tradition fran nyttokostnadsanalys att diskontera nyttor och kostnader till
nuvarden.

460 Kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer f6r beddmningen av horisontella koncentrationer enligt radets
forordning om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr C 31, 5.2.2004, s 13, p 83.
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Miljovinster maste vara koncentrationsspecifika. I Inco-Falconbridge hade parterna
gjort gallande att koncentrationen skulle majliggora effektivitetsvinster i form av
okad produktion till lagre kostnader. Det skulle ga att dra nytta av att produktions-
faciliteterna skulle vara nara kallan till materialet (gruvorna). Kommissionen valde
att inte tillmata dessa pastadda vinster ndgon betydelse eftersom de inte ansags
vara koncentrationsspecifika. Effektivitetsvinster hade likaval kunnat uppnas
genom ett samriskforetag mellan parterna utan att riskera negativa konkurrens-
effekter. Kommissionen ansag inte heller att de dberopade effektivitetsvinsterna
skulle komma konsumenterna tillgodo i tillracklig utstrackning eftersom sankta
produktionskostnader skulle spridas 6ver en storre produktgrupp. Darmed
inkluderades storre konsumentgrupper och inte bara de direkt berérda konsument-
erna, som inte skulle kompenseras tillrackligt. Avgorande for bedomningen var att
koncentrationen skulle skapa en monopolliknande stillning. Incitamentet att fora
eventuella effektivitetsvinster vidare till konsumenterna saknades. Enligt kommis-
sionen hade parterna inte pd ett Overtygande satt styrkt att effektivitetsvinsterna
skulle uppvaga den patagliga risken for att konkurrensen pa marknaden skulle
h@mmas.#!

Miljovinster far inte heller utesluta konkurrensen. Korsnas/Assidoman Carton-
board fallet, som inte i férsta hand géllde miljon, avsag Korsnds forvarv av
Assidoméan Cartonboard. Bagge foretagen var producenter av wellpapp. Kommis-
sionen fann att 6vertagandet skulle skapa effektivitetsvinster i form av en 6kad
produktion. Trots att Overtagandet skapade en dominerande stillning for Korsnas
fann kommissionen att det saknades skal att ifrdgasatta atgarderna. Motverkande
kopkraft hos konsumenterna férhindrade att det sammanslagna bolaget kunde
utnyttja sin stallning pa ett otillborligt satt. Enheterna var dessutom inte narmaste
konkurrenter, sa nagon avsevard eliminering av konkurrensen rorde det sig inte
heller om. Fristdende aktorer sakrade att konkurrenstrycket skulle forbli hogt. Efter
genomgang av de konkurrensbegransande effekterna valde kommissionen att
avsluta darendet. Effektivitetsvinsterna skulle sannolikhet medfora att Korsnas fick
incitament att 6ka produktionen, vilket skulle vara till nytta for konsumenterna.#?

7.4.2 Proportionalitet styr miljobedémningar

Parterna i en horisontell foretagskoncentration har sdledes maojligheten att fora fram
valgrundade argument om miljovinster om sddana vinster kan kvantifieras
ekonomiskt. Normalt kan parterna tankas vilja visa att miljoforbattringarna ar att
betrakta som forbattringar av produktionen och bidrar till tekniskt och ekonomiskt
framatskridande, som i slutaindan kommer konsumenten tillgodo. Kommissionen
kommer att ta stdllning till vinsterna vid bedémningen enligt artikel 2(1)(b) i
koncentrationsférordningen.

Att bevisa ett direkt samband mellan koncentrationen och en nddvandig
miljomassig effektivitetsvinst kan dock vara svart. En proportionell helhets-

461 Kingston, s 336.
462 Tbid, s 337.
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bedomning maste darfor balansera konkurrensbegransningen mot de pastadda

miljomassiga effektivitetsvinsterna. Skulle pastadda effektivitetsvinster vara en

foljd av krav enligt gdllande miljolagstiftning gar det inte att hdvda ett samband
mellan en koncentration och saddana effektivitetsvinster.4

