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Abstract

Arbetet undersoker pa vilket sdtt det EU-konkurrensréttsliga forbudet mot
konkurrensbegransande samarbete som regleras i artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssdtt (FEUF) appliceras pa horisontella miljéavtal samt under vilka
omstandigheter som undantag & aktuella for sddana avtal enligt artikel 101(3) FEUF.
Bakomliggande intresse har varit att understka forhdllandet mellan hur konkurrensrétten
hanterar miljofragor kopplade till anvéndningen av miljdavtal som marknadsbaserade
styrinstrument och om miljohansyn beaktas i den konkurrensréttsliga hanteringen. Detta har
utforts genom en blandning av réttsdogmatisk och traditionell juridisk metod med EU-réttslig
inriktning dér aven rattsekonomiska och réttspolitiska perspektiv anvants for att belysa
sambandet mellan marknadsekonomin, konkurrens och miljoéhansyn inom problemomradet.

Undersokningen har bland annat visat att tillampningen av artikel 101(1) FEUF i fraga om
forbud inte tar hansyn specifikt till miljofragor utan avgorande & skyddet for en vél
fungerande konkurrens pa den gemensamma marknaden ur ett konsumentvalfardsperspektiv.
Uppfyller ett miljoavtal vad som gédler for ett forbud & det forst vid tillampningen av artikel
101(3) FEUF om undantag som miljéhansyn beaktas, da genom att miljovarden omsétts till
att avse ekonomiska varden som inordnas i den ekonomiska analysen som ligger till grund for
undantagsbeddmningen enligt kriterierna for undantag. Genom integrationsprincipen
integreras miljoskydd och kravet pa en hallbar utveckling i analysen under forutsattningen att
dar finns utrymme for tolkningar, déar grundkravet ar att dar maste finnas en aerstdende
konkurrens pa marknaden.

Nyckelord: horisontella miljdavtal, konkurrensbegransande samarbete, integrationsprincipen,
miljopolitiska styrmedel, miljéhénsyn inom konkurrensrétten
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Summary

Potentially one of the greatest environmental policy challenges in the European Union is the
question of how to efficiently and effectively achieve environmental goals through which society
can correct for and obtain a level of sustainable development. The trend has gone from one of
command and control legislation towards using more market-based instruments that seek to
involve the different market participants in the environmental process. The aim being to achieve
a more efficient use of society’s environmental resources through the use of voluntary measures
to obtain sustainable development. Thisis based on the Polluter Pays Principle and that the costs
associated with environmental degradation (negative externdities) should be borne by the
undertakings responsible for those costs, in an attempt to overcome the inefficient use of
environmental resources in the free market economy.

One such market-based environmental policy instrument that has been used more frequently is
that of horizontal cooperation agreements in an environmenta context. This use of commercial
agreements as an environmental policy instrument has, however, led to situations where such
agreements have been concluded by market participants with either an anti-competitive object in
mind or where such competitive restriction has been the effect of the agreement; which has
raised antitrust issues based on the EU's prohibition on anti-competitive agreements and
concerted practices under Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union
(TFEUV).

It has therefore been relevant to investigate the relationship that exists between the
environmental policy use of horizontal cooperation agreements in an environmental context on
the one hand, and how such agreements may be affected by the assessment of competition law
on the other. This thesis has been undertaken by examining the way in which the prohibition in
Article 101(1) TFEU has been applied to horizontal cooperation agreements in an environmental
context, and under what conditions an exemption may be granted under Article 101(3) TFEU.

The specific questions underlying the thesis have been; under what conditions are horizontal
cooperation agreements in an environmental context covered by the prohibition on anti-
competitive agreements and concerted practices in Article 101(1) TFEU? What grounds exist for
such an environmental agreement to be exempted from the prohibition under Article 101(3)
TFEU? Does the application of Article 101 TFEU take into account any underlying
environmental policy issues that have brought about the use of the horizontal cooperation
agreements in an environmental context in the first place or is the focus one more geared towards
the application of the prohibition on anti-competitive agreements and concerted practices from
an economic point of view? If, in the application of Article 101 TFEU, there is a conflict
between environmental issues raised by the use of a horizontal cooperation agreements and the
competition interest of maintaining effective competition, is there any legal basis for a preference
towards one or the other policy?

The analysis has shown that horizontal cooperation agreements in an environmental context can
be divided into three groups (by content, object or effect), where the first group represents such
agreements that are not covered by the prohibition, the second contains borderline agreements
that may be prohibited based on their content and the third represents agreements that are by
their very nature almost aways prohibited. Which group an agreement belongs to depends on the



manner in which the agreement has an appreciable adverse effect on competition and consumer
welfare.

Horizontal cooperation agreements in an environmental context are prohibited in accordance
with Article 101(1) TFEU if they confer an appreciable adverse impact on one of the market's
fundamental competitive parameters by either their object or effect which results in an unlawful
restriction of competition on the common market.

The specific conditions of the agreement and the relevant market together with the market shares
of the parties involved form part of the assessment. Generally speaking, the less restrictive an
agreement is towards how it determines the actions of the parties involved, the less likely an
agreement is to be prohibited under the Article. If an agreement allows for independent action
based on a general consensus to meet certain generaly set goals, then it is less likely to be
restrictive of competition, when compared to an agreement, that in detail provides for a list of
measures and means with which to meet certain specified direct goals that |eave very little room
for the participants to act freely. Micromanagement within an agreement removes the
participants' autonomy, which in the context of the Article, is seen as likely to lead to either less
competition or anti-competitive behaviour (to the detriment of consumer welfare and
competition on the market). Environmental agreements may not, for example, involve measures
aimed at price fixing, the limiting of output, product deterioration, measures that are likely to
lead to an abatement of innovation or development on the market. Any agreement that is likely to
lead to a barrier to entry on the market for competitors is also seen as likely to be anti-
competitive, which would lead to a prohibition in line with Article 101(1) TFEU.

If the agreement seeks by object or causes by effect an appreciable restriction of competition,
then the agreement or relevant provision is prohibited, whereby an exemption must be sought if
the agreement is to have any legal effect.

There are four cumulative requirements that must all be met for an exemption to be granted. It is
only during the assessment of whether the agreement fulfils these requirements that any
balancing of positive versus negative effects the agreement might have or entail as a whole can
be considered (for example whether an agreement leads to significant environmental or
economic benefits). This balancing seeks to address the negative effect on competition that an
exemption may be seen to cause and any exempted agreement must at the very least not leave the
consumer worse off than compared to a situation where there was no agreement at all.

The general requirements for an exemption under Article 101(3) TFEU are that the agreement
must entail, in part, economic benefits (as exemplified by net benefits of reduced environmental
pollution as a result of the agreement, in the environmental context); the consumer must have a
positive rate of return (the benefit must outweigh the cost to the consumer, or at the very least,
have a neutral value); the restriction must be indispensable (any restriction caused by the
agreement must be essential to achieving the aims of the agreement and proportional to the
restrictive effect caused); the agreement must not eliminate competition on the relevant market.
Regardless of any environmental improvement an agreement might entail, if it eliminates
competition, it can not be exempted (as any benefits are cancelled out by the long term effects to
the market without competitive forces being present).

Environmental agreements are based on environmental policy considerations, while the
assessment under competition law for Article 101 TFEU is based on the economic factors of



competition (an economic analysis of the effects the restriction of competition will have on the
market and how this in turn effects consumer welfare). As the starting points for assessment are
different, so are the points of focus for what isimportant. That said, it has been shown during the
analysis of relevant cases that the European Commission does place value on and take into
account environmental considerations during the assessment for exemption (especially in the
CECED and DSD cases). The mere fact that an agreement’s underlying purpose may be
environmental in nature (aimed at improving environmental values) is not, however, in and of
itself grounds for an exemption, as the cumulative requirements for an exemption must al still be
met. If an agreement has been prohibited then that was because of the appreciable effect it had on
competition and those issues must still be addressed for any possibility of an exemption. The
European Commission does, however, factor in environmental benefits as economic benefits to
the extent that they can be economically quantified to represent economic values and subsumed
by the relevant requirements for exemption, by which an assessment can be made (either as a
cost benefit or as represented by new and improved products).

As regards to any preference shown for one policy or the other, when there is a conflict between
the two (environmental policy versus competition policy), the assessment must be based on a
teleological interpretation of the system of the Treaties, which, when viewed from Article 3(3)
TEU, Article 7 TFEU and Article 11 TFEU (the integration principle) can be taken to mean a
positive interpretation for environmental concerns aimed at achieving sustainable development.
If there is a conflict and the area of conflict is not sufficiently clear and precise, so that there is
room open for interpretation, then such an interpretation must favour the environment. That said,
in regard to the requirements for exemption under Article 101(3) TFEU, the wording is very
clear on the issue that there must be residual competition for an exemption to apply. So in that
final regard, so long as competition remains, then environmental concerns can be favoured in
what is essentially an economic assessment of the positive and negative effects of a horizontal
cooperation agreement in an environmental context.



Sammanfattning

Den kanske storsta miljopolitiska utmaningen inom Europa & for narvarande fragan om hur det
a majligt att pa ett effektivt och andamalsenligt sitt uppna miljomdlen i syfte att skapa en
hallbar utveckling i samhallet. Trenden har gétt fran att tillgripa lagstiftningsatgérder till att via
marknadsbaserade styrmedel forstka involvera olika marknadsaktorer att pa egen hand bli
delaktiga i miljoforbattringar som krévs for ett effektivt anvandande av samhéllets resurser,
vilket ligger till grund for en hdllbar utveckling. Detta bygger pa principen om att fororenaren
betalar och att kostnader som associeras till miljéférsamrande atgarder (negativa externa
effekter) ska béras av verksamheterna som orsakar kostnaderna, for att pa sa vis kommatillrétta
med en ineffektiv anvandning av miljoresurser pa den fria marknaden.

Ett sddant marknadsbaserat miljopolitiskt styrmedel som har kommit till storre anvandning &
horisontella miljéavtal.! Anvandningen av marknadsméssiga avtal som miljépolitiska styrmedel
har dock oppnat for lagen dar sadana avtal har ingétts av marknadsaktorer med antingen ett
konkurrensbegrénsande syfte eller dar begransningen varit en effekt av avtalet; vilket aktualiserat
konkurrensréttsliga bedomningar utifran EU:s forbud mot konkurrensbegrénsande samarbeten
enligt artikel 101 i fordraget om Europei ska unionens funktionssétt (FEUF).

Det har darfor varit aktuellt att undersoka forhallandet som uppstar mellan den miljopolitiska
anvandningen av miljdavtal pa ena sidan och hur sidana avta kan paverkas av
konkurrensréttsliga bedomningar pa andra sidan. Arbetet har utférts genom att undersoka pa
vilket sétt forbudet i artikel 101(1) FEUF appliceras pa horisontella miljéavtal och under vilka
omstandigheter som undantag kan meddelas enligt artikel 101(3) FEUF.

Specifika frégor for framstéllningen har varit; under vilka omstandigheter kan frivilliga
miljoavtal komma att omfattas av forbud mot konkurrensbegrénsande samarbete? Pa vilka
grunder kan sddana miljoavtal komma att undantas fran forbudet? Tar beddmningen av
miljoavtal enligt artikel 101 FEUF hansyn till miljéintressen som representeras av miljéavtalen
och om dar uppstar en konflikt mellan miljéintressen pa ena sidan och intresset av att bevara en
val fungerande konkurrens pa andra, finns dar nagot réttsligt foretrade sett utifran artikel 101
FEUF for nagondera sida?

Av undersokningen har det framgatt att horisontella miljoavtal kan delas upp i tre grupper (efter
innehall, syfte eller effekt) dar forsta gruppen & sddana avtal som inte omfattas av forbudet,
andra &r gransfall och tredje & avtal som néstan alltid omfattas av férbudet. Vilken grupp ett
avtal hamnar under beror pa vilket sitt som avtalet har en markbar negativ paverkan pa
konkurrensen och konsumentvéafarden. Ifrégavarande avtal far inte medféra en mérkbar negativ
effekt pa ndgon av marknadens fundamentala konkurrensparametrar genom att det till syfte eller
effekt leder till en otilldten begrénsning av konkurrensen pa den gemensamma marknaden.
Generellt kan sigas att ju friare ett avtal ar till sitt innehdll (dar det & 6ppet for parterna att fatta
sévstandiga beslut om hur man uppnar malen med avtalet), ju nérmare kommer man gruppen
avtal som inte riskerar att forbjudas. Innebér ett avtal mer detaljstyrning, dar véaldigt lite
sédvstandighet lamnas till parterna, s & det mer sannolikt att konkurrensen paverkas pa sa vis

1 For det har arbetet har jag anvéant termen horisontellamiljéavtal for att avse sjavreglerade frivilliga miljdavtal som
ingas mellan direkta eller potentiella konkurrenter (foretag i sammatillverknings- eller forsaljningsled) som genom
avtal med miljoméssig inriktning samarbetar for att uppna ett miljomal.



att avtalsparternas gavstandiga ageranden pa marknaden kan ifragasdttas. Miljoavta far
exempelvis inte innebara att priser faststélls, produktionen begransas, produkter forsamras,
innovation och utveckling avstannar eller att dar uppstar hinder for marknadsintrade. Vid sadana
lagen intréder ett forbud.

Vid forbud sa blir innehdllet i avtalet eller bestdmmelsen som fangas ogiltig. For att miljoavtalet
ska kunna anvandas maste det i sidana fall uppfylla kriterierna for undantag. Dar finns fyra
kumulativa krav som samtliga maste vara uppfyllda. Genom undantagsbedémningen gors en
balansering av avtaets positiva effekter mot de negativa verkningarna som foljer av avtalet. Nar
balanseringen & klar far avtaet inte innebéra att konsumenterna har forsatts i ett samre lage
genom konkurrensbegransningarna som avtalet medfor. Kriterierna for undantag &r att avtalet
maste innebara dels effektivitetsvinster (antingen tekniska eller ekonomiska fordelar), dels att
konsumenterna tillfors en skalig andel av vinsten som uppstar fran avtalet (antingen individuel It
eller i frdga om miljoforbéttringar, sddana fordelar som tillfaller hela samhdllet), dels att
eventuella begransningar maste vara nodvandiga (man ser till syftet med miljéavtalet och om
begransningarna som foresprékas har ett samband med uppndendet av malet, samt om
begransningarna ar nodvandiga for det); samt att konkurrensen pa marknaden inte far elimineras
helt eller nara dartill pa grund av avtalet. Det spelar ingen roll vilka fordelar ett avtal kanske for
med sig om konkurrensen upphor helt, da langsiktiga effekter som skapas av franvaron av en
fungerande konkurrens neutraliserar eventuella fordelar.

Miljoavtal utgar fran miljopolitiska stéllningstaganden om uppnaende av vissa miljomal medan
artikel 101 FEUF om forbud mot konkurrensbegrénsande samarbete bygger pa ekonomiska
hénsyn om vérdet av en fungerande konkurrens och effekterna konkurrensbegransningar kan
medfora for konsumentvélfarden. Enbart att ett miljoavtal avser miljoforbéttringar utgor inte
grund for att antingen forbudet inte skulle gélla eller for att undantag skulle meddelas. Omfattas
ett avtal av forbudet sa &r det for att avtalet innebar en markbar negativ effekt for konkurrensen.
Artikel 101(1) FEUF gor ingen balansering av avtalets for och nackdelar vid beddmningen om
ett forbud, utan en sadan balansering sker endast nar fragan om undantag avgors enligt artikel
101(3) FEUF. Det & sdledes ekonomiska hansyn som beaktas vid tillampningen av artikeln.
Finns dar eventuella miljofordelar (antingen kvantitativa eller kvalitativa forbéttringar) sa
bedoms sadana utifran att de kan omséttas till att avse ekonomiska varden pa ett sa objektivt sétt
som majligt. Alla pastaenden som gors av parterna for att styrka méjligheterna till undantag
maste kunna bevisas sa objektivt som omstandigheternartillater.

Aven om inriktning i tillAmpning & ekonomisk s& har en genomgang av drenden visat att hansyn
tas till miljoaspekter, dér det i flera fall varit vagledande fér mdjligheterna till undantag
(exempelvis CECED och DSD &rendena).

Fragan ifall dar finns ett réattsligt foretrade blir beroende pa en fordragskonform teleologisk
tolkning av fordragstexten, dar fordragen ska lasas sa att dar finns en fordel for miljopolitiska
stéllningstaganden som majliggor for en hallbar utveckling. Utgangspunkter for detta ar artikel
3(3) FEU, artikel 7 FEUF och artikel 11 FEUF, d&r det & den sisthdmnda som utgor
integrationsprincipen som medfér att miljoskyddskraven ska integreras i utformningen och
genomforandet av unionens politik och verksamhet, sarskilt i syfte att framja en hallbar
utveckling. | kort innebér detta att om lagtexten 6ppnar for tolkningar om innehdllet sa kan
texten tolkas till fordel for miljon. Tilldter inte lagtexten tolkningar da vore det contra legem att
tolka in ett foretrdde som inte medges. Grundforutsdttningen enligt artikel 101 FEUF & dock
alltid att konkurrensen inte far elimineras helt pa grund av ett avtal (oavsett eventuellafordelar).