Svarigheterna kommer, liksom i samband med artiklarna 101 och 102 FEUF, att
ligga i att ekonomiskt kvantifiera miljoforbattringar. P4 samma séatt dr det problem-
atiskt att visa att miljomotiverade effektivitetsvinster inte utgor ett hinder for
konkurrensen. Ordalydelsen i artikel 2(1) kan forefalla att skapa ooverstigliga
hinder. Oavsett vilka effektivitetsvinster, som uppkommer och ger upphov till
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande, far de inte medfora ett hinder for
konkurrensen. En strikt tolkning gar for langt. Ett hinder for effektiv konkurrens
maste vara patagligt, vilket leder till en proportionalitetsbedomning baserad pa
specifika omstandigheter.

Betraffande vertikala koncentrationer forefaller det troligt att effektivitetsvinster
kan fa ett 6kat utrymme for att bedéma om koncentrationen paverkar konkur-
rensen. Vertikala sammanslagningar anses ha mindre paverkan pa konkurrensen
an nar direkta konkurrenter gar samman. Parterna snarare kompletterar varandra,
vilket majliggor kostnads- eller produktionseffektivitet med battre produkter och
tjanster till lagre priser.** Ett exempel pd en sddan vertikal koncentration var
Posten AB/Post Danmark A/S,#5 dar kommissionen gjorde beddmningen att en
koncentration mellan ett tryckeriforetag och postutdelningsforetag inte namnvart
paverkade konkurrensen pa marknaden, utan medforde effektivitetsvinster genom
lagre priser och tillgang till bada tjansterna fran en leverantor. I bedomningen valde
kommissionen att se till resultatet av dtgarderna mer an de tre kriterierna for hur
effektivitetsvinster kan inkluderas i bedomningen enligt de horisontella
koncentrationsriktlinjerna.4¢

7.4.3 Legitima intressen

Huvudregeln dr att det 4r kommissionen ensamt som &r behdrig att hantera
koncentrationer, som uppfyller koncentrationsférordningens troskelvarden och
darmed anses ha en gemenskapsdimension.*” Forordningen innehaller dock en
mojlighet for medlemsstaterna att genom hanvisning till legitima intressen
antingen blockera eller infora sarskilda villkor for en koncentration. Legitima
intressen avser uttryckligen allméan sédkerhet, mediernas mangfald och tillsyns-
regler. Listan ar inte uttommande och det ar majligt att beakta dven andra legitima
intressen under forutsiattningen att de meddelas kommissionen innan atgarderna

463 Kingston, s 335.

404 Jamfor exempelvis kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer for bedémningen av icke-horisontella
koncentrationer enligt radets férordning om kontroll av féretagskoncentrationer EUT nr C 256, 18.10.2008, s 7, p
10-13.

465 Se kommissionens beslut den 21 april 2009 i mal M.5152, Posten AB/Post Danmark A/S.

466 Se exempelvis kommissionens tillkdnnagivande — Riktlinjer f6r bedémningen av horisontella koncentrationer
enligt radets forordning om kontroll av féretagskoncentrationer EUT nr C 31, 5.2.2004, s 14, p 79, 80, 83, 85 och 86.
467 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr L 24,
29.1.2004, s 17, artikel 21(2) och 21(3).
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utfors och att medlemsstaten avvaktar med genomférande till kommissionen tagit
stallning.*% Medlemsstaten kan darefter enligt artikel 21(4) vidta “nddvandiga
atgarder for att skydda andra legitima intressen dn de som omfattas” av forord-
ningen.

Det ar oklart om miljohansyn kan anses som ett intresse av allméan siakerhet eller
om det utgor ett eget sarskilt intresse, som darmed maste meddelas kommissionen
innan atgarderna vidtas. Begreppet allman sékerhet har tolkats brett till att omfatta
fortsatta leveranser av olja till Irland.* Kan ett milj6intresse inte kopplas till allméan
sakerhet enligt artikel 21(4) maste det behandlas som ett annat legitimt intresse.
Kommissionens bedomning utgar fran proportionalitetsprincipen och nddvandig-
heten av atgarderna. Vidare ska kommissionen ta hansyn till kravet pa en hallbar
utveckling och integrationsprincipens krav pa miljohansyn. I Banco Santander
Central Hispanico/A. Champalimaud gjorde kommissionen en snév tolkning av
artikel 21(4).470 Tacks inte atgarden av forsta stycket i artikel 21(4) maste avsikten att
vidta atgarder meddelas kommissionen i avvaktan pa beslut enligt andra stycket i
samma paragraf. Skulle atgarderna vara genuint miljomotiverade och inte ett
fortackt satt for medlemsstaten att forsoka skydda ett annat nationellt ekonomiskt
intresse, forefaller det majligt att fa miljokraven tillgodosedda.#* Det ar dock
sallsynt att legitima intressen beviljas.*”