1 Inledning

1.1 Problemomrade

Det gér inte att leva eller verkai det Europeiska samhéllet idag utan att man pa ett eller annat sétt
mots av information om miljons globala tillstand eller hur miljoférstoring pa det ena eller det
andra omradet skulle medfora |angtgaende konsekvenser som drabbar oss alla. Oftast mdlas en
valdigt mork bild upp, dar budskapet generellt sett ar att det inte & for sent, men att dtgarder
maste vidtas nu, i var tid. Vissa foresprékar langtgdende dtgarder for att kommatill ratta med vad
som uppfattas som problemet. Boven i dramat, pekas ofta ut som det industriella samhallet, som
for Europas del & uppbyggt pa marknadsekonomisk teori som avser styra samhallets resurser
enligt en dynamisk effektivitet, dar en va fungerande konkurrens mojliggor for tillvaxt,
effektivitet och valstand. Raddaren lyfts ofta fram som miljopolitiken, med avsikt att garantera
en styrning som sétter fokus p& en héllbar utveckling,? dar dagens behov kan tillfredsstéllas utan
att man for den delen behdver dventyra kommande generationers majligheter.

Scenen tycks uppstélld for en konflikt mellan omradena.

Till problemet hor att en forutsattning for en hallbar utveckling & bland annat att samhéllets
resursanvandning maste ske sa effektivt som majligt. Den fria marknaden klarar dock inte av att
hushalla med naturresurser pa ett effektivt sétt. Miljoresurser framstar generellt som fria resurser
och verksamhetsbeslut (som bygger pa en strévan om vinstmaximering) tar oftast inte hansyn till
en Overkonsumtion av naturresurser eftersom kostnaden fOr naturresursen inte direkt drabbar
verksamheten.

Traditionellt s har miljopolitiken forsokt 16sa den situationen genom lagstiftningsatgarder som
format grénserna och styrt foretagens ageranden for att uppna miljomalen. Pa senare tid har det
dock blivit vanligare med anvandningen av andra administrativa instrument, sasom frivilliga
miljoavtal mellan marknadsaktorer, for att uppna miljoma som man annars hade lagstiftat om.
Dér finns klarafordelar med miljoavtal i jamforel se mot traditionella medel.

Ett problem som uppstar & dock att den egentliga grundtanken som EU:s konkurrensregler
bygger pa ar att ”samtliga ekonomiska aktorer sjavstandigt ska bestamma den affarspolitik som
de har for avsikt att félja pd marknaden”.®> Om man i praktiken p&bjuder vad som annars &
séavstandiga aktorer att samarbeta genom frivilliga avtal, sa innebér detta en klar risk for att
avtalen som ingds kan inneb&a att det uppstar i konkurrenslagens mening otilldtna
konkurrensbegransande samarbeten (antingen direkt eller indirekt). | vissa fall, fran foretagens
sida, kanske det rent av & hela syftet bakom att inga avtalet fran forsta borjan (att dra otilltna
fordelar genom samarbetet i sken av att man efterstravar uppna miljomal), medan i andra fall
kanske konkurrensbegransningar uppstar som en olycklig féljd av ett annars helt genuint och
ambitiost forsok att verkligen komma till rétta med ett visst miljoproblem genom ett miljéavtal.
Oavsett syftet s3 kan ett eventuellt konkurrensbegransande samarbete komma att Gppna for en
provning av miljoavtalet genom konkurrenslagstiftningen.

2 S&som myntades av Lester Brown, 1981, och fick internationell spridning genom FN-rapporten ” V& gemensamma
framtid”, 1987.
8 Karlsson & Ostman, s 216



Konkurrenslagstiftningen & dock skapad for att bedoma ekonomiska situationer utifran
ekonomiska hansyn baserade pa férhallandet som rader for en bestdmd marknad. Lagstiftningen
har inte tillkommit for att tillgodose miljoskyddsdtgarder eller med ndgot utomstdende
miljointresse i dtanke. Vikten av att skydda konkurrensen pa marknaden strécker sig vasentligt
langre bak i tiden an tankarna om att forsoka skydda miljon. Den tkade anvandningen av
marknadsmassiga frivilliga miljdavtal istdllet for lagstiftningsatgarder (i syfte att uppna
miljoma) har da aktualiserat att miljopolitiska styrmedel allt oftare kommit att prévas genom
konkurrenslagstiftningen pa grund av konkurrensbegrénsningarna som miljoavtalen kan
medféra

Onekligen &r forsdamrade miljévarden och den milj6forstoring som vissa verksamheter kraftigt
bidrar till en farafor samhallets utveckling, saval i nutid som for framtiden speciellt; vilket borde
forsoka |6sas genom effektiva atgarder. Sett till motpolerna, sd & en va fungerande konkurrens
exempelvis inte mycket att hai en vérld som ingen kan levai. Andra sidan av sammamynt &r att
om miljopolitiken tilldts medfora langtgaende restriktioner sa & det kanske mgjligt att miljon
forbédttras men att det sker pa den fria marknadens bekostnad (vilket utdver att Sitta
konkurrensen ur spel kan paverka 6vriga marknadsmekanismer pa ett for samhallsekonomin
forodande sétt). Losningen, som med allt, tycks finnas ndgonstans i mitten.

1.2 Syfte och fragestallningar

Frégor som vécks blir d&, hur hanteras en sddan situation som ovan, att dar pa ena sidan finns ett
berdttigat intresse av att bibehdla en va fungerande konkurrens (utifran gélande
konkurrenslagstiftning) stéllt mot ett intresse av att framja miljopolitiska miljoma genom
anvandandet av frivilliga miljoavtal av marknadsaktorerna?

Mer preciserat s& & arbetets fokus att behandla specifikt horisontella miljdavtal® och pd vilket
Sétt sadana kan omfattas av det EU-konkurrensréttsliga forbudet mot konkurrensbegransande
samarbeten som reglerasi artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF).
Arbetet avser undersoka pa vilket sitt forbudet i artikel 101(1) FEUF appliceras pa horisontella
miljoavtal samt under vilka omsténdigheter som undantag & aktuella for sddana avtal enligt
artikel 101(3) FEUF.

Fragor som avses behandlas &r: under vilka omstandigheter kan frivilliga miljéavtal komma att
omfattas av forbud mot konkurrensbegrénsande samarbete? Pa vilka grunder kan sadana
miljoavtal komma att undantas fran forbudet? Tar bedomningen av miljoavtal enligt artikel 101
FEUF hansyn till miljointressen som representeras av miljdavtalen och om dar uppstar en
konflikt mellan miljGintressen pa ena sidan och intresset av att bevara en va fungerande
konkurrens pa andra, finns dar nagot réattdigt foretrade sett utifran artikel 101 FEUF for
nagondera sida?

Bakomliggande tanke & att undersbka om miljéintressen som kommer till uttryck genom
miljoavtal kan begrénsa konkurrensen pa marknaden i syfte att uppna miljomalen eller om det

* For det hér arbetet har jag anvént termen horisontella miljéavtal for att avse sjdlvreglerade frivilliga miljdavtal som
ingas mellan direkta eller potentiella konkurrenter (foretag i sammatillverknings- eller forsaljningsled) som genom
avtal med miljoméssig inriktning samarbetar for att uppna ett miljomal.



blir sa att ramarna som konkurrens agstiftningen uppstéller genom artikel 101 FEUF medfor ett
foretrade for konkurrensen.

1.3 Metod och genomforande

D4 arbetet i huvudsak gér ut pa en undersokning av tva for fragorna relevanta aspekter, dels
anvandningen av horisontella miljoavtal inom EU och dels hur artikel 101 FEUF tillampas pa
sadana avtal, har jag valt att tillampa en blandning av réttsdogmatisk och traditionell juridisk
metod med EU-réttdlig inriktning. Utbver detta har dven rattsekonomiska och réttspolitiska
perspektiv anvants for att belysa sambandet mellan marknadsekonomin, konkurrens och
miljohansyn inom problemomradet. Informationsinsamling och understkning har gjorts med
utgangspunkt ur fordragstexten, réttsprinciper som aktualiserats (utifran en teleologisk tolkning
som har redovisats i materialet dar aktuellt). Saval officiella dokument (mestadels harrorande
fran kommissionen) som litteratur fran olika forskare har utgjort grunden for majligheten att
sétta behandlingen av miljoavtal i perspektiv till anvéndningen av artikel 101 FEUF avseende
tillampningen av dels forbud och dels undantag; bade vad gdler saval fore som efter
moderni seringsprocessen genom radets forordning nr 1/2003.

Med tanke pa hur arbetet spanner ett relativt stort omréde, inkluderande bade miljorétt och
konkurrensratt inom EU, sa har det varit nodvandigt att vissa frégor behandlats pa ett dversiktligt
sétt medan andra fragor, med specifik koppling till fragestallningarna har behandlats utforligare.
Det & min forhoppning att arbetet redovisar &mnet pa ett satt som erbjuder en bra helhetsbild av
savdl centrala delar som specifikt vad gadler for aktuella fragestdllningar kopplade till
anvandningen av horisontella miljéavtal och hur artikel 101 FEUF tillampas pa sadana avtal.

1.4 Material

Vid undersokningen av fragestdllningarna har bland annat kommissionens riktlinjer for
tillampning av artikel 101 FEUF (dels 2001 riktlinjerna men ocksa fran 2010), samt riktlinjerna
for tillampningen av artikel 101(3) FEUF, anvénts flitigt. Dels for att undersbka hur
kommissionen ser pa appliceringen av artikel 101 FEUF pa miljoavtal men ocksa for att
komparativt kunna jamfor utvecklingen som har skett pa omradet. | riktlinjerna fran 2010 hade
exempelvis kapitlet om miljoavtal tagits bort helt, i jamforelse med riktlinjerna fran 2001.
Utifran doktrinen som har anvants har speciellt bockerna fran Hans Vedder och Suzanne
Kingston behandlat amnesomradet i detalj (istallet for att som i manga kéallor ospecifikt behandla
hur icke-ekonomiska hansyn ur ett bredare perspektiv behandlas av artikel 101 FEUF). Vedders
material & nagot aldre och har darfor utgjort ett perspektiv hur miljohénsyn behandlades utifran
artikel 101 FEUF vid tidpunkten for 2001 riktlinjerna och Kingstons material for hur
utvecklingen har gatt framét till nutid, beaktat moderniseringsprocessen genom radets forordning
nr 1/2003 och 2010 riktlinjerna. Fran &enden som kommissionen har behandlat som omfattat
horisontella miljoavtal och som blivit foremd for prévning under artikel 101 FEUF har jag valt
ut tre att behandla i anaysdelen, eftersom dessa tre ger en god Overblick Over dels
kommissionens hantering av drendena (sett till hur lagtexten appliceras pa horisontella miljoavtal
i verkligheten) men ocksa for att de utgor viktiga forhallningspunkter sett till hur vissa fragor
kopplade till miljoavtal bedoms (&rendena CECED, VOTOB och DSD). Ut6ver ovan har ocksa
anvants ett omfattande material av handlingar fran dels kommissionen, i form av officiella



rapporter men aven artiklar fran tidskrifter och OECD handlingar (bland annat deras policy
roundtables fran 1996 och 2010 om horisontella avtal i miljoperspektiv).

1.5 Avgréansningar

Fokus for arbetet har varit enbart att undersoka horisontella miljéavta som del av de
miljopolitiska styrmedel salternativ som finns och pa vilket sétt sddana horisontella miljoavtal har
kunnat omfattas av ett forbud mot konkurrensbegransande samarbeten (sett utifran deras
miljoméssiga syften), samt pa vilket sétt undantagsmdéjligheternai artikel 101(3) FEUF tillampas
pa sadana avtal. Dettai syfte att kunna undersoka hur tankbara konflikter mellan konkurrens och
milj6 behandlas inom ramen for artikeln om ett forbud mot konkurrensbegrénsande samarbete
(med tanke pa den uttkade anvandningen av horisontella miljoavtal). Arbetet omfattar inte
vertikala avtal och inte heller artikel 102 FEUF (annat an vissa pdpekanden da det varit
nodvandigt i perspektiv till anvéndningen av artikel 101(3) FEUF och for DSD é&rendet).
Betréffande drendena som har analyserats sa har jag valt tre som jag tycker visar pa ett bra sétt
hur forbudet mot konkurrensbegrénsande samarbeten tillampas i verkligheten och som ocksa
medfort applicerbara stallningstaganden vad géller miljdavtal. | séva arbetet s beskriver jag
dock andra @enden och avgdranden som har relevans till undersokningen. Av utrymmesskal har
jag valt att inte gora ndgon nationell vinkling att avse forhallanden i ndgot specifikt medlemsland
utan det & ett EU-réttsligt perspektiv som avses. Likasa tar jag inte upp vad som &r aktuellt for
antingen de nya eller gamlareglerna for statsstdd inom miljéskydd.

1.6 Disposition

Arbetet & upplagt for att skapa en rod trad som leder |&saren genom dels en Gversiktlig
introduktion av marknadsekonomiska teorier som presenterar vissa grundldggande ekonomiska
premisser samt hur miljéperspektiv har en koppling till dessa och hur man soker 16sa uppkomna
problem genom olika styrmedel (avsnitt 2); innan miljohansyn sétts i samband med
konkurrensutvecklingen i EU (avsnitt 3); vilket sedan 6ppnar for en beskrivning av EU:s
miljorétt och vad som avses med miljoavtal och hur sddana anvands (avsnitt 4). Med den
bakgrunden gar undersokningen vidare till att behandla konkurrensbegrénsande samarbeten som
omfattas av forbud (avsnitt 5) till vilka mgjligheter som finns for att annars
konkurrensbegransande samarbeten skulle undantas (avsnitt 6). Sista avsnittet avser en
drendeanalys som undersoker hur verkliga drenden har behandlats utifran materialet som redan
har redovisats och hur verkligen ser ut i jamforelse till lagtexten (avsnitt 7). Arbetet avslutas
genom en kort sammanstélining av arbetets olika delar i syfte att behandla om fragorna har
besvarats genom undersokningen (avsnitt 8).

®| detta sammanhang kan dock p&pekas att de nyareglernagaller frén jull 2014 och innebér en gradvis évergang till
marknadsbaserade mekanismer i syfte att begransa snedvridningen pa marknaden. Se Press Release fran
kommissionen |P/14/400 fran den 9 april 2014
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2 Marknaden, konkurrensoch milj6

Det har kapitlet syftar till att vara starten pa en rod trad som skall ga att f6lja genom hela arbetet.
Dér borjan pa tréden utgors av 6versiktliga och alménna marknadsekonomiska teorier om den
perfekta marknaden, vad som kannetecknar en sddan och vilka problemen & som egentligen gor
att man istallet stravar for att uppna en va fungerande konkurrens. Mot bakgrund av det
introduceras ett miljoperspektiv, for att visa sambandet mellan marknadsekonomin, konkurrens
och miljéhansyn, vilka problem som uppstar daremellan (med exempelvis 6verutnyttjande av fria
resurser) och hur miljopolitiken soker 16sa problemen genom olika medel. Innehdllet i avsnittet
kommer att kédnnas igen i mer specifika delar av arbetet och ligger till grund for olika réttsliga
bedomningar for hur konkurrensrétten hanterar miljofragor.

2.1 Marknadsekonomisk teori

Marknadsekonomin i teori® bygger p& tanken om den perfekta marknaden dér konkurrens &r
avgorande for att resurserna utnyttjas sa effektivt som méjligt. En sddan marknad kannetecknas
av flera faktorer. Kérnan & att marknadsaktorerna (konsumenter och foretagen) agerar i vinst-
eller nyttomaximeringssyfte.” Detta innebér att resursallokeringen blir optimal da exempelvis
foretagen bara producerar det som konsumenterna dels efterfragar och dels till ett pris som
konsumenterna ar beredda att betala. Sadana beslut leder enligt teorin till produktions- och
allokeringseffektivitet och den stérsta mdéjliga samhéllsekonomiska nyttan i vad som i
ekonomiskatermer kallas for pareto-optimalitet.

2.1.1 Pareto-optimalitet

Pareto-optimalitet uppstar da det inte gar att omfordela tillgangliga resurser for att skapa
forbéttringar for en individ (enligt dennes preferenser) utan att man samtidigt skapar en
forsamring for en annan individ (ocksé enligt dennes preferenser).2 Om en forandring innebér en
forbéttring utan att det forsamrar for nagon annan sa & detta en pareto-forbéttring medan lagen
dar forbattringar for en part endast tillkommer genom forsamringar for ndgon annan, sa leder
detta enligt pareto-resonemanget till ett ineffektivt anvandande av samhéllets resurser.