7.5 Sammanfattande kommentar

2004 ars andringar av koncentrationsforordningen och inférandet av ett nytt
substanstest innebar 6kade majligheter att beakta effektivitetsvinster. Den for-
andringen skapade storre forutsattningar for att miljovinster skulle kunna foras
fram som effektivitetsvinster. Hanvisningen i artikel 2(1)(b) till att bedomningen
inkluderar utvecklandet av tekniskt eller ekonomiskt framatskridande gor det fullt
mojligt for parterna att fora fram bevisning om miljovinster trots att koncentrations-
forordningen framst har en ekonomisk pragel.

Koncentrationen far dock inte utgora ett patagligt hinder for effektiv konkurrens pa
marknaden. Om sa ar fallet minskar betydelsen av miljofordelarna. Kommissionens
behandling av miljochdansyn maste utga ifran integrationsprincipen i artikel 11 FEUF
och unionens 6vriga malsattningar om en hog miljoskyddsniva och en hallbar
utveckling. Aven om det inte medges nagot direkt undantag fér miljon foreligger i
alla handelser en skyldighet att beakta miljohdnsyn vid koncentrations-
beddmningen.

468 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer EUT nr L 24,
29.1.2004, s 17, artikel 21(4).

469 Se mal C-72/83 Campus Oil [1984] REG 1984, s 2727.

470 Vedder, s 233; kommissionens beslut den 30 juni 1999 i drende IV/M.1616, Banco Santander Central
Hispanico/A. Champalimaud; och kommissionens beslut den 21 december 1989 i drende M.2054
Holderbank/Cimpor Cimentos de Portugal (dar nationella atgéarder i syfte att skydda aktiedgarstrukturen i foretag
som skulle privatiseras inte utgjorde ett legitimt intresse).

471 Kingston, s 340-342.

472 Whish, s 846.
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8 Sammanfattning och konklusioner

Relationen miljo-konkurrens har diskuterats livligt i Europa. Tva uppfattningar har
statt mot varandra: & ena sidan att fordragstext staller krav pa att miljohansyn ska
integreras i all unionsverksamhet — inklusive konkurrensratten — och & andra sidan
att den ekonomiska konkurrensrétten inte lampar sig for miljoreglering.

Detta utredningsuppdrag presenterar utvecklingen i EU betraffande miljorattens
forhallande till konkurrensbegransande samarbeten, missbruk av dominerande
stallning och foretagssammanslagningar. Rapporten forsoker visa pa forandringar
efter att krav pa en hallbar utveckling inférdes som ett 6vergripande malen i EU-
ratten. Myndigheter och domstolar har sokt en vettig balans mellan hur ekonomisk
effektivitet ska stdllas mot svarfangade miljorattsliga varden?

Samhallsekonomisk effektivitet och miljo

Grundlaggande teorier om samhaéllsekonomisk effektivitet syftar till att optimera
resursanvandningen i samhallet. Misslyckanden beror ofta pa konkurrens-
begransande samarbeten, monopol, hinder for marknadsdeltagande, negativa
externa effekter i form av missbruk av kollektiva nyttigheter — alla foreteelser som
konkurrenslagstiftningen forsoker forhindra.

Miljosatsningar kom relativt sent i det europeiska samarbetet. Efter hand har en
grundlaggande miljopolitik utvecklats, som omfattar en forsiktighetsprincip, en
forebyggandeprincip, en princip om att miljéforstoring ska forhindras vid kéllan;
och att fororenaren ska betala den skada som verksamheten orsakar.