Detta har senare utvecklats genom Kaldor-Hicks kriteriet, betréffande en atgérds effektivitet, till
att gélla att en dtgéard & samhallseffektiv &ven om den innebér forsamringar for en individ sa
lange den forlusten som uppstar kan kompenseras av att vinnarna far mer an vad forlorarna
forlorat.? Faktisk kompensation méste inte &ga rum, utan det méaste endast finnas en mojlighet till
sédan kompensation.”® Miljéméssigt sa innebér detta att om nyttan med en &tgérd (exempelvis
vid intervention) verstiger kostnaden och det &r teoretiskt méjligt for dem som fick det samre pa

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

" Miljémassigt innebér detta sillan nigrafordelar da foretagens affarspolitik och vinstmaximering ofta sker pa
bekostnad av miljéhansyn (som ofta &r ett dyrare alternativ vilket konsumenternai manga l&gen, pa grund av
bristande miljomedvetande, inte & beredda att betala for om dér finns billigare alternativ).

8 Cooter & Ulen, Law and Economics, s 12

® Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 60

10 Cooter & Ulen, Law and Economics, s 43-44
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grund av atgarden att fullt ut kompenseras av dem som fick det béttre, sa bedoms atgarden vara
samhallseffektiv.

2.1.2 Den perfekta marknaden

Konsumenten i en perfekt marknad forutsétts ha fullstdndig information om varornas priser och
egenskaper, vilket majliggor for denne att fatta rationella beslut som hela tiden paverkar
marknaden till att vara dynamiskt effektiv. Forsoker ett foretag ta ut ett dverpris for en viss vara
eller tjanst sa leder dettatill att konsumenterna vander sig till ett annat foretag, vilket aterskapar
den rétta balansen. Pa en fri marknad kan bristande miljomedvetande hos konsumenterna ledatill
att produkter som & samre ur ett miljoperspektiv prioriteras pa grund av lagre priser (vilket far
till f6ljd att resurserna anvands for att tillverka miljoméssigt sdmre produkter istéllet for dyrare
men miljévéanligare produkter).™

En stéandig konkurrens pd marknaden innebar att foretagen maste anpassa sig efter rédande
(dynamiska) forhallande vad avser faktorer som priser, kvalitet, produktegenskaper,
teknikforbattringar eller produktionsprocesser, dar utgangspunkten hela tiden &r att vara battre an
konkurrenterna. Sa lange ett foretag gor vinster kommer det att uppsta andra aktorer som vill ta
del av vinsterna, vilket medfor ett hogt konkurrenstryck och ett l&ge av sa kallad ekonomisk
darwinism, dar verksamheterna som klarar sig bast dverlever p& marknaden.’? Situationen som
sadan framjar forbéttringar av befintliga produkter och utvecklingen av nya. Optimeringen leder
darmed i teorin till att saval kapital som arbetskraft riktas till omraden dar de kommer till bast
anvandning, vilket ocksai teorin leder till att produktion sker till minsta mojliga kostnad och till
lagsta pris for konsumenterna. Den resultatinriktade produktionen som skapas genom detta kallas
inom ekonomin for teknisk effektivitet, dar produktionsresurser anvands optimalt i syfte att
reducera onddiga kostnader. Den faktiska produktionsvolymen nérmar sig vad som &r potentiel It
den maximala volymen som kan produceras utifrén insatta produktionsresurser.™

2.1.2.1 Grunder for den perfekta marknaden

For att den perfekta marknaden skall uppstd sa kréavs att en del faktorer & uppfylla, vilka
aktualiserar betydelsen av en fungerande konkurrens.* D& méste finnas ett si stort antal foretag
som konkurrerar som majligt att deras marknadsandelar innebér att ingen av dem pa egen hand
kan paverka prisbildningen 6ver en produkt pa marknaden. Detta forutsétter aven en fungerande
handel dver granserna, vilket kan ha en avgorande betydelse for marknadens effektivitet. Dar far
inte finnas n&gra hinder for in- eller uttrdde for marknader avseende kapital, arbetskraft eller
produkter. Dar far exempelvis inte finnas ndgon samverkan mellan kdpare och sdljare och det
maste réda avtalsfrihet pa marknaden, sa att marknadsakttrerna kan avtala utan begransningar
som riskerar att paverka marknadsmekanism. Alla konsumenter och producenter maste ha
fullsténdig information om priserna, om sina preferenser och kostnaderna associerade dartill.
Vidare far dar inte finnas paverkan av att externa effekter eller kollektiva nyttigheter inte beaktas
(behandlas under miljé nedan).*

M Miljo, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 12

iz Konkurrensbrott: en lagstiftningsmodell (slutbetankande), SOU 2004:131, s 144
ibid

i;‘ Milj6, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 12-14
ibid
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2.1.2.2 Veklighetenshinder for den perfekta marknaden

Betraffande informationstiligangen & den vadigt svar att uppnd i praktiken. Det & inte
kostnadseffektivt for en konsument att inforskaffa fullsténdig information om egenskaper,
kvalitet och priser och jamfora den informationen med information fran alla andra tillverkare av
samma vara. Faktorer som hdga transaktionskostnader (kostnader associerade med att uppstka
kopare alternativt sédljare, att inforskaffainformation eller att forhandla och sluta avtal) kan ocksa
gora att enbart priset pa en varainte langre styr efterfragan, vilket kan sétta konkurrensen mellan
foretagen ur spel.*°

Ett annat hinder for den perfekta marknaden och en optimal resursallokering & situationen da
bara ett fatal foretag styr marknaden eller dar det sker ett medvetet sabotage av
marknadsmekanism (exempelvis genom en uppdelning a marknaden eller andra
konkurrensbegransande samarbeten).

Som kommer att belysas senare i arbetet & ocksa forekomsten av intrades- och etableringshinder
ett avgorande hinder for att en fri marknad skulle vara samhéallsekonomisk effektiv. Sadant
hinder kan exempelvis gestalta sig genom stordriftsférdelar kopplade till produktion eller
distribution inom ett omrade som hindrar nya, méjligtvis mindre, aktorer fran att komma in pa
marknaden. Underprissittning av ett starkare foretag inom ett visst omréde kan ocksa ha en
exkluderande verkan for svagare konkurrenter dar &en sma kostnadsskillnader kan vara
avgorande; exempelvis kan Okade kostnader for auktorisation eller gévkontroll inom en
branschorganisation vara lika exkluderande fér mindre aktorer.

Med anledning av svarigheterna att uppna den perfekta marknaden sa &r siktet installt pa en val
fungerande konkurrens som kommer sa néra den perfekta marknaden som mdgjligt.

2.2 Milj6 och den fria marknaden

Nér det galler miljon sa har marknadsekonomin en rétt stor brist i att den fria marknaden inte
klarar av att optimera resursanvandningen kopplad till miljoresurser pa ett effektivt sétt, da
samhéllsekonomiska effekter och kostnader av produktionen eller konsumtionen inte reflekteras
av marknadspriserna.’’ Detta galler sérskilt for miljoresurser som betecknas som kollektiva
nyttigheter (sdsom tillgang till rent vatten, ren luft och exempelvis en artrik mangfald i naturen).
Kénnetecknande &r att det & nyttigheter som kan utnyttjas av flera konsumenter samtidigt, dér en
konsuments konsumtion inte utgér ett verkligt hinder f6r ndgon annan att konsumera samtidigt™
samt att det & sa kostnadsprohibitivt att forsoka exkludera ett allmant anvandande av
nyttigheten, att ingen vinstmaximerande aktor & intresserad av att forsoka tillhandahdlla
nyttigheten.*®

6 Milj6, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader, 1998:2, s 12-14
7 Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 59-68

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

1% Cooter & Ulen, Law and Economics, s 42
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2.2.1 Kollektiva nyttigheter och fria resurser

Vad galler miljon kan det dessutom ibland vara svart att faststalla en faktisk &gare till en viss
miljoresurs. Varden som & kollektiva nyttigheter kan exempelvis inte &gas individuellt och utan
n&gon sadan ganderatt saknas det en egentlig grund for avtal mellan nagon presumtiv agare av
nyttigheten och brukaren av nyttigheten, som hade mgjliggjort for en prissattning. Né&r
miljoresurser som utgor kollektiva nyttigheter brukas pa den fria marknaden sa saknas det darfor
en marknad for nyttigheten och av den anledningen etableras det inte heller nagot marknadspris
for konsumtionen.?

Marknadsmisslyckandet som uppstar genom att ett pris saknas leder till att miljoresurserna
betraktas som fria resurser (da resursen inte har ett pris i produktionen), vilket ofrankomligen
leder till ett Gverutnyttjande; dér det ibland endast & den fysiska tillgangen till sidva nyttigheten
som utgor begransningen. For miljoresurser &r tillgangen dessutom oftast av |angsiktig natur och
ett faktiskt Overutnyttjande (som avsaknaden av ett verkligt marknadspris skapar) blir séllan
maérkbart i ett kortare perspektiv eller for den delen inkluderat i foretagens beslutsfattande som
en kostnad fér sjalva anvandningen.?* Sléseriet med vad som egentligen &r andliga miljéresurser
blir ddrmed ett faktum.

Aven vid lagen d& miljoresurser faktiskt kan kopas och séljas, och darmed fér ett marknadspris,
sa hander det ofta att priset blir alt for 1agt satt eftersom det inte & miljoresursens varierande
betydelse i manga sammanhang som prissétts utan endast andamalet for vilket resursen saljs som
beaktas® Ett exempel pd detta & hur priset for flaskvatten inte &terspeglar lokala
vattenrel aterade miljoproblem som uppstar dar produktionen tar ut enorma mangder grundvatten
for massproduktion. En massproduktion som kan leda till sénkta grundvattennivaer och negativa
miljoeffekter for omradet dar vattenuttagen gors. Vattnets funktion i det lokala ekosystemet eller
vilka effekter eventuell lokal vattenbrist kan ledatill ingick intei prisséttningen och |6nsamheten
for flaskvatten som sidljs (som exempelvis beréknas kosta 2000 ganger mer an vanligt
kranvatten).” Verksamheten valjer istdlet att maximera vinsten inom ett omréde tills det inte
langre & |6nsamt, varefter en flytt sker till nasta omrade som erbjuder fortsatta vinstmajligheter.

Eftersom utgangspunkten for marknadsaktorernas beslut pa den fria marknaden &r en vinst- och
nyttomaximering, sa innebéar fria resurser en olycklig 6verkonsumtion eftersom dar inte finns
né&got pris som begransar nyttjandet.** For foretagens del finns déar helt enkelt ingen vinning i att
bevara miljoresursen eller kollektiva nyttigheter man inte &ger (eller betalar for). Véardet av
miljoresursen beaktas inte vid besl utsfattandet eftersom den kostnaden som uppstér for samhéllet
vid brukandet av nyttigheten inte maste béras av brukaren. Att det kan bli 1angtgéende negativa
konsekvenser for kommande generationer & i merparten av fallen inte ndgot som péaverkar
besluten i dagslaget. En sidan paverkan blir aktuellt forst genom yttre tgarder som har en effekt
pa beslutsfattandet pA markanden. Vinst- och nyttomaximerings beslut som okontrollerat far

2 Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 61

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

Zibid, s46

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

% Garret Hardin lafram i sin klassiska artikel frén 1968, " The Tragedy of the Commons’, s 1244, "Ruin is the
destination toward which al men rush, each pursuing his own best interest in a society that believesin the freedom
of the commons. Freedom in acommons bringsruinto al. ... Theindividual benefits as an individua from his
ability to deny the truth even though society as awhole, of which heisapart, suffers.”
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Overutnyttja fria resurser leder darfor till ett bristande miljoskydd och att inga investeringar gors
for att forbattra miljévardena ®

2.2.2 Externaeffekter

Skillnaden mellan de samhéllsekonomiska kostnaderna associerade till brukandet av
miljoresurser (sasom kollektiva nyttigheter) och de privatekonomiska kostnaderna som uppstar
for en utévare har inom ekonomin fétt termen externa effekter och & en viktig orsak till att fria
marknader inte altid & samhallsekonomiskt effektiva. Termen fangar upp de indirekta
verkningarna av att en verksamhet utbvas (som inte tas med i marknadspriserna som utbvaren
har att relateratill). Dar finns bade positiva externa effekter (dar brukandet innebér en fordel och
réknas som en intékt) och negativa externa effekter (dér brukandet & en nackdel och réknas som
en kostnad).?®

Miljoskador som orsakas av en verksamhet &r ett typiskt exempel pa en negativ extern effekt; dar
miljoskadan blir en kostnad fér samhéllet medan gélva 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 &r férenad med en privatkostnad innebér en negativ extern effekt
oftast en 6verproduktion eller dverkonsumtion. Hade verksamheten behévt inkludera kostnaden
som den externa effekten egentligen orsakat som ett pris for samhéllet i sina egna omkostnader
sa hade storre samhallseffektivitet uppnatts och marknadens oférmaga att forhindra ett
dverutnyttjande av fria resurser genom priser hade rattats till.>’

2.3 Miljopolitiska styrmedel

For att réta till marknadsmisslyckandet med externa effekter och béttre uppna en
samhéllsekonomisk optimal resursanvandning behdvs det en fungerande miljopolitik som
medfor tydliga och rattssakra regler. Syftet blir att anpassa marknadsaktorernas beteenden till att
béttre hushalla med och fordela miljoresurser; vilket effektiviserar samhéllets resursanvandning
och i teori leder till en okad valfard. Bakomliggande tanke &r att marknadspriset da borde
reflektera den faktiska marginalkostnaden som uppstar for samhallet att verksamheten
producerar en viss vara eller tillhandahdller en tjanst.

Staten eller av staten anvisad aktor iklar sig darollen som forvaltare 6ver miljoresurser och det ar
genom miljopolitiska styrmedel som man forsoker balansera kostnaderna som negativa externa
effekter innebar for samhallet. Styrmedel som star till buds for detta & antingen administrativa
eller ekonomiska.?®

% Kingston, s 50-54

% Ekonomiska styrmedel i miljopolitiken, 2006:34, s 60

' Tari, " Competition or Environmental Protection: isit necessary to choose?”, s 278
% Miljs, handel och konkurrens — spelregler fér effektiva marknader, 1998:2, s 31-32
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2.3.1 Administrativa styrmedel

Administrativa styrmedel utgors av exempelvis klassiska lagstiftningsatgarder och regler (i form
av forbud eller pabud) till mer otraditionella &tgéarder som exempelvis frivilliga miljdavtal® som
komplement eller aternativ till lagstiftningsdtgarder. Har paverkar man kostnaderna for
marknadsaktOrerna pa ett indirekt sitt, dar lagstiftning eller avtal som leder till exempelvis att
gransvéarden for vissa utslapp skarps innebér att verksamheter maste anpassa sig till detta genom
antingen andringar i produktionen eller investeringar i ny teknik som minskar utslappen.®® Detta
medfor att produktionskostnaderna okar, genom vilket verksamheten tvingas att ta hansyn till
externa effekter som uppstér till f6ljd av produktionen.®

2.3.2 Ekonomiska styrmedel

De ekonomiska styrmedlen utgors av ekonomiska instrument som &r sérskilt amnade att direkt
paverka priser och kostnader genom exempelvis miljoskatter och sarskilda avgifter. Skatterna
benamns inom ekonomin som pigouvianska skatter® dar avsikten & att justera den negativa
externa effekten som uppstar nér samhéllets kostnader for en viss aktivitet & hogre &n
privatkostnaderna hos dem som foretar aktiviteten. K ostnaderna som uppstar genom ekonomiska
styrmedel fungerar som en signal for marknadsaktrerna att anpassa exempelvis produktion till
mer kostnadseffektiva alternativ (déar kostnaden for miljéstérande produktion da blir hogre &n
dternativa miljovanligare losningar). Pa detta sitt & &ven mojligheter till dispens och
avgiftseftergifter anvandbara som incitament for marknadsakttrer att gdra miljoméssiga
forbéttringar. >

2.3.3 Principen om att férorenaren betalar

Bakomliggande utgdngspunkt for sdval administrativa som ekonomiska styrmedel pa
miljdomrédet & principen om att férorenaren betalar (Polluter Pays Principle (PPP)).**
Grundtanken &r att den som fororenar eller pa annat sétt orsakar skador i miljon ocksa ska bara
de samhdllsekonomiska kostnaderna som uppstar for att avhjdpa skadan eller begransa
effekterna. PA sa vis sker en internalisering av negativa externa effekter, vilket innebar att dessa
omvandlas till interna ekonomiska effekter som ekonomiska aktorer har att ta hénsyn till vid
beslutsfattandet.* K ostnaden som uppstér & tankt att representera det verkliga priset av en viss
aktivitet (det privatekonomiska priset plus priset av den negativa externa effekten vilket omfattar
den faktiska kostnaden for samhallet).*

Eftersom tesen ar att marknadsekonomin automatiskt uppnar optimal resursallokering s borde
detta innebdra automatiska forbéttringar for miljon nér kostnaderna for miljostérande

% Meddelande fr&n kommissionen om "Milj6avtal p& gemenskapsnivainom ramen fér handlingsplanen for en béttre
och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 dlutlig, 17.7.2002, s 3