En felaktig resursanvandning av kollektiva nyttigheter, som far negativa miljo-
konsekvenser, atgardas i forsta hand med politiska styrmedel for att skapa en
miljoriktig balans. Under senare ar har de politiska styrmedlen kompletterats med
marknadsstyrda s.k. miljoavtal. Marknadspriset ska avspegla alla de kostnader,
som marknadsaktorerna har att ta hansyn till vid beslutsfattandet. Internaliseringen
av negativa externa effekter i marknadspriset for varor och tjanster framtvingar
miljovanligare alternativ.

Pa samma sétt kan en effektiv och dynamisk konkurrens sporra fram miljo-
forbattrande utveckling och innovation och reducering av externa effekter och
kostnader f6r samhallet. Miljomadssiga avvagningar ska integreras i konkurrens-
beddmningen. Har konsumenter mdajlighet att valja miljoriktiga produkter leder en
okad konkurrens automatiskt till en 6kad valfard. Pa en dynamisk och konkurrens-
utsatt marknad utvecklas effektivare teknologier, som sanker saval produktions-
kostnader som prisnivaer. Kan miljovinster oversattas till effektivitetsvinster
innebar vinstmaximeringen att det 4r den miljovanligare vagen som valjs.*”> En

473 Tari, “Competition or Environmental Protection: is it necessary to choose?”, s 279
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samordnad och balanserad konkurrens- och miljopolitik skapar darfor
samhallsekonomisk nytta.

Inledningsvis lades vikten vid lagstiftningsatgarder pa miljoomradet. Kostnader
kopplade till anvandningen av miljoresurser skulle 6vervaltras pa marknads-
aktorerna. Informerade konsumenter skulle gora miljoriktiga val, vilket i sin tur
skulle tvinga fram konkurrens och en 6kad innovation och utveckling pa miljo-
omradet.

Lagstiftningsarbetet dr dock tungrott och felaktiga politikerbeslut kan leda utveck-
lingen at fel hall. Under senare tid har darfér den europeiska miljopolitiken kom-
pletterats med nya marknadsinstrument, som uppmuntrar foretagen att traffa
miljoavtal for att vidta miljoframjande atgarder. Ett miljosamarbete ska syfta till en
battre miljo med tydliga mal och matbara resultat. Miljomassigt simre produkter
eller tjanster konkurreras ut av béttre alternativ. Pa sa satt framstar miljoavtalet
som ett anvandbart komplement till lagstiftningsatgarder om effektivitetsvinster
uppnas nar marknadsaktorerna sjdlva far utforma innehallet i miljoavtalet. Skulle
det visa sig att miljoavtalet inte far avsedd effekt aterstar alltid
lagstiftningsmajligheter.

Konkurrensbegransande samverkan

Avtal som pa ett markbart sitt begransar konkurrensen och handeln mellan
medlemsldnderna faller under forbudet i artikel 101(1) FEUF och ar civilréattsligt
ogiltiga enligt artikel 101(2) FEUF. Balansering av for- och nackdelarna med ett
konkurrensbegransande avtal sker med beaktande av kriterierna for undantag i
artikel 101(3) FEUF. Ett undantag &ar beroende av att ekonomiska effektivitets-
vinster kan styrkas av avtalets parter. Fordelar, som inte ar rent ekonomiska, kan
beaktas i den man det ar mojligt att inkludera sddana fordelar under kriterierna for
undantag.

Miljoavtal ingas ofta av konkurrerande foretag och behandlingen foljer den
allménna instéllningen till horisontellt samarbete. Sarskilt gruppundantag saknas
for miljosamverkan medan utfardade riktlinjer ger viss vagledning. 2001 ars
horisontella riktlinjer inneholl ett sarskilt miljokapitel, som dock utmonstrats ur
2010 ars reviderade riktlinjer. Denna forandring ska dock inte uppfattas som en
nedklassning av miljoaspekter. Resonemangen i 2001 ars riktlinjer torde ha kvar sin
relevans. Miljoavtalen foljer nu samma systematik, som galler 6vriga horisontella
avtal. Har ett sddant avtal en méarkbar effekt pa konkurrens och handel omfattas det
av forbudet oavsett hur angeldget det ar ur miljosynpunkt.

Om ett angeldget miljoavtal latt fangas av forbudet i artikel 101(1) FEUF é&r det
viktigt att mojligheterna till undantag enligt artikel 101(3) FEUF vager in miljo-
héansyn enligt integrationsprincipen i beddmningarna. Enligt artikel 191 FEUF ska
unionens miljopolitik bidra till att bevara, skydda och forbattra miljon samt iaktta
forsiktighetsprincipen. Miljoavtal kan erbjuda langsiktiga vinster for saval sam-
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héllet som helhet och for enskilda konsumenter. Samtliga fyra kumulativa undan-
tagskriterier i artikel 101(3) FEUF ska uppfyllas. Avtalets fordelar maste viga upp
de nackdelarna for konkurrensen vid en nyttokostnadsanalys. Avtalets parter
maste visa att miljoavtalet medfor objektiva ekonomiska effektivitetsvinster i form
av ekonomiskt eller tekniskt framéatskridande och leder till direkta och bevisbara
fordelar for enskilda konsumenter eller konsumentkollektivet som helhet. Miljo-
avtal far inte innehalla begransningar, som inte ar nodvandiga for att na avtalets
miljomal och inte heller eliminera all konkurrens.

Forhéallandena maste bedomas pa savél kort som lang sikt. Miljovinster som forst
uppkommer pa sikt kan vara sarskilt svara att vardera mot kortsiktiga konkurrens-
forluster. Minskar avtalen incitament f6r innovation och produktutveckling upp-
kommer sannolikt langsiktigt negativa konsekvenser f6r miljon. Tillimpningen av
hur miljohansyn kan inkluderas i konkurrensbedémningen ar inte mekanisk, utan
varje individuellt drende maste ses utifran de speciella omstandigheterna, som
berors nar det avgors om ett miljoavtal kan undantas eller inte. Avvagningarna ar
manga och dven om riktlinjerna ger sken av att alla bedomningar &r objektiva och
har en ekonomisk grund, torde verkligheten vara den att metoderna dnnu inte ar
tillrackligt utvecklade, vilket 6ppnar for en diskretiondr beddmning.

Missbruk av dominerande stallning

Artikel 102 FEUF saknar sarskild undantagsbestammelse, vilket inte ar avgorande.
En helhetsprovning sker likval om forfarandet dr acceptabelt. Bedomningen maste
ske i ett sammanhang dar de konkurrensmassiga effekterna stlls mot de objektivt
godtagbara skil, som agerandet kan motiveras av. Myndigheten bar bevisbérdan
for att missbruk av en dominerande stallning foreligger, medan foretagen har att
styrka de objektiva skél, som talar for att agerandet inte ska forbjudas.

Tilldimpningen av artikel 102 FEUF ar komplicerad. Kommissionens prioriteringar
framgéar av 2009 ars vagledning. Vagledningen, som bara tacker ensamdominans
tar till utgangspunkt ett ekonomiskt effektbaserat perspektiv. Bestaimmelsen bygger
pa antagandet att dominerande foretag dr bendgna att foreta konkurrensbegrans-
ande atgarder for att skapa ekonomiska fordelar, som kan leda till skada for den
effektiva konkurrensen. Forekomsten av en dominerande stallning innebar dock
inte i sig ndgon anmarkning mot det beroérda foretaget. Daremot har det domin-
erande fOretaget ett sarskilt ansvar for att inte genom sitt beteende snedvrida
konkurrensen. Aven om artikel 102 FEUF inte innehaller en specifik undantags-
regel kan det uppsta situationer dar atgarder ar berattigade av objektivt forsvarbara
skal. Svarigheterna for foretagen ligger i att de bar bevisbordan for att de patalade
konkurrensbegransningarna faktiskt ar genuint motiverade av de objektiva skal
som aberopas.