% Kingston, s 43-49

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

%2 Vilkaf&r sitt namn frn ekonomisten Arthur Cecile Pigou fran vilka teorin om externaliteter harstammar.
Kingston, s 56

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

* Kingston, s51

% Se exempelvis VOTOB &rendet; 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 106-108

% Ramlogan, s101-104
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verksamheter laggs till. Teoretiskt sett innebar detta kortsiktiga miljovinster savdl som
langsiktiga forbattringar for miljon dar verksamheters produktionstekniker har anpassats till att
omfatta mindre miljostérande teknologier som spar pa miljoforbéttringar. Konkurrenstrycket
mellan féretagen Okar dessutom innovationen och utvecklingen av miljovénligare produkter och
teknologier dar vinster finns att hamta pd grund av lagre kostnader.>’

2.3.4 Politikmisslyckanden

Om den fria marknaden har marknadsmisslyckande som paverkar en effektiv alokering av
resurser sA kan man siga att miljopolitikens styrmedel har vad som kallas for
politikmisslyckanden, som en forklaring till att miljoresurser inte alltid anvénds optimalt. Precis
som med marknadsmisslyckande skickas fel signaler till marknadsaktorerna som resulterar i att
deras beteenden formas pa felaktiga grunder, fast det sker dd genom bruket av styrmedel %

Anvands ett styrmedel for att balansera en viss negativ extern effekt och det styrmedlet bygger
pa antingen okunskap, bristande information eller direkta felaktigheter sa kan det intraffa att man
forvarrat situationen som man egentligen avsag att |6sa och i praktiken styrt marknadsaktorernai
den riktningen. Ett farskt exempel pa detta & hur man i Férenade kungariket under en langre tid
uppmuntrat anvandningen av dieselfordon genom olika kostnadsprogram, vilket har gjort
dieselfordon ett fordelaktigare val for konsumenterna, specifikt for att det da ansdgs vara ett
miljoméssigt béttre val (med mindre klimatpaverkan). Nu dras man med problemet av en
forddrad och miljomassigt samre dieselbilpark som utgor en mycket stor lokal miljopaverkan i
stortstadsmiljoerna. Nagot som man forsoker atgarda genom att infora biltullar som &r tankta att
styra om anvandandet, i vart fall avseende foretagens bruk, till miljovanligare alternativ (sa att
det konsekvent blir dyrare att bruka ett for miljon samre fordon).*

Déar finns en naturlig koppling mellan en véaxande ekonomi och miljoproblemen som uppstar till
foljd av detta. Om man tillgriper styrmedel som har till syfte att forhindra vissa miljoskador som
kan hérledas till en viss typ av verksamhet, sa kan detta ocksa innebdra en rétt kraftig
inskrankning av madjligheterna att bedriva den typen av ekonomisk verksamhet. Detta kan drabba
vissa verksamheter hardare én andra vilket paverkar konkurrensen pa marknaden, dar det i safall
maste avgoras om begransningarna & proportionerliga till vinsterna man soker uppna genom
begrénsningarna.®°

Risken &r att det skapas indirekta problem inom ett omrade, exempelvis genom oproportionerliga
begransningar av konkurrensen pa marknaden, nér avsikten var att |6sa ett miljomassigt problem.
Styrmedel kan &ven ha den effekten att det skapar konkurrensbegransande samarbeten i syfte att
uppna miljomal, exempelvis om man inte kan uppnd malen som efterstravas annat an genom
stordriftsférdelar, dar merparten av verksamma aktorer maste samarbeta for att uppndendet av
miljomalet i fraga ens ska vara ekonomiskt majligt. Sarskilt nér det galler skapandet av nya
marknader, riskerar detta exempelvis att skapa situationer dér marknadsintréde forhindras eller
forsvaras eller att det skapar en situation av marknadsdominans.

37 X X111 Report on Competition Policy, 1994, s 93

* Fegler & Unemo, Langtidsutredningen (Bilaga 7), s 47

¥ Diesel cars face £10 charge for driving into central London”, BBC News, July 29, 2014
<http://www.bbc.com/news/uk-england-london-28540259>

“0 CECED é&rendet &r ett bra exempel pa detta; kommissionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/49
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2.3.5 Baansgang

Vart att poangtera i detta skede att inte alla konflikter som uppstér mellan miljéintressen och
konkurrensintressen maste ha en " antingen eller” 16sning, utan det blir istéllet att forsoka hitta en
fungerande balans dar bada malen som efterstravas har mojlighet att fungera tillsammans och pa
SA vis uppna storsta mojliga nytta for samhélet (bdde genom miljoforbattringar och genom
vinsterna som skapas av en va fungerande konkurrens pa den fria marknaden). Nyttan med
atgarderna som anvands maste dock Overstiga kostnaderna som orsakas pa andra omraden i
enlighet med Kaldor-Hicks kriteriet. Grundlaggande forutséttning for konkurrensen & att den
inte far séttas ur spel sa att den riskerar upphora helt; vilket da varken gynnar marknaden eller
miljointressen (pagrund av |angsiktiga foljdeffekter).

2.4 Kommentar

Genom ovan har man kunnat folja borjan av vad som blir en réd trad i arbetet om hur
grundlaggande teorier om samhéllsekonomisk effektivitet och hur den fria marknadens
allokering via prismekanism syftar till att optimera resursanvandningen i samhéllet. Dar sadan
anvandning inte & optima beror det oftat pa marknadsmissyckande sasom
konkurrensbegransande samarbeten, monopol, hinder fér marknadsdeltagande, negativa externa
effekter eller kollektiva nyttigheter.

Vad gdler miljéhansyn finns dar majligheter att via styrmedel forsoka rétta till bristerna for att
skapa ratt balans som kan uppna miljomal och rétta till bristerna med negativa externa effekter
och kollektiva nyttigheter, sa att marknadspriset avspeglar det verkliga priset som
marknadsaktorerna har att ta hansyn till vid besutsfattandet. Internaliseringen av sddana negativa
externa effekter i marknadspriset for varor och tjanster innebér att en dynamisk konkurrens pa
marknaden framtvingar miljovanligare alternativ som en del av bedutsfattandet, vilket da
inkluderar framtida utveckling och innovation for att maximera vinster som bygger pa fordelar
fran miljoforbéttringar; vilket i sin tur leder till |agre externa effekter och minskade kostnader.

Ar det mgjligt att upprétta en hdgre grad av miljomedvetande bland marknadsaktorerna sa tjanar
den fria marknadens funktion, genom en effektiv konkurrens, miljoméassiga andamal.
Véfardsfunktionen innebdr att konsumenter har mojlighet att vélja produkter som ger storst
valféard och eftersom miljoforbattringar okar valfarden leder en 6kad konkurrens automatiskt till
en Okad valfard. Genom allokeringsfunktionen far tillverkare signaler att anpassa utbudet efter
vad som efterfragas av konsumenterna och om ledmotivet bland konsumenter &r forbéttrade
miljovarden sa anpassas produktionen och framtida utveckling efter detta for att mota
efterfragan. Betréffande effektivitetsfunktionen finns dar en standig strévan pa en dynamisk
konkurrensutsatt marknad att utveckla och marknadsfora effektivare teknologier som sanker
saval produktionskostnader som forsdljningspriserna genom effektivitetsvinster. Lagre priser
innebar béttre konkurrensmajligheter pa den relevanta marknaden och sa var den ekonomiska
darwinismen igang i full kraft. Kan miljovinster Gverséttas till effektivitetsvinster som omsétts
till finansiella vinster for marknadsaktorerna s innebédr vinstmaximeringen att det & den
miljévanligare vagen som valjs.** Vilket & ndgot som allatjanar pa

A Tai,” Competition or Environmental Protection: is it necessary to choose?’, s 279
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Som det har beskrivits ovan sa kan man se att konkurrens med enbart ekonomiska hansyn, utan
en internalisering av externa effekter, dar enbart vinst- och nyttomaximeringen styr, inte blir
sarskilt miljovanligt. Men genom en effektiv konkurrens med en fullsténdig och universa
internalisering av miljoméassiga externa effekter skulle man uppna socialt accepterade nivaer av
miljoskydd samtidigt som man uppnar den storsta samhal lsekonomiska nyttan.

En fungerande konkurrens dar effektiva styrmedd tillampas & dock avgorande for en sadan
utveckling.
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3 Konkurrensi relation till miljéhansyn

Foregdende avsnitt behandlade samhéllsekonomiska teorier pa ett allmant och 6verblickande sétt
utan att gdin i detalj pa de olika ekonomiska skolorna eller det antal teorier som finns; som var
for sig innehdller en stor mangd speciella kriterier och 6vervaganden. Det hade varit allt for
omfattande och utgjort ett eget &mne for sig. Det var dock viktigt att 1&dgga grunden fér fortsatt
behandling av grundprinciperna som & gemensamma for olika teorier for hur man uppnar
samhallseffektivitet och effektiv resursallokering samt hur bland annat pareto-optimalitet kan
uppnas genom en effektiv konkurrensi relation till miljohansyn.

3.1 MAalet med konkurrens

Precis som med ekonomiska teorier sa finns dér ett stort antal |aror om begreppet konkurrens och
vad det egentligen innebar. Dér finns ingen universalt accepterad tolkning utan istéllet & det en
generellt accepterad uppfattning att konkurrens inte &r ett mdl i sig utan ett medel for att uppna
malet med konkurrensen. Ma et med konkurrensen beskrivs som att uppna bland annat dynamisk
effektivitet, dar marknaden & Oppen for nya aktorer och nya produktionsresurser, och
allokeringseffektivitet, dar resursanvandningen leder till storst nytta for samhallet.*? Detta i sig
leder tiII4§n Okad ekonomisk vafard som & avgorande for en effektiv anvandning av samhdllets
resurser.

3.1.1 Konkurrens- och miljéhansyn enligt olikalaror

Dér réder delade meningar inom vissa laror pa vilket sitt man ska ta hansyn till miljoaspekter
inom konkurrensen.** Chicagoskolan har exempelvis utgéngspunkten att konkurrenspolitiken
inte ska styras av andra ma &n att uppnd ekonomisk effektivitet och konsumentvalfard, dar
konsumentvalfard & nér samhéllets resurser kan utnyttjas maximalt av konsumenterna sa mycket
som &r teknologiskt majligt. Beaktandet av marknadsmisslyckande fran negativa externa effekter
ar enligt deras synséit endast en uppgift for lagstiftaren och inget som tillampningen av
konkurrenspolitiken ska rétta till. Konkurrensrétten tillampas utifran hur den &r skriven och da
utifrén ramarna som lagstiftningen uppstéller. Ordoliberal teori innehdller exempelvis en
uppfattning att man skall skilja mellan rent ekonomiska hansyn och icke-ekonomiska hansyn
(som miljéhansyn betraktas enligt deras synsétt), dar det bara & ekonomiska hansyn som &r
relevanta for konkurrenspolitiken. Medan exempelvis Harvardskolan tillater ett inkluderande av
icke-ekonomiska faktorer vid bedomningen i konkurrenspolitiken med hanvisning till ekonomin
som helhet, dér &ven andra mélsattningar ingér.”

Till vilken del man tillméter miljohansyn betydelse i sammanhanget beror enligt ovan synsdtt
dels pavilken lara som foljs och dels vilka mal sattningar man tillskriver konkurrensen.

* Vedder, s 39

“3 K onkurrensbrott: en lagstiftningsmodell (slutbetankande), SOU 2004:131, s 143
“ Townley, s168-169

“* Kingston, s 9-38
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3.2 Utvecklingen inom den Europeiska unionen

Vad gdler konkurrenspolitiken inom den Europeiska unionen, som féljer av hur Europeiska
kommissionen och Europeiska domstolarna hanterar drenden, ar att fokus ligger pa en
tillampning av en konkurrenspolitik som bygger pa tankar om konsumentvalfard och ekonomisk
effektivitet. Det har skapats en egen Europeisk modell som bygger pa delar fran olika laror dar
man kombinerar influenser fran Ordoliberala, Harvard- och Chicagoskolan. Over tiden har denna
Europeiska modell gradvist gatt fran att inkludera i cke-ekonomiska faktorer, sasom miljohansyn,
till att kréva ett stérre hansynstagande for rent ekonomiska faktorer®® (dar man ibland valt att
omsétta miljéhansyn till en ekonomisk faktor, genom vilket man inkluderar miljéhdnsyn men
med hanvisning till det ekonomiska vérdet som miljohansyn omfattar); dér mer fokus laggs pa
effekten av konkurrenspolitiken, snarare &n formen.*” P& s& vis har miljéargument fatt en
ekonomisk roll genom vilket man kan ber&kna ekonomisk effektivitet och konsumentvélfard
genom beaktandet av miljons ekonomiska vérde.

3.2.1 Madet med en fungerande konkurrens

Inom EU kan malsittningen med konkurrensrdtten utryckas enkelt att vara att uppnd en
fungerande konkurrens pa den inre marknaden, dar fungerande konkurrens & det som krévs for
att tillhandahdlla konkurrensens grundldggande behov och uppfylldsen av fordragets
mélsittningar.®® EU-domstolen har fortydligat detta i GlaxoSmithKlinemélet att
konkurrensratten i EU gick langre an att enbart skydda konsumentvélfard utan att reglerna avsag
aven att skyddaintresset av saval konkurrenter som konsumenter men ocksa marknadens struktur
och p& s vis aven konkurrensen i sig.*

EU kommissionen har i sin arliga rapport om konkurrenspolitiken for 1999 noterat bl.a. f6ljande,
"det forsta malet for konkurrenspolitiken ar att upprétthalla konkurrensen pa marknaderna.
Konkurrenspolitiken tjgnar som verktyg for att frdmja en effektiv industri, optimal
resursférdelning, tekniska framsteg och férmaga att anpassa sig till utvecklingen.”* Det andra
maélet uppgavs som fullbordandet av den inre marknaden.® Fér vilket kravs att alla foretag som
& verksamma inom den inre marknaden ska konkurrera pa réttvisa och lika villkor och av egen
kraft.

6 Kingston, s 33
“ibid, s 39-40
*® Jones & Sufrin, s 32
“ Férenade mélen C-501, 513, 515 och 519/06, GlaxoSmithK line Services Unlimited and others v Commission
[2009] ECR 1-9291, p 63; se &vent ex ma C-52/09 Telia Sonera Sverige REU 2011 s1-527, p 22 (“forhindra att
konkurrensen snedvrids till nackdel for allménintresset, de enskilda foretagen och konsumenterna’).
:: XXIX Rapporten om konkurrenspolitiken, SEK (2000) 720 Slutlig, s 19
ibid
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3.2.2 Integrationsprincipen

Sett till fordragstexten sa framgar det i férdraget om Europeiska unionen (FEU), artikel 3(3), att
malsattningen & en hdllbar social marknadsekonomi med hog konkurrenskraft som bygger pa
bl.a. en htg miljoskyddsniva och en béttre miljo.

Vad géler miljohansyn skall detta ses mot bakgrund av innehdllet i artikel 11 FEUF, den s
kallade integrationsprincipen, dar det stipuleras att "miljoskyddskraven ska integreras i
utformningen och genomfdrandet av unionens politik och verksamhet, séarskilt i syfte att framja
en hdllbar utveckling.” Artikel 7 FEUF kraver en samstammighet mellan ala politik- och
verksamhetsomraden med beaktande av samtliga sinamal.

3.2.3 Tolkningar av integrationsprincipen

| doktrinen har det skrivits valdigt mycket om vad integrationsprincipen innebar for tolkningen
av andra rattsomréden och malsittningar inom Europeiska unionsratten. Vedder sammanfattar
laget bast genom att forklara att de flesta argument leder till en uppfattning att miljopolitiken
antingen maste tas med i beaktning eller avvégas i samband med beslut i andra omraden.
Principen omfattar en réttsligt bindande forpliktelse som innebér att integrationen maste verka
for en halbar utveckling. Hallbar utveckling innebéar att dar finns ekonomisk tillvaxt pa
marknaden men att den sker med hansyn till ett effektivt miljoskydd. Dar maste alltsa finnas en
balans mellan miljoskydd och ekonomin.>

Att miljéskydd har en viktig roll framstér tydlig ur fordragstexten i artikel 11 FEUF.>® Vilken
roll beror dock pa en rad omstandigheter som Kingston utforligare gar in pd, dar man forst har att
beakta miljoréttens utveckling inom Europa, dar den utvecklingen sen sétts i samband med andra
réttsomraden i en fordragsenlig tolkning. Hennes argument nar ett antal slutsatser utifran en
systematisk tolkning av artikel 11 FEUF som presenteras nedan.

Rent processmassigt, nar miljoréttsliga aspekter kan vararelevanta att beaktai ett visst &rende, sa
borde bedlutsfattaren gora bedomningen om miljoaspekterna skall beaktas i samband med ett
beslut. Om dar inte finns nagot utrymme for att beakta exempelvis konkurrensréttsiga regler pa
ett sétt som innebér en fordel for miljoskydd sa & integrationsprincipen inte aktuell under
omstandigheterna. Underforstatt har & att integrationsprincipen endast & ett verktyg for
integration och inte amnat att skapa ny rétt. Ar ordalydelsen i bestammelserna som omfattas
tillrackligt oppen for olika tolkningar s& bor den tolkningen innebéra en fordel for miljoskydd,
annars inte (annat vore contra legem). | lagen dé det & mojligt att tilldmpa exempelvis
konkurrensbestammelserna pa ett sétt som innebar fordelar for miljoskydd och dér inte finns en
konflikt med konkurrenspolitiska malséttningar si maste reglerna alltid tolkas till miljons fordel.
Under samma omstandigheter, men i lagen dér en konflikt uppstar mellan miljé och konkurrens
sa skall en proportionalitetstest avgora utgangen. En dtgérd anses vara proportionerlig om den ar
lamplig for att uppna en av EU:s malséttningar och dér inte finns nagot annat sétt att uppna
malsittningen som & mindre konkurrensbegransande, da borde atgarden tilldtas enligt
konkurrensbestdmmelserna.>

52 Vedder, s13-16
53 Sadeleer, $390-391
% Kingston, s 98-116
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Vad gdller tillampningen av artikel 101(3) FEUF, sa & dock ett grundlaggande krav for undantag
att oavsett vilka miljofordelar som ett avtal eler forfarande kan medfora sa kan undantag inte
meddelas vid ett 1age dér konkurrensen pa marknaden elimineras helt eller nara dartill.

Bade Vedder™ och Kingston® & samstdammiga om att integrationsprincipen inte innebar att
exempelvis konkurrensbestémmelser som artikel 101 FEUF kan anvandas for att forhindra
atgarder som annars inte bedéms vara konkurrensbegransande men som innebér nackdelar for
miljon (exempelvis att ett avtal provas och avtalet bedéms kunna ledatill en 6kad férbrukning av
resurser som &r till nackdel fér miljon). Det & dainte upp till konkurrensbestdmmelserna att |6sa
miljoréttsliga brister (déar mojligheten att orsaka miljoskador borde regleras i miljolagstiftning).
Sett utifran lagtextens ordalydelse, vilket styr tillampningen, sa omfattar 101(1) FEUF ett
innehall om vad som &r forbjudet och 101(3) FEUF pa vilka grunder atgarden som omfattas kan
undantas fran férbudet. Om en atgard inte traffas av forbudet i 101(1) FEUF pa grund av
innehdllet i lagtexten (att gérden inte skulle begransa konkurrensen) sa kan man inte via artikel
11 FEUF utoka innehdllet i forbudet till att omfatta ett forbud mot miljoskadliga effekter som
avtalet riskerar att medféra.

Integrationsprincipen kan inte heller anvéndas som ett argument for att undanta provningen av en
atgard fran exempelvis artikel 101(1) FEUF med hanvisning till atgérdens positiva verkningar
for miljon. Om &tgarden innebar en begransning av konkurrensen som omfattas av innehdllet i
101(1) FEUF sa tréffas ocksa atgarden av det forbudet. M séttningen om att framja en hallbar
utveckling som tacks av artikel 11 FEUF kraver som en grundforutsattning att nagon konkurrens
aterstar for just den hallbara utvecklingens skull (vilket ocksa &r ett av kriterierna for undantag
genom 101(3) FEUF).>” Om det rér sig av ett vadigt ambitiost miljdavtal med enorma
miljovinster men ocksa kraftiga konkurrensbegransningar sa kommer det att omfattas av artikel
101(1) FEUF men dér finns likvd8l mojligheter till undantag om kraven i 101(3) FEUF anses
uppfyllda.

3.3 Kommentar

Som framgdr av ovan sa & utgangen for bedomningen klart beroende pa omstandigheterna som
rader fran fall till fall. Vad som &r aktuellt i ett &rende som innebéar integration av miljoskydd i en
konkurrensbedomning blir avhangigt om det aktuella miljoskyddet anses vara proportionerligt
till den begransningen som orsakas (dels om atgarden & nodvandig och dels om den & lamplig
jamfort med mélet som skall uppnas).® | vilket fall som helst s3 blir det i slutdandan EU-
domstolen som formar granserna for integrationen av miljoskydd inom andra omréden via
proportionalitetsbeddmningar.

Betr&ffande integrationsprincipen och miljoskadliga samarbetsavtal s & syftet med artikel 101
FEUF bl.a. att undanrgja hinder for en effektiv konkurrens som behdvs for att sékerstélla
marknadens funktion och framjandet av en gransoverskridande handel. Skulle ett
konkurrensbegrénsande samarbete innebéra ett avtal som riskerar att medféra miljoskador Sa tar
tillampningen av artikel 101(1) FEUF (vad gdler fragan om ett forbud) inte hansyn till

5 Vedder, s 158-159
% Kingston, s 190

5 Vedder, s 157
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eventuella negativa effekter som ett sddant avtal kan medfora fér miljon. Omfattas avtalet inte av
ett forbud pa konkurrensréttsliga grunder sa kan ett férbud inte heller motiveras genom artikeln
med hanvisning till negativa effekter som riskeras fér miljon. Det & forst om ett sadant
miljoskadligt avtal omfattas av ett forbud, att det faktiskt innebar alvarliga
konkurrensbegrasningar (och blir foremdl for undantagsprévning enligt artikel 101(3) FEUF)
som det vore mgjligt att indirekt forsoka stoppa ett miljoskadligt avtal. Da genom forsta kriteriet
for undantag, namligen att avtalet maste bidra till " att forbéttra produktionen eller distributionen
av varor éler till att framja tekniskt eller ekonomsikt framatskridande”. Eventuella miljéskador
skulle d& kunna vagas in i balansen som kostnader jamfort med eventuella forbattringar som
hade motivera ett undantag. Det blir da en bedomningsfraga pa vilket sétt fordelarna dvervager
nackdelarna som uppstar, dar kostnaderna som miljoskadan riskerar maste innebdra en
forsdmring for konsumentvélfarden (i jAmforelse med eventuella forbéttringar som avtalet annars
kanske medfér) for att forsta kriteriet for undantag inte skulle anses uppfyllt.® Om et
miljoskadligt avtal inte begrénsar konkurrensen eller annars uppfyller kriterierna for undantag sa
maste sddana miljoskadliga avtal (eller effekterna av sddana) istéllet angripas genom alternativa
medel (exempelvis lagstiftningsatgarder eller skatter).

% Vedder, s 185-188
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4 EU:smiljoratt och miljcavtal

Tidigare avsnitt har belyst det marknadsekonomiska sambandet mellan en va fungerande
konkurrens och vikten av att miljohansyn beaktas genom val fungerande miljopolitiska
styrmedel. Styrmedel som bygger pa principen om att fororenaren betalar och att samhallets
kostnader internaliseras av marknadsaktorerna sa att prismekanism kan fungera som signal for
marknaden och ledatill en optimal resursanvandning.

Utdver mer traditionella administrativa styrmedel, som lagstiftningsdtgéarder, har pa senare tid
anvandandet av frivilliga avtal kommit att spela en allt storre roll for uppndendet av en
miljovanligare fordelning och anvandning av resurserna. Det ha avsnittet presenterar
miljoarbetet inom den Europeiska unionen och introducerar frivilliga miljoavtal som styrmedel.

4.1 EU:smiljoratt och en hallbar utveckling

En av de kanske storsta miljopolitiska utmaningarnainom Europa & fragan om hur det & majligt
att pa ett effektivt och andamalsenligt sétt uppna miljomalen som samhéllet maste atgarda for att
det skall vara mojligt med en hdllbar utveckling. Som ett led i detta bygger den Europeiska
miljopolitiken dels pa forsiktighetsprincipen, dels principerna om att forebyggande atgarder bor
vidtas, att miljoforstoring skall forhindras vid kallan samt principen om att férorenaren skall
betala.®® Samtliga dessa principer genomsyrar miljostyrningen.

4.1.1 Utvecklingeninom EU

For att styra miljopolitiken har flerdriga miljt')handlingsprogram antagits, genom vilka
utgangspunkterna for den Europeiska miljopolitiken har formats.®* Beaktat unionens bakgrund,
med tanke pa att gemenskapens grunder fran borjan var inriktade pa ekonomiska fragor och att
dér inte fanns lagliga medel for gemenskapen att &ven behandla miljohansyn, & det inte
forvanansvart att arbetet med EU:s miljolagstiftning framst kommit igang vid slutet av 1960-
talet.% Ett forsta handlingsprogram efterlystes forst vid Europeiska r&det i Paris 1972, dar det
tillkdnnagavs ett behov av en miljopolitik for gemenskapen vid sidan om det ekonomiska
samarbetet.®®

Inte forrdn Europeiska enhetsakten 1987 infordes ett eget miljokapitel i Romférdraget som
utgjorde den forsta réttsliga grunden for en gemensam miljopolitik, i syfte att bevara
miljokvalitet, skydda manniskors hélsa och sakerstélla ett varsamt och rationellt utnyttjande av
naturresurserna. Efterdt har miljons betydelse bade forstéarkts och fortydligats genom senare

% Artikel 191(2) FEUF

¢! Det sjunde miljdhandlingsprogrammet antogs november 2013 och innehéller nio policymél att uppnéstill 2020
gdlande klimat och miljo prioriteringar inom den europeiska miljopolitiken.
<http://ec.europa.eu/environment/newprg/index htm>
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fordragsandringar till att omfatta ett eget politikomrade med skyldighet att integrerasi alla andra
sektorer, som artikel 11 FEUF markerar, i syfte att framja en h&llbar utveckling.**

4.2 Styrmedel

Sedan man pa Europeisk niva forst uppmérksammade begynnelsen till miljcproblem pa slutet av
1960-talet till idag har en enorm méangd direktiv, férordningar och beslut meddelats pa den
Europeiska miljoréttens omrade. Dar det generellt kan ségas att effektiviteten har varit beroende
pa dels hur miljépolitiken har genomforts i medlemslanderna och dels att bristande tillampning
och verkstallighet bidragit till olika nivaer av framgang (ambitionerna & dock hogt stéllda).

Miljopolitikens anvandning av administrativa styrmedel har utvecklats fran att ha varit framst
inriktad pa lagstiftningsatgarder, enligt en klassisk styrnings- och kontrollmodell (command and
control) till att omfatta &en marknadsbaserade instrument som ett aternativ, for att genom
anvandningen av marknadsmekanismer uppnd miljémal.%°

421 Fordelar och nackdelar med administrativa styrmedel i
milj6hanseende

Fordelarna med klassiska lagstiftningsdtgarder som styrmedel & att de exempelvis & vadigt
effektiva att behandla specifikt uppkomna situationer.?® Vill lagstiftaren komma &t utslapp frén
en viss industri sA & det ett effektivt sitt att foreskriva om utsléppsvéarden som inte far
Overskridas. Likasd ar skyddet av omraden (naturomraden eller reservat) eller kollektiva
nyttigheter (som exempelvis en artrik mangfald faglar inom ett visst omrade) nagot som &r béast
uppnatt genom lagstiftningsdtgérder pa grundval av svarigheten for ekonomiska enheter pa
marknaden att i vinstsyfte bedriva ett miljoskydd som tacker sddana intressen.
Lagstiftningsatgarder innebar dessutom ocksa en formell och etablerad procedur som & bade
réttssaker och dppen for insyn fran borjan. For foretagens del kan det vara en trygghet att ha en
fast lagstiftad standard som de vet inte kommer andras regelbundet. Sarskilt i pressade
konkurrensutsatta |agen med sma marginaler eller i fall dar betydande investeringar méaste goras,
sa utgor en lagstadgad standard en sakerhet for vidtagna atgarder (och att inforda krav géller for
alla som omfattas genom en universal och icke-diskriminerande tillampning).®’

Sett till nackdelarna, sa utgor klassiska lagstiftningsatgarder en relativt tidskravande process dar
storre hansyn maste lamnas till flera olika faktorer ur ett allmént perspektiv. Déar erbjuds inte
samma sorts handlingsfrihet som nér privata aktorer frivilligt avtalar om olika |6sningar genom
avtal. Lagstiftningsdtgarder for att uppna miljomal innebar oftast ocksa att en sorts standard
uppnas for en viss given tidpunkt genom lagstiftningen. Den standarden blir sedan &t en
mattstock for jamforelse och dven om dér skulle finnas ett inbyggt system for att uppdatera
standarden, s& kan det bli sa att den utgor en innovations- och utvecklingsgréans. En gréns upp till

® Craig & De Burca, " The Evolution of EU Law”, s 653-692
® Kingston, s 51
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vilket foretagen stréavar att nd, men dar de sedan inte tjanar nagot Eé att overtréffa den
lagstadgade standarden (efter vilket innovation och utveckling avstannar).®

Dér finns ocksa informationsproblem som kan belasta lagstiftningsdtgarder, da fragor om vilka
mal som skall uppnas och hur man béast uppnar dem kan vara htgst politiserade och foremal for
dels informationsbrister men ocksa beklagliga kompromisser som paverkar utgangen (jamfor
exempelvis med politikmisslyckanden i avsnitt 2.3.4). Informationsmassigt, sa den om
foretagen agerar i ett vingtintresse och generellt sett ser till sina egnaintressen sa besitter de anda
relevant information om vilka forbéttringar som & mojliga att utféras och hur man kan ténkas
bast uppna vissa ma (sett utifran deras praktiska perspektiv, snarare an ur lagstiftarens
perspektiv). Ar det lagstiftaren enbart som sétter malen s & informationen som ligger till grund
for agarderna det som avgor. Felaktig information riskerar antingen att lagstiftningen blir for
langtgdende (vilket riskerar att strypa tillvéxten och utvecklingen) eller s3 innebér
felaktigheterna att den riskerar bli for svag och i princip verkningslos utifran miljoskyddet som
den & tankt att skapa Till detta kommer ocksd risken av “regulatory capture’® dar
lobbyverksamheter framgangsrikt paverkat innehdllet i lagstiftningen i en viss riktning som |&tt
kan tillintetgora syftet med lagstiftningen.” Generellt sett, ju stérre ekonomiska intressen som
paverkas, ju mer sannolikt & det att yttre faktorer forsoker paverka utgéngen i ena eller den
andra riktningen.

En lagstiftad standard riskerar dock att bli en falsk trygghet da den bara ar sa bra som tillsynen
som ser till efterlevnaden. Lagstiftningen maste dessutom verkstéllas, administreras och
kontrolleras genom en effektiv och aktiv tillsyn vilket tar begransade resurser i ansprak.”

4.2.2 Marknadshaserade instrument

Anvandningen av mer marknadsbaserade instrument som styrmedel inom EU:s miljopolitik
hérstammar fran borjan av 1990-talet och hur liknande dtgarder hade anvants med framgang i
USA. Precis som med klassiska administrativa styrmedel sa & tanken att man formar beteendet
men att det istélet sker genom incitament och majligheter till vinst- och nyttomaximering, i
motsats till lagstiftningens "tvangsjacka’. Sjatte miljohandlingsprogrammet (2002 - 2012) satte
betoning pa anvandningen av marknadsbaserade instrument och det har uppskattats att
kostnadsbesparingarna & sex ganger storre vid anvandningen av marknadsbaserade instrument
an vid anvandningen av klassiska lagstiftningsétgérder.”

4.2.3 Nackddarna med marknadsbaserade instrument

Den mest uppenbara nackdelen med marknadsméssiga instrument som styrmedel & att
marknaden inte alltid fungerar som den & tankt och precis som med lagstiftningsatgarder sa
finns dar mojligheter att informationsbrister leder till otnskade resultat. Att vardeséita andliga

% Kingston, s 47

®ibid, s48

0| evi-Faur, s 98-99

™ Sett till Sverige s & Miljobalken en bra miljoskyddslagstiftning, men tillsynen av |ansstyrel serna och sanktioner
av miljodklagare lever inte upp till vad lagstiftningen kréver (pa grund av resurs- och personalbrister) vilket i sig
leder till att miljoskyddet blir dérefter.
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resurser vars tillgang & en nodvandig forutsittning for framtida generationer ar forenat med
uppenbara svarigheter. Nar priset for den negativa externa effekten val & satt och skall
internaliseras s finns dar ocksd en viss obalans mellan storre, mer framgangsrika
marknadsaktorer och mindre, kanske nyare verksamheter, som inte har samma ekonomiska
forutsdttningar att betala. Detta kan daledatill att storre, kanske mer miljéstérande verksamheter
bli ;Skvar p& marknaden for att de kan betala for miljoforstoringen, medan mindre foretag slas
ut.

Pa det miljopolitiska omradet uppnas storst effektivitet genom anvandningen av en kombination
av savdl klassiska lagstiftningsatgarder som marknadsbaserade styrinstrument tillsammans, om
det & lampligt utifran miljomalen som man soker uppna

4.3 Frivilliga miljoavtal

Frivilliga miljoavtal tillhor miljopolitikens administrativa styrmedel och & ett allt vanligare
aternativ till lagstiftningsatgarder, som uppfattas som mindre byradkratiska och mer flexibla &n
traditionella tillvagagangssétt. ™ | Europeiska kommissionens mening & det 1ampligt att anvéanda
sadana atgarder nar det & majligt for att forverkliga malen i fordraget och samtidigt " forenkla
lagstiftningsarbetet och gélva lagstiftningen (samreglering, gélvregleringen, frivilliga
branschspecifika avtal ...)” vilket inte anses strida mot bestammelserna i férdraget eller paverka
lagstiftarens befogenheter.”