Vinster mdste gynna konsumenterna i form av antingen lagre priser, miljoriktigare
produkter, tjanster eller battre miljovarden. Problemet ligger i att kvantifiera miljo-
varden sa att de kan jamfdras mot kostnaderna, som eventuellt missbrukande
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atgarder annars orsakar. Miljoatgarderna maste vara nodvandiga for att na sitt
syfte. Konkurrensprovningen tar hansyn till saval positiva som negativa miljo-
effekter. Miljovinster kan inkluderas som effektivitetsvinster, som bidrar till en
okad nytta for konsumenter.

Miljomotiverade atgarder utgor inte en automatisk undantagsgrund fran forbudet i
artikel 102 FEUF. Det dligger den granskande konkurrensmyndigheter att noggrant
undersoka omstandigheterna i varje enskilt fall for att prova vilka negativa konkur-
renseffekter missbruket ger upphov till och stilla dem mot eventuella miljémotiv-
erade vinster. Effekter maste saval beaktas i ett kortsiktigt som ett langsiktigt
perspektiv och eventuella kortsiktiga forluster kan uppvégas av eventuella lang-
siktiga vinster. Vid en provning maste konkurrensmyndigheterna kunna sarskilja
mellan genuint miljdmotiverade atgarder och atgarder som endast utgor en tack-
mantel for konkurrensbegransningar.

Proportionalitet styr bedomningen. Aven om miljdatgarderna &r objektivt férsvar-
bara och innebar effektivitetsvinster s “kan detta fortfarande endast vara berattigat
om det inte darigenom infors hinder, vilkas verkan gar utéver det mal som ska
uppnas”.#* Om ett foretag med en dominerande stallning har vidtagit atgarder,
som medfor proportionerliga och miljomassigt satt positiva atgarder finns det
starka skal som talar fOr att sddana atgéarder ska anses som berattigade om 6vriga
villkor om objektiv forsvarbarhet och effektivitetsvinster ar uppfyllda. Det ska
saledes inte ga att uppna samma mal och effekt pa andra fér konkurrensen mindre
betungande satt och atgarderna far inte riskera att all eller stora delar av den
effektiva konkurrensen pa marknaden snedvrids. Utan konkurrens saknar
miljovinster betydelse eftersom den langsiktiga skadan pa konsumentvalfarden blir
for stor.

Koncentration

2004 ars andringar av koncentrationsforordningen och inférandet av ett nytt
substanstest innebar 6kade majligheter att beakta effektivitetsvinster. Den for-
andringen skapade storre forutsattningar for att miljovinster skulle kunna foras
fram som effektivitetsvinster.

Hanvisningen i artikel 2(1)(b) till att bedomningen inkluderar utvecklandet av
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande gor det fullt méjligt for parterna att fora
fram bevisning om miljovinster. Trots att koncentrationsférordningen har en
ekonomisk préagel borde det vara mojligt att kvantifiera miljovinster pa ett sitt att
sadana kan inkluderas vid bedémningen om koncentrationen medfdr for- eller
nackdelar for konkurrensen pa marknaden eller for konsumenterna. Koncen-
trationen far dock inte utgora ett patagligt hinder for effektiv konkurrens pa
marknaden. Om sa ar fallet minskar betydelsen av miljéférdelarna. Kommissionens

474 Vilket kommer till uttryck i bl.a. United Brands malet (p 158) och i kommissionens beslut i DSD (p 112); se mal
C-27/76 United Brands mot kommissionen REG 1978 s 207, p 158, och kommissionens beslut i DSD, OJ 2001 L
166/1, p 112.
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behandling av miljchdansyn maste utga ifran integrationsprincipen i artikel 11 FEUF
och unionens 6vriga malsattningar om en hog miljoskyddsniva och en hallbar
utveckling. Aven om det inte medges nagot direkt undantag for miljon foreligger i
alla handelser en skyldighet att beakta miljchansynen vid
koncentrationsbedémningen.

Sammantaget: Rapporten bekraftar hypotesen att en balans mellan de konkurrens-
rattsliga och miljomassiga overviagandena kan astadkommas. Praxis ar dock
fortfarande sparsam. Svarigheterna att ratt vardera miljoriktiga insatser forblir
stora. Det kan darfor forvantas att rattsomradet fortsatter att utvecklas.
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