Dér finns ingen universal definition dver vad som avses med miljoavtal utan begreppet tacker en
lang rad forfaranden som ingds mellan minst tva parter. Vagledande & dock Europeiska
kommissionens meddelande om miljéavtal pa gemenskapsniva inom ramen for handlingsplanen
for en béttre och enklare lagstiftning, dar man skriver att "miljoavtal pa gemenskapsniva ar
sadana som innebér att aktorer atar sig att minska féroreningar, vilket angesi miljolagstiftningen,
eler i miljomdlen i artikel 174 i fordraget” (EG-fordraget, vilket & nuvarande artikel 191
FEUF). Sett till innehdllet i artikel 191 FEUF sd innebar detta att miljoavtal inte enbart &
amnade att minska féroreningar men ocksa att ”bevara, skydda och forbattra miljon; att skydda
manniskors hélsa; att bidratill att utnyttja naturresurserna varsamt och rationellt; samt att framja
atgarder pd internationell niva for att 10sa regionala eller globala miljoproblem, séarskilt for att
bekampa klimatférandringen”. Dar maste alltsa finnas ett direkt samband mellan miljoavtalet och
mdlet att antingen minska fororeningen eller uppna relevant skydd som técks av artikel 191
FEUF.

FoOr det héar arbetet har jag anvant termen horisontella miljoavtal for att avse gévreglerade
frivilliga miljéavtal som ingas mellan direkta eller potentiella konkurrenter (foretag i samma
tillverknings- eler forsajningsled) som genom avtal med miljomassig inriktning samarbetar for
att uppnaett miljomal.

Enligt kommissionens meddelande om miljéavtal sa kan miljdavtal delasin i tva kategorier. Dels
finns dar miljoavtal som har uppkommit spontant mellan marknadsaktorerna pa helt frivillig
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™ X X V:e Rapporten om konkurrenspolitiken, s 41

® Meddelande fr&n kommissionen om "Miljdavtal p& gemenskapsnivainom ramen fér handlingsplanen for en béttre
och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 dlutlig, 17.7.2002, s 3
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basis, i syfte att reglera och styra verksamheten, vilket kallas for gélvreglering; medan den andra
kategorin omfattar samreglering.

4.3.1 Sévreglering

Sdvregleringen initieras vanligast av intressenterna galva. Déar finns inget formkrav pa hur ett
miljoavtal som avser savreglering maste vara utformat och det kan sdledes vara antingen ett
bindande skriftligt avtal eller en muntlig 6verenskommelse mellan minst tva parter. Eftersom
avtaen oftast innebér ndgon form av kontrollmekanism for att styra avtalsférhallande parterna
emellan, som & avsedd att dberopas infor nationella domstolar och minska problematiken med
free-riders, satenderar detill att omfatta skriftliga (bindande) avtal.

Parter till sjdlvreglering har ofta ett intresse av att stivja eller forekomma lagstiftningstgarder
som annars har annonserats eller riskerar bli aktuella, dar forekomsten av miljéavtal som
gavreglerar verksamheten onodiggor lagstiftningsdtgarderna.  Enligt  meddelandet  fran
kommissionen sa gors i sa fall en bedomning om aktuellt avtal 1ampar sig for att uppna de mal
som uppges i fordraget och om sd bedoms vara fallet kan man antingen avvakta med
lagstiftningsdtgarder eller inleda ett formellt forfarande och pa sa vis dvervaka framstegen som
gors genom avtalet.”® Syftet med att inleda ett formellt forfarande & att utéva pétryckningar mot
sévreglerande avtalsparter som antingen tar for |ang tid, inte uppnar malen eller annars framstar
som mindre seridsa att uppna miljomadlen. For att pavisa att avtalen & seriost menade sa
innehdller de oftast kontrollbestammelser som majliggor en uppfoljning av deras effektivitet.

4.3.2 Samreglering

Den andra kategorin miljcavtal omfattar samreglering och avser nar ett miljoavtal ingas inom
ramen for en rattsakt som Overlater pa berdrda parter att genomfora innehdllet i rattsakten. Av
naturliga skal & formen for dessa bindande och formellt bestémda av réttsakten som utgor en
réttslig ram for innehdllet. Lagstiftaren har darmed faststéllt vilka mal som parterna har att
uppna, hur lang tid man har pa sig att uppna malen och om eventuella krav fér genomférandet.
Det bestams hur efterlevnaden skall kontrolleras samt om eventuella sanktioner som kan behovas
for att uppna malen. Sen & det upp till parterna att avtala om hur man avser att implementera
innehallet for att uppna malet. | motsats till avreglering sa inleds ofta samreglering pa initiativ
fran Europeiska kommissionen riktat mot en viss industri eller som ett svar pa frivilliga atgarder
fran industrins sida.

| Europeiska kommissionens mening & samreglering en god vag att " anpassa lagstiftningen till
bertrda problem och sektorer, och for att minska det lagstiftningsmassiga arbetet genom att man
fokuserar pa de viktigaste delarna av lagstiftningen och utnyttjar erfarenheterna fran berérda

parterna, i synnerhet operattrer och arbetsmarknadens parter”.””

76 Se exempelvis VOTOB &rendet; 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 106-108
" Meddelande fr&n kommissionen om "Milj6avtal p& gemenskapsnivainom ramen fér handlingsplanen for en béttre
och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 dlutlig, 17.7.2002, s 8
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4.3.3 Fordelar med miljoavta

Som fordelar lyfter kommissionen rent generellt fram de kvalitativa fordelar som miljoavtal kan
leda till som "Okat samforstand, forbéttrat informationsutbyte, okad medvetenhet bland
entreprendrer samt forbattrad miljdledning i foretag”.”® Just flexibiliteten och att det & en
snabbare vag att uppna |Gsningar an traditionella dtgarder vardesétts. Kritikerna menar dock att
frivilliga miljcavtal &r ett sétt for foretagen att undvika att omfattas av lagstiftningsdtgarder som
annars hade blivit aktuella eller genom ingdendet av avtalsférhandlingar orsaka i vart fall en
forsening av &tgarder som var riktade att uppnd miljomal.” Exempelvis att bilindustrin vet att
lagstiftningsdtgéarder planeras for att reglera utddppsnormer for bilavgaser och ingar i
avtalsforhandlingar som sen drar ut pa tiden enbart i syfte att fordrgja lagstiftningsatgarderna.
Cyniskt kan man siga att foretagen inte har nagot att forlora pa sadana forseningar da
lagstiftningsdtgéarderna hade varit aktuella anda och det man sparar ekonomiskt pa att férdréja en
dyr framtvingad omstélining kan ha en stor betydelse pa en konkurrensutsatt marknad, om deras
produktion eller forsdljning & vad som lar omfattas av lagstiftningsatgarderna.

4.3.4 Formen for framgang med miljoavtal

Hur effektivt ett miljoavtal & beror pa en rad funktioner i salva avtalet, vilka ma som avses och
parternas ambitionsniva att forverkiga malen och majligheten for kommissionen att utéva
patryckning pa parterna att uppna malen (exempelvis genom indirekta budskap om att
lagstiftningsdtgarder kommer att bli aktuella om miljoavtalet inte uppndr sinamal).

Det gar dock att identifiera vissa baskrav som miljéavtal borde ha for att lyckas. Miljoavtalet
maste ha klart preciserade mal (fran vilka det gar att identifiera vad man skall uppna for
miljomassig forbéttring). Avtalsforhandlingarna maste vara 6ppna och erbjuda insyn till sa
manga intressenter som har intresse av det som méjligt. Forhandlingarna borde inkludera de
viktigaste och betydelsefullaste aktorerna inom sektorn som avses. Avtdet bor innehdlla
provisioner avsedda att forhindra free-rider problem och &ven atgérder avsedda att Oka
deltagandet bland olika aktorer (kan vara att man dlipper ett annars ekonomiskt betungande
system eller innehall som medfdr uppfattningen om att ett misslyckade med att uppna syftet med
milj6avtalet kommer att ledatill lagstiftningsatgarder).®

Kommissionens uppséttning bedomningskriterier for miljoavtal inkluderar &ven att “ett
miljéavtal méste ge dkat mervarde i form av en hdg miljoskyddsnivd’.# Dar avtalet i vart fall
leder till att resultaten som uppnas &r att féredra Gver situationen som hade varit om miljoavtalet
inte hade funnits. Miljoavtalet maste vara kostnadseffektivt att administrera och inte innebéra
orimliga administrativa kostnader i forhallande till ma som man avser uppna och andra politiska
instrument som hade kunnat anvandas for att uppna samma mal. Avtalssiutande parter maste
vararepresentativa for en dvervagande del av den berdrda ekonomiska sektorn.

8 Meddel ande fr8n kommissionen om ”Miljdavtal p& gemenskapsnivainom ramen fér handlingsplanen fér en béttre
och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 dlutlig, 17.7.2002, s 4

" Kingston, s 80

& ibid

8 Meddelande fr&n kommissionen om "Milj6avtal p& gemenskapsnivainom ramen fér handlingsplanen for en béttre
och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 dlutlig, 17.7.2002, s 10
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Malen som uppstalls genom miljoavtalet maste vara tydliga och valdefinierade sa att de kan
kvantifieras pa ett sétt att det gar att trovardigt méta framsteg med uppstéllda mal och eventuella
delmdl i miljcavtalet. Pa den punkten underl&ttar det ocksd méjligheten att beviljas undantag fran
forbudet om konkurrensbegréansande samarbete ifal det som efterstrdvas kan kvantifieras till
vérden som objektivt kan overséttas till konkreta ekonomiska vinster (exempelvis identifierbara
energibesparingar av effektivare maskiner som leder till identifierbara kostnadsbesparingar for
konsumenterna).®

Dér finns inga specifika bestdmmelser som reglerar anvandningen av miljdavtal inkluderade i
fordragen. Generellt galler dock att miljoavtalen som uppréttas inte far vara inkompatibla med
malséttningarna i fordragen. Miljoavtalen maste darfor uppfyllainnehdllet i bestéammelserna om
den inre marknaden, konkurrensreglerna och vad som gdller for statligt stod till miljon.

44 Kommentar

Ur ett miljoperspektiv sa bidrar en involvering av olika marknadsaktorer till en Okad
medvetenhet om vilka de faktiska kostnaderna & som associeras till anvéndningen av
miljoresurser. Innovation och utveckling blir inriktad pa att hitta |6sningar som innebér fordelar
pa marknadsmassiga grunder, istéllet for att bara uppna en viss standard.

| flera lagen kan det bli s3 att lagstiftningsdtgarder som syftar till att reglera vissa
miljoforhdllanden endast blir kdnda av verksamheterna som har att tilldmpa kraven, medan
frivilliga miljoavtal, som ingds mellan ledande marknadsaktorer (for att konkret uppna vissa
miljoforbéttringar), far informationsméssigt en stérre spridning bland konsumenterna. Dels
genom tankbara effektivitetsvinster som kommer konsumenterna tillhanda men ocksa genom
information om dtgéarderna som skapar ett storre miljomedvetande hos kunderna. Det har visat
sig att ett sadant Okat miljomedvetande har lett till att produkter och tjanster som innebér
miljofordelar har prioriterats 6ver andra mer miljobelastande alternativ och pa sa vis tjanar
miljon pa en effektiv konkurrens som bygger pa konsumenternas okade miljomedvetande.
Miljomassigt samre produkter eller tjanster konkurreras da bort av aternativ som & béttre ur
miljosynpunkt.

Miljoavtal framstar som ett vadigt anvandbart dternativ  eller  komplement il
lagstiftningsdtgarder, sarskilt i lagen da tillsynen av lagstiftningsdtgéarder kan bli antingen for
kostsam eller ineffektiv, och dar stérre handlingsfrihet och effektivitetsvinster kan uppnas av att
marknadsaktorerna galvafar utformainnehdllet i miljoavtalet. Skulle det visa sig att miljoavtalet
inte haft avsedd effekt sa aterstar alltid lagstiftningsmajligheter i reserv.

Dér finns dock flera olika sétt genom vilka uppfyllandet av miljomassiga malséttningar genom
miljoavtal kan komma att paverka konkurrensen pa ett sitt som fangas av forbudet i artikel
101(1) FEUF; antingen genom avsiktliga forsok att dra otillborliga konkurrensfordelar eller
genom for |angtgéende atgarder som till effekt leder till mérkbara péfoljder for konkurrensen;
vilket leder oss vidare pa den rodatraden till artikel 101 FEUF i néasta avsnitt.

8 Meddelande fr&n kommissionen om "Milj6avtal p& gemenskapsnivainom ramen fér handlingsplanen for en béttre
och enklare lagstiftning”, KOM (2002) 412 dlutlig, 17.7.2002, s 11
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5 Konkurrensbegransande samar beten

Aven om tidigare avsnitt har visat att dar finns klara fordelar med anvandningen av miljoavtal
for att uppnd miljomassiga malsattningar inom miljopolitiken sa aktualiserar anvandningen av
marknadsméssiga mekanismer och marknadsaktorer ocksd risker for samarbeten (framst
horisontella samarbeten mellan direkta eller potentiella konkurrenter) som kan leda till att
konkurrensen pa marknaden drabbas negativt.

Vid valet att anvanda miljdavtal som ett administrativt styrmedel for att uppna miljomal, istallet
for (eller som ett komplement till) lagstiftning, sa har det dessutom samtidigt dppnats for att
miljopolitiska styrmedel blir foremal for konkurrenspolitiska bedémningar, som annars inte hade
varit aktuella om enbart |agstiftningsatgarder hade anvants for att uppna miljomalen.

Det blir darfor aktuellt att undersdka hur horisontella miljdavtal kan komma att behandlas av
konkurrensbestammelserna utifran artikel 101 FEUF och vilka bedémningar som gors nér vikten
av att bevara en fungerande konkurrens stélls mot miljomassiga malsittningar av att skapa ett
okat mervéardei form av en hdg miljoskyddsniva genom miljGavtal.

5.1 EU:skonkurrensregler

De grundldggande konkurrensreglerna for den Europeiska unionen éterfinnsi artikel 101 (férbud
mot konkurrensbegrénsande avtal) och artikel 102 (forbud om missbruk av dominerande
stéllning) i fordraget om Europeiska unionens funktionsséit (FEUF).

For det har arbetet kommer fokus att riktas enbart pa tillampningen av artikel 101 FEUF och hur
tillampningen kan omfatta miljoméssiga forhdllanden som uppstar genom anvandningen av
siavreglerade miljoavtal for att uppna miljéméassiga malsittningar.®

511 Artikel 101 FEUF

Mojligheten for marknadsaktorer att i samforstand avtala genom miljoavtal om forutsattningar
for sina verksamheter kan enkelt leda till att konkurrensbegrénsande samarbeten uppstar som
traffas av det generella forbudet mot konkurrensbegrénsande samarbeten i artikel 101(1) FEUF.

Artikel 101 FEUF har en generell rackvidd och &r tillamplig inom samtliga ekonomiska omraden
i syfte att motverka och undanrgja hinder for en effektiv konkurrens som behovs for dels
marknadens funktion och dels att frdmja en gransdverskridande handel genom
marknadsintegration.®* Formen fér konkurrensbegransande samarbete som técks av artikeln
saknar betydelse och artikeln &r tillamplig pa saval formella som informella avtal eller darmed
jamforliga samordnade forfaranden. Atgarden som avses méste dock vara dels frivillig® (kan

8| syfte att underlttaldsningen si har hela artikel 101 FEUF inkluderats som en bilagatill arbetet. Se bilaga 1:
Fordragstexten — Artikel 101 FEUF

8 Karlsson & Ostman, s12

% Kingston, s 227
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inte vara framtvingad genom exempelvis lagstiftningsdtgarder dar parterna till avtalet inte hade
né&gra andra alternativ) och dels omfatta minst tva parter (ensidiga ageranden omfattas inte).®

Sett till artikelns innehdll sa & den inriktad pa att uppna en effektiv eller fungerande konkurrens
med fokus pa ett konsumentskydd, dér det & konsumenternas intressen av en effektiv konkurrens
och forbéttringarna som uppstar darav som efterstravas (konsumentvafard istéllet for den totala
valfarden som avses, dar man annars hade tagit hansyn till bade konsumenternas intressen och
producenternas intressen).®’

5.1.2 Gruppundantag och tvingande nationell lagstiftning

Undantagna fran tillampningen av artikel 101(1) FEUF & dock sdana samarbeten som omfattas
av olika gruppundantag som har utférdats. Detta gdler for grupper av avtal som uppfyller
villkoren i EU:s gruppundantagsforordningar. Presumtionen for gruppundantag &r att kriterierna
for undantag enligt 101(3) FEUF redan ar uppfyllda. Om ett gruppundantag har meddel ats s& kan
undantaget dock &terkallas om det visar sig att ett avtal eller samarbete har alvarliga
konkurrensbegransande effekter. | dagsléget finns dér inget gruppundantag fér miljéavtal men
det ar fullt mgjligt for ett miljoavtal att inrymmas under ett annat redan giltigt gruppundantag;
exempelvis finns dér gruppundantag for avta om forskning och utveckling dler
specialiseringsavtal %

Om ett konkurrensbegrénsande samarbete orsakas av tvingande nationell lagstiftning
("compulsory cartel”®), som oméjliggor fér foretagen att agera konkurrensmassigt, sa ar artikel
101 FEUF inte tillampligt pa forfarandet (da agerandet inte bygger pa frivillighet). EU praxis pa
omradet innebér att artikel 101 FEUF utgér fran att konkurrensbegransningen maste orsakas av
foretagens gévstandiga beteende utan att det & framtvingat. Detta géler dock endast om
foretagen & dlagda att agera pa ett konkurrensbegransande sétt genom nationell lagstiftning eller
om sadan lagstiftning utgor grunden i ett ramverk som omajliggor ett annars konkurrensméssigt
beteende frén foretagens sida® Forutsittningen & att lagstiftningen inte ger ndgot
handlingsutrymme alls for ett savstandigt beteende som hade annars kunnat leda till att den
tvingande lagstiftningen uppnas pa ett sétt som inte hade varit konkurrensbegransande.

Beaktat tvingande lagstiftning sd har foretagen darmed ingen skyldighet att underldta att tillampa
sadan lagstiftning, men konkurrensen kan bara begransas nar déar inte finns andra tillgangliga
aternativ oppna for foretagens del.®* For medlemsstaterna galler dock lojalitetsforpliktelsen i
artikel 4(3) FEU, genom vilket foljer en forpliktelse att sékerstélla att fordragens skyldigheter
fullgors samt en skyldighet att avsta fran ala dtgéarder som kan &aventyra att fordragens mal
uppfylls. Sett till artikel 3(1)(b) FEU, om konkurrensregler nddvandighet for den inre
marknadens funktion och principen om EU-réttens foretrade, sa kan nationella domstolar och
myndigheter vara skyldiga att underlta att tillampa nationella bestammelser som star i konflikt
med EU-rétten.

& Kingston, s 95

¥ ibid, s 173

8 K arlsson & Ostman, s 255-256

8 v edder, s 154

% Exempelvis mél C-280/08 Deutsche Telekom mot kommissionen REU 2010, 1-9555, p 80
% Karlsson & Ostman, s 95-96
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Skulle en annars tvingande nationell lagstiftning anses vara ogiltig s har foretagen att rétta sig
efter omstandigheterna att tvanget har upphort och pa sa vis ocksa upphdra med de tidigare
framtvingade  konkurrensbegrénsningarna.  Véljer  foretagen  att  fortsdtta  med
konkurrensbegréansningarna, trots att tvanget har upphort, sd har foretagen inget skydd i att
atgéarderna en gang var framtvingade. Efter modernisering genom férordningen nr 1/2003 sa
innebdr detta ocksa att nationella domstolar eller konkurrensmyndigheter inte far tillampa
nationella bestammel ser pé ett sitt som strider mot artikel 101 FEUF.*

5.1.3 Artikel 101(1) FEUF - Allmént forbud

Artikeln & uppdelad i tre paragrafer som kommer att beskrivas var for sig nedan.

Forsta paragrafen, artikel 101(1) FEUF, innehdller ett allmant forbud for avtal eller samordnade
forfarande (en icke uttémmande lista dterges i artikeln, punkterna a-€) mellan foretag som har till
syfte eller far till resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen pa den inre
marknaden pa ett markbart satt.*

5.1.3.1 Avtal mellan féretag

Det forsta att notera & att forbudet endast géller for avtal mellan foretag. Vad som réknas som ett
foretag har genom EU-domstolens praxis beskrivits att omfatta varje enhet som bedriver
ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rattsliga form och oavsett hur den finansieras.** Det
relevanta & om verksamheten i fraga erbjuder varor eller tjanster pa marknaden (ekonomisk
aktivitet) i vad som kan uppfattas som ett vinstsyfte.*

Undantagna frén att omfattas av begreppet ekonomisk aktivitet finns tva typer av verksamheter;
verksamheter som uppfyller en social funktion (sdsom pensionssystem) och verksamheter som
uppfyller ett allmént intresse (exempelvis miljctillsyn). Avgorande for fragan om ekonomisk
aktivitet och om verksamheten kan undantas & om verksamheten (tjansten eller varan) & av en
sadan beskaffenhet att den inte altid eller nddvandigtvis behtver utforas av det allmanna. Om
det allmanna (eller av det almanna anvisad akttr) bedriver en viss verksamhet for allménhetens
skull (exempelvis forvatningen av en kollektiv nyttighet) och en privat aktor hade klarat av att
kunna bedriva samma verksamhet under marknadsforhdllanden sa bedoms verksamheten utgora
en ekonomisk aktivitet pa ett sétt som aktualiserar omfattningen av foretagarbegreppet (och en
méjlig tillampning av artikel 101(1) FEUF).®

2 Karlsson & Ostman, s 95-96

% For resten av arbetet har jag valt att férkorta detta nar 1ampligt till att antingen st "konkurrensbegransande avtal"
eller "konkurrensbegransande samarbete”.

% Se exempelvis EU-domstolens dom av den 23 april 1991 i mé&l C-41/90, Hofner och Elser, REG 1991, 1-1979, p
21

% Craig & Burca (EU LAW), s 961

% Kingston, s 197-202



5.1.3.2 Samhandelskriterium

Andra kravet i forsta paragrafen & att avtalet mellan foretagen (inbegripet beslut av
foretagssammanslutningar eller samordnade forfaranden) maste kunna ” paverka handeln mellan
medlemsstaterna’. Detta utgor ett samhandel skriterium som inneb&r att EU:s konkurrensregler
inte & tilldmpliga pd forfaranden som inte utgdr ett hot mot konkurrensen pa den inre
marknaden. Syftet & att skydda den fria handeln mellan medlemslanderna och forverkligandet
av den inre marknaden. Samhandelskriteriet anses uppfyllt om avtaet inneb&r mérkbara
aerverkningar for den inre marknadens konkurrensstruktur. EU-domstolen anvander ett
handelsmonstertest for att avgdra om avtalet omfattas av artikel 101(1) FEUF, enligt vilket, om
det kan goras sannolikt att avtalet (pa grund av réttsliga eller faktiska omstandigheter), antingen
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan komma att inverka pa handelsflodet mellan
medlemsstaterna pa ett sitt som skadar forverkligandet av den inre marknaden, sa anses
samhandel skriteriet uppfyllt.*” Omstandigheterna som rader i det enskilda fallet & avgorande for
beddmningen, d& faktorer som avtalets karaktdr, vad avtalet omfattar, parternas
marknadsandelar och deras stéllning pa den relevanta marknaden vags in for att avgora paverkan.
Kriteriet galler avtalet som helhet utan ndgot krav pa att varje del har en mérkbart paverkande
effekt. Effekten maste dock kunna forutses med en hog grad av sannolikhet (det récker inte med
endast teoretiska mgjligheter). Avtal som inte har en markbar paverkan pa handeln mellan
medlemsstaterna omfattas inte av forbudet i artikel 101(1) FEUF.

5.1.3.2.1 De-minimis, small and medium enterprises och NAAT-regeln

Med tanke pa kravet pa en mérkbar paverkan ar det vart att papeka att avtal mellan sma och
medel stora foretag (small and medium enterprises (SMES)), med hanvisning till den sa kallade
de-minimis regeln®, normalt 16per mindre risk att omfattas av samhandelskriteriet.”
Kommissionen anvander ocksa vad som kallas for NAAT-regeln (no appreciable affect on trade)
for att avgora om ett avtal eller forfarande kan komma att ha en mérkbar paverkan pa handeln.
Vad gdler horisontella avtal sa innebar NAAT-regeln att sddana avtal inte kan paverka handeln
pé ett mérkbart sitt om parternas sammanlagda marknadsandel inte éverstiger fem procent'® av
nagon relevant marknad'® och parternas sammanlagda &somsattning avseende produkter och
tjanster som omfattas av avtalet inte 6verstiger 40 miljoner euro.’® Intresset av att framja sma
och medelstora féretags verksamheter & dock underordnat det Gverordnande syftet att frdmja en
effektiv konkurrens och riktlinjerna utgér bara en guide, medan det &r alltid omstéandigheterna i
arendet specifikt som avgor. Innebdr ett avtal seridsa konkurrensbegransande restriktioner over
granserna, som kan paverka den inre markanden, okar det risken att paverkan pa handeln
kommer att anses vara markbar dven for mindre aktorer.1%

9 Karlsson & Ostman, s 50

% K ommissionens tillkénnagivande om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart begransar konkurrensen enligt
artikel 81.11 fordraget (deminimis), EGT C 368, 22.12.2001, s 13, p 3

99 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer om begreppet paverkan p& handeln i artiklarna81 och 82
fordraget, EGT C 101, 27.4.2004, s 86, p 50

1% Craig & Burca (EU LAW), s 983-984

101 K ommi ssionens tillkénnagivande om riktlinjer om begreppet péverkan pa handelni artiklarna 81 och 82 i
fordraget, EGT C 101, 27.4.2004, s 86, p 52(2)

1% ibid, s 86, p 52(b)

103 Se exempelvis VOTOB &rendet; 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 106-108
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5.1.3.3 Syftedler resultat att begransa konkurrensen

Tredje kravet enligt forsta paragrafen & att avtalet maste ha till "syfte eller resultat att hindra,
begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden”. Alla avtal som direkt syftar
till att vara konkurrensbegransande omfattas av artikel 101(1) FEUF. Sa kallade hard-core
begransningar (exempelvis faststéllande av gemensamma priser eller uppdelning av marknader)
anses normalt att ha som syfte att begransa konkurrensen.'®

Vad gdler avtalets resultat omfattas en indirekt effekt av att avtaet leder till
konkurrensbegransningar. Bade verkliga och potentiella effekter ingdr i bedomningen. ”For att
ett avtal ska ha konkurrensbegransande effekter i den mening som avses i artikel 101(1) FEUF
maste det ha eller sannolikt ha en markbart negativ effekt pa minst en av
konkurrensparametrarna pa marknaden, t.ex. pris, produktion, produktkvalitet, produktutbud
eller innovation.”'® Avtalet maste innebdra en minskning av parternas mojligheter att fatta
géavstandiga beslut. Bedomningen om eventuella konkurrensbegransande effekter gdrs mot
bakgrunden av parternas marknadsstyrka och avtaets réttsliga och ekonomiska sammanhang av
hur konkurrensen pd marknaden hade sett ut om avtalet med dess restriktioner inte hade
funnits.’® Om avtalet anses innebéra en restriktion av konkurrensen som skulle ha funnits utan
avtalet s& & det en begrénsning som omfattas av férbudet i artikel 101(1) FEUF.'

5.2 Riktlinjerna 2001 och 2010 for tillampning

Sett till horisontella miljoavtal (mellan direkta eller potentiella konkurrenter) sa ar det rétt tydligt
att forsta paragrafen kan innebéra eventuella problem for anvandningen av vissa begransande
miljdavtal som marknadsbaserade styrinstrument inom miljopolitiken. Vagledande for
marknadsaktérerna vid utformningen av miljéavtal blir riktlinjerna som har utfardats av
Europeiska kommissionen for tillampningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samarbetsavtal
(for vilket dar finns riktlinjer fr&n 2001 och 2010).*%®

5.2.1 Maoderniseringsprocessen

De senaste riktlinjerna & fran 2010 och har omarbetats i linje med moderniseringsprocessen av
EU:s konkurrensregler, dér kapitlet om standardiseringsavtal har reviderats och ett nytt kapitel
om informationsutbyte tillkommit. Moderniseringsprocessen & i linje med decentraliseringen
som &gde rum genom radets forordning nr /2003, dar systemet for ansokan till kommissionen
om icke-ingripande besked och anstkan om undantag fran 101(1) FEUF avskaffades.

Numera & hela artikel 101 FEUF (inklusive méjligheten till undantag i tredje paragrafen) direkt
tillampligt pa nationell niva, istéllet for enbart 101(1) FEUF som tidigare. Det & upp till

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

105 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 8, p27

1% ipid, s9, p 29

197 Craig & Burca (EU LAW), s 970-983

108 p3 den punkten bér det noteras att riktlinjerna fran 2001 har upphort men att de fortfarande innehall sméssigt
utgor brariktlinjer for hur miljéavtal kan komma att behandlas av kommissionen.
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fOretagen att sjdva utvardera om avtalet eller forfarandet omfattas av forbudet i artikel 101(1)
FEUF och om sa & fallet, huruvida kriterierna for undantag enligt artikel 101(3) FEUF &
uppfyllda. Forandringen av systemet motiverades utifran kostnads- och tidsbesparingar, da
kommissionens arbetsbérda ansdgs vara for stor av davarande system, med langa vantetider pa
svar och att en utékning av medlemslanderna skulle ytterligare forsvara kommissionens arbete
(som redan innan ansdgs inte vara sarskilt effektivt for att avsloja verkligt alvarliga
konkurrensbegransande samarbeten). Tanken var att genom forordning nr 1/2003 skapa
likvardiga marknadsférhdllanden inom hela den Europeiska unionen.*®

5.2.2 Andringar i riktlinjerna fran 2001 och fran 2010

Om man jamfor riktlinjerna for horisontella samarbetsavtal fran 2010 med dem som géllde fran
2001, sa ser man bl.a. att det utforliga kapitlet om just miljoavtal (som behandlades i kapitel 7 i
2001 riktlinjerna) saknas helt.

De nya riktlinjerna noterar bortfallet av ett helt miljokapitel (innehdllandes 18 punkter), med en
notering i en fotnot till punkt 18 i de nya riktlinjerna med att "de nuvarande riktlinjerna
innehdller inget sadant sarskilt kapitel om "miljoavtal” som fanns i de tidigare riktlinjerna.
Faststédllande av standarder inom miljosektorn, som var framsta fokus i det gamla kapitlet om
miljoavtal, behandlas pa ett andamalsenligare sétt i kapitlet om standardisering i dessariktlinjer.
| allménhet ska miljdavtal, beroende pa vilka konkurrensproblem " miljdavtal” ger upphov till,
bedémas pa grundval av det relevanta kapitlet i dessa riktlinjer, om det sd & fraga om
forsknings- och utvecklings-, produktions-, saluforings- eller standardiseringsavtal.”

Kommissionen bedyrar i informationsutskick som féljde 2010 riktlinjerna, att borttagandet av
miljokapitlet inte medférde en nedvéardering for beddmningen av miljdavtal och att appliceringen
numera istallet breddats till att omfatta ett storre perspektiv, samt att miljoéavtal numera beddoms
under alllloménna principer om horisontella samarbeten, istdllet for att behandlas i ett sarskilt
kapitel.

Informationsmassigt sa ar principerna for behandlingen av miljoavtal dock of6randrade fran
2001 riktlinjerna och dessa utgdr darfor en bra ram for en jamférande beddmning av miljdavta
&ven under nuvarande ordning.*™*

5.3 Miljéavtal enligt riktlinjerna

Riktlinjerna fran 2001 identifierade tre typer av miljoavtal beroende pa deras effekter pa
konkurrensen. Forsta kategorin var miljdavtal som inte omfattades av artikel 101(1) FEUF dlls,
andra kategorin var miljoavtal som kunde omfattas, beroende pa omstandigheterna och tredje
kategorin var miljéavtal som nastan alltid omfattades av artikel 101(1) FEUF. Skillnaden med
nuvarande riktlinjer blir sdledes att nuvarande klargor att varje avtal skall bedémas individuelIt

109 Ra&dets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglernai artiklarna
81 och 82 férdraget, EGT L 001, 4.1.2003, p 8

19 Competiton Memo: Commission adopts revised competition rules on horizontal cooperation agreements,
MEMO/10/676, 14.12.2010, s 4

11 Med anmérkningen att kommissionens riktlinjer endast & vagledande och inte bindande.
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med utgangspunkt ur aktuella férhallanden som réder, for att avgora enligt artikel 101(1) FEUF
om avtalet syftar till att begrénsa konkurrensen eller f&r det som resultat.™*

Pa den punkten kanns det, ur ett anvandarperspektiv, som om riktlinjerna fran 2001 var mer
anvandarvanliga. Sarskilt med tanke pa att det efter moderniseringsforordningen &r foretagen
som sjalvmant maste bedoma om deras avtal & konkurrensbegransande i den mening som avses
med artikel 101(1) FEUF.

5.3.1 Avta som inte omfattas

Till kategorin miljoavtal som inte omfattades av forbudet mot konkurrensbegransande samarbete
i artikel 101(1) FEUF, oberoende av marknadsandelarna som innehas av parterna, noteras i
riktlinjerna fran 2001 som sadana miljoavtal som inte innebér ndgon sarskild individuell
skyldighet for parterna eller situationer da miljoavtalet bara avser ett alméant dtagande att bidra
till uppndendet av ett generellt miljomal fér en viss sektor.*** Bedémningen som ligger till grund
for detta bygger pavilken grad av frihet som [amnastill parterna att jalvmant avgora de tekniska
och ekonomiska medel som det star fritt for parterna enligt avtalet att anvanda for att uppna
malen. Ju fler dternativ som finns att uppna malen, ju fordelaktigare anses avtalet vara ur
konkurrenssynpunkt.

Ett exempel pa detta & hur kommissionen hanterade ett avtal gélande organisationen for
Europeiska biltillverkare, ACEA, som gjorde frivilliga &aganden fér sina medlemmars rékningar
att minska utsl&ppsvéardena av koldioxid frén turistfordon.*** Malet var fér en minskning med 25
% Over en period pa tio ar. For detta faststéllde ACEA en genomsnittsniva for utsdppen som
gdllde for ala deras medlemmar tillsammans, men dér det 1amnades fritt for varje mediem att
faststélla sin egen nivd. Kommissionen ansdg att detta uppmuntrade medlemmarna till att
géalvstandigt och i konkurrens med varandra utveckla ny teknik som skulle leda till minskningar
av  koldioxidutslappen enligt miljcavtalet. Avtalet ansags darfor inte utgora en
konkurrensbegransning.*®

Inte heller omfattas miljoavtal som faststaller miljoprestanda for produkter eller processer som i
sig inte vasentligt paverkar produkt- eller produktionsdiversiteten pa den relevanta marknaden
eller som endast marginellt pdverkar inkdpsbesluten.™® Exemplet som anges i riktlinjerna frén
2001 var miljoavtal som reglerar forbjudna produkter eller produkter som annars hdller pa att
fasas ut fran marknaden, dar begransningar pa konkurrensen inte kan anses vara betydel sefull
(dock under forutséttningen att produktkategorierna omfattar en relativt liten marknadsandel).

Vidare gdler att miljoavtal, dér det kan konstateras att avtalet leder till skapandet av en ny
marknad, inte omfattas av artikel 101(1) FEUF. Exemplet som anvandesi riktlinjerna fran 2001
avsdg etableringen av producentansvaret och miljoavtal om &tervinningssystem. Avgorande ar

12 K ommissionens tillk&nnagivande om riktlinjer fér tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 8, p 23-31

113 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pé horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 184-185

' Press Rel ease frén kommissionen, |1P/98/865, ACEA

15 X X V111:e Rapporten om konkurrenspolitiken, (1999) 743 slutlig, 58, p 131

118 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pé horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 186
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dock att parterna till miljoavtalet inte skall kunna uppna maet med miljavtalet pa egen hand,
eftersom det saknas andra alternativ (eller konkurrenter).™” Ar det fullt mgjligt att ensamt uppna
malet med avtalet s vacks fragor om varfor avtasparterna véljer att samarbeta. Vad géller just
atervinningssystem kravs exempelvis oftast stordriftsfordelar och behov av samarbeten for att
skapa de enorma infrastrukturné som behovs for att dtervinningssystemen skall fungera rent
ekonomiskt (baserat pa kostnadseffektivitet).

5.3.2 Avta som utgor gransfall

Den andra kategorin miljoavtal som beskrivs i riktlinjerna fran 2001 & sadana som utgor
gransfall och kan omfattas av artikel 101(1) FEUF beroende pa omstandigheterna. | sadana fall
& det avgorande vilken effekt som avtalen har pa marknaden. Exempelvis nér ett miljoavtal
omfattar en stor andel representanter av en bransch i enskilda medlemsstater (eller som técker en
stor andel av marknaden pa gemenskapsnivd) sd omfattas avtalet sannolikt av artikel 101(1)
FEUF, om avtalet i betydande utstrackning begrénsar parternas mojligheter att sdvmant
faststalla produktegenskaper eller produktionsprocesser. Sadana avtal anses skapa en situation av
inbordes paverkan parterna emellan som ger ett otillborligt inflytande Gver produktionen och
forsajning.™® Under sidana omstdndigheter finns dar &ven risker att avtalet medfor
begransningar for marknadsintrade for utomstaende parter, exempelvis avseende produktionen
vid leverantOrer eller hos kopare.

Med utgangspunkt ur riktlinjerna fran bade 2001 och 2010, sa framstar det klart att manga typer
av miljoavtal faller in under det som anses utgora granszonsfall dver avtal som kan komma att
omfattas av artikel 101(1) FEUF.

5.3.2.1 Standardiseringsavtal som gransfall

Bland s&dana grénsfall & standardiseringsavtal**® som faststéller en miljémassig standard, vilka
riskerar att omfattas om avtalet innebadr en betydande begrénsning av parternas majligheter att
faststalla produktegenskaper, tillverkningsprocess eller paverkar en stor del av férsdjningen.'?°

2010 riktlinjerna lyfter fram standardiseringsavtalens positiva verkningar, som medférde
betydande gynnsamma ekonomiska effekter genom att frémja en ekonomisk interpenetration av
den inre marknaden, utvecklingen av nya och forbéttrade produkter och marknader, som i regel
okar konkurrensen och minskar kostnaderna for produktionen och férsdljningen.” Samtidigt
flaggade kommissionen for riskerna med att det under vissa forhdllanden kan uppsta
konkurrensbegransande effekter som medfor begransningar av  priskonkurrensen och
produktionsforsamringar, vilket i sig riskerar att begrénsa for savdl marknadsintrdden som
innovation och teknisk utveckling. D& &en informationsdelning i samband med

17 K ommissionens tillk&nnagivande om riktlinjer fér tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget p& horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 187

18 jhid, 27, p 189

119 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 56, p 263-335

120 K ommi ssionens tillké&nnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pé horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 189

21 ibid, s56, p 263
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standardiseringen kan innebéra konkurrensnackdelar (eftersom parternas gavstandiga ageranden
riskerar att paverkas).**

For att ett standardiseringsavtal skall anses falla utanfor tillampningen av artikel 101(1) FEUF sa
bor gélva standarden vara tillganglig for ala (icke-diskriminerande) samt avse en Oppen
(transparent) standard. Ett exempel hade varit ett standardiseringsavtal som omfattar frivilliga
atgarder att standardisera ett visst miljovarde, dar standarden & utformad pa ett Gppet och
objektivt satt (och har utarbetats med ovriga intressenter pa marknaden och som &ven beaktar
intressen hos tredje part (sdasom exempelvis importorer)). Ett sadant forfarande begransar
mojligheternatill diskriminering av andra parter (exempelvis som i ACEA ovan, dér standarden
innebar en de facto diskriminering av utldndska importdrer). Standarden som utformas bor sen
utgéra grunden for produktionen av ett stort antal produkter (ndgot som kommissionen i 2010
riktlinjerna, punkt 331, har anvant som exempel av en Oppen standardisering av
produktforpackningar for att illustrera ovan; dar exemplet avsdg en frivillig standard som
sannolikt skulle komma att utgora en de facto-standard i branschen).'?®

5.3.2.2 Produktionsavtal som gransfall

Beroende pa marknadsandelarna involverade sd kan &ven produktionsavtal avseende
miljomassiga malséttningar ocksad komma att betraktas som gransfall. Avgorande for utgangen
blir d&, enligt 2010 riktlinjerna, egenskaperna hos den marknad dér avtalet ingas och produktens
art och marknadstackning.

Sarskilt forhallandet som skulle ha existerat om avtalet med dess restriktioner fér konkurrensen
inte funnits &r viktigt for beddmningen. Ger ett produktionsavtal mellan konkurrenter upphov till
en ny marknad som annars inte hade kunnat etableras, pa grund av bristande teknisk kapacitet, sa
& produktionsavtalet inte att betraktas som konkurrensbegransande pa ett sétt som omfattas av
101(1) FEUF.'** Eventuella restriktioner som avtalet innebar méste dock vara proportionerliga
och objektivt forsvarbara utifrén malet som skall uppnas.

5.3.2.3 Exklusivitetsavtal som grénsfall

Riktlinjerna fran 2001 tar upp exklusivitetsavtal som grund for att avtal kan komma att omfattas
av artikel 101(1) FEUF. Har avtalsparterna betydande marknadsandelar inom en vésentlig del av
marknaden och de utser ett foretag till exklusiv tillhandahdlare av insamlings- och/eller
aervinningstjanster for deras produkter kan konkurrensen véasentligen begransas. Detta
forutsitter att dar faktiskt finns andra konkurrenter (faktiska eller potentiella (realistiskt sett)).?

122 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer fér tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 56, p 264

123 Kingston, s 247-249; fér standardisering genom miljdavtal, se exempelvis kommissionens beslut 2000/475,
CECED, OJ2000 L 187/49 eller EACEM, 0J 1998 C12/02

124 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 37, p 162-167

125 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pé horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 191



Nar 2001 riktlinjerna utformades sa var systemet for producentansvar i sin begynnelse och mer
an ett decennium senare & systemet nu va etablerat. Under tiden har flera miljoavtal som berort
olika producentansvar och atervinningssystem kommit upp till prévning for att bedéma ifall
avtalen har varit konkurrensbegransande. Framst systemen som har utvecklatsi Tyskland (DSD),
Frankrike (Eco-Emballages), Osterrike (ARA) och Forenade kungariket (Valpak) har varit uppe
till behandling hos Europeiska kommissionen. Hur det tyska systemet, Duales System
Deutschland (DSD), bedomdes kommer att undersbkas léngre fram som en del av
grendeanalysen i avsnitt 7.1

5.3.2.4 Informationsutbyte som gréansfall

Informationsutbytet som sker i samband med samarbeten som aktualiseras av ett miljoavtal kan
ocksainnebéra att det blir 1&tare for foretagen att paverkas av informationen pa ett sadant sétt att
deras ageranden pa marknaden inte langre blir savstandiga; utan parterna anpassar sig efter
konkurrenternas marknadsstrategier.**’

Den vinsten som finns pa informationsdelning, som uppnas genom effektivisering,
kostnadsbesparingar och eventuella vinster for konsumenterna (genom exempelvis effektivare
lagerhdlIning, snabbare leveranser) kan enkelt komma att nollstéllas genom att incitamentet som
finns for foretagen att konkurrera pa marknaden sétts ur spel genom ett informationsutbyte. Om
parterna inleder avtasforhandlingar om ett miljdavta endast | syfte att dela
konkurrensbegransande information, s ar det helt klart att artikel 101(1) FEUF géller for detta
Men i fall dér informationsutbytet sker som en nddvandig forutsattning for att man skall kunna
uppna malet med miljdavtalet och informationsutbytet &r dels proportionerligt och dels objektivt
forsvarbart (att parterna annars inte hade ingatt miljoavtalet om inte det hade varit mgjligt att
dela informationen), da kan informationsutbytet falla utanfor tillampningen av artikel 101(1)
FEUF.

En tankbar 16sning pa problematiken med informationsutbytet & om parterna till avtalet inte
delar informationen med varandra direkt, utan informationen lamnas till en av parterna bestamd
tredje part som sammanstéler informationen'® p& ett st som inte medfor insyn som kan
paverka konkurrenslaget, men som anda medfor att vasentliga delar av informationsmaterial et
kan anvandas for att uppnd malséttningen med miljoavtalet.*®

5.3.25 Ancillary restriction doctrine for gransfallsavtal

Betréffande miljoavtal som ligger i granszonen till att omfattas av ett forbud med anledning av
restriktioner sa beskriver Kingston i sin bok, Greening EU Competition Law and Policy, vad hon
kallar for en "ancillary restriction doctrine” (bendmns ocksa som ”inherent restriction-approach”
av Vogelaar och Mortelmans i doktrinen™); dar miljéavtal som innebar begrénsningar av
konkurrensen kan bedémas med hansyn tagen till om begransningarna som avtalet medfér &

126 Avsnitt 7.3 nedan, se sida 80

127 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionsstt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 13, p 58

128 Se exempelvis kommissionens beslut 2000/475, CECED, 0J 2000 L 187/51, p 38

129 Kingston, s 246

130V edder, s 148

41



vitala for uppndendet av malet som ligger till grund for miljoavtalet. Det har erkants av savél
kommissionen som EU-domstolen, att konkurrensbegransningar som avses i artikel 101(1)
FEUF kan i vissafall vara motiverade om de &r absolut nédvandiga.*®

Bedomningen ovan blir dock avhangig pa om avtaet ens hade ingdtts utan restriktionen som
avses (Albany**-doktrinen) eller, i fall d& konkurrensen begrénsas, s& méaste s&dan begransning
anses vara en nodvandig funktion av avtalet (Wouters**-doktrinen).**

EU-domstolens praxis har utvecklats som beskrivs ovan sa att en restriktion inte omfattas av
artikel 101(1) FEUF om den &r proportionerlig och déarmed objektivt kan forsvaras som en
nodvandig restriktion; utan vilket malet med avtalet inte kan uppfyllas. Detta har gallt vid
omstandigheter som bertrt kvalitetskontroll, behovet att inte skada produkter och exempelvis i
fragor om att sakerstélla konsumenthél sa.

Vad géller miljoavtal & det enligt Kingstons mening aktuellt att ta hénsyn till om avtalet ens
hade ingatts utan ett visst restriktivt innehdll (exempelvis innehdll som reglerar free-rider
problematiken) och att en sadan bedémning blir avhangig en proportionalitetstest. Finner man att
restriktionerna &r proportionerliga och objektivt forsvarbara for att kunna uppnd malet med
avtalet sa borde detta medfora att avtalet kan falla utanfor tillampningen av artikel 101(1) FEUF.
Det dligger dock parterna till avtalet att kunna bevisa att sa ar fallet sa objektivt som mojligt.
Moderniseringen av tillampningen av konkurrensreglerna genom radets férordning nr 1/2003
(som numera innebdr att hela artikel 101 FEUF har direkt effekt i medlemslanderna) har gjort att
distinktionen mellan att undvika ett forbud genom 101(1) FEUF och mdgjligheten till att undantas
frén ett forbud enligt 101(3) FEUF har minskat i betydelse."® Utifrén ovan kan det dock goras
gdllande att EU-domstolen under vissa omstandigheter (som i Wouters och Albany méalen) &
beredd att beakta vissa icke-ekonomiska faktorer vid bedémningen av omstandigheterna under
provning for artikel 101(1) FEUF.**®

Vad avser kommissionens stallningstagande i fragan finns végledning dels i riktlinjerna om
horisontella samarbetsavtal fran 2001™*" och 2010. Det féljer av 2010 riktlinjerna att ” syftet med
riktlinjerna & att skapa ett anaysunderlag for de vanligaste typerna av horisontella
samarbetsavtal ... Detta underlag grundar sig framst pa réttsliga och ekonomiska kriterier med
hj@lp av vilka ett horisontellt samarbetsavtal och det sammanhang det férekommer i kan
undersokas. Ekonomiska kriterier, sdsom parternas marknadsstyrka och andra faktorer som har
samband med marknadsstrukturen, & avgorande for beddmningen av ett horisontellt
samarbetsavtals sannolika marknadseffekt och dérmed bedémningen enligt artikel 101.” **®

Utifran detta foljer att kommissionens fokus har en klar ekonomisk pragel med beaktande av
eventuella ekonomiska fordelar som foljer av ett samarbete. Vid provningen av forbud enligt
artikel 101(1) FEUF gor kommissionen ingen vardering av ett avtals eventuella positiva fordelar

BL Tridimas, s235-236

%2 Férenade mélen C-115/97, C-116/97 och C-117/97 Albany, Brentjens [1999] ECR | — 6025

1% M8 C-309/99 Wouters [2002] ECR | — 1577

1% Kingston, s 247

%ibid, s 233-242

1% Tridimas, s 235

137 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pé horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 192-194

138 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011,s11p 5
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utan man utgdr ifran om ett avtal har konkurrensbegransande effekter som har en markbar
negativ paverkan pa minst en av konkurrensparametrarna pa marknaden (pris, produktion,
produktkvalité, utbud eller innovation). Man jamfér omstandigheterna som avtalet framkallar
med ett |&ge dér ett avtal inte hade funnits. Kommissionen noterar att vid ett sddant |&ge " beaktas
inte eventuella effektivitetsvinster som avtalet kan ge upphov till, eftersom de endast bedoms
mot bakgrund” av artikel 101(3) FEUF.**

Det star darmed fast att kommissionen utgar fran en snav ekonomisk tolkning som enbart tar
hénsyn till ekonomiska varden ur ett konsumentvalférdsperspektiv. Kommissionen gor ingen
balansering av eventuella for- och nackdelar som ett avtal kan medfér vid prévningen enligt
artikel 101(1) FEUF, utan sddana balansering anser kommissionen borde utfors endast genom
beaktande av kriterierna for undantag enligt 101(3) FEUF.

5.3.3 Auvtd som nastan alltid omfattas av forbudet

Betréffande den sista och alvarligaste kategorin av miljéavtal, som néstan alltid omfattas av
artikel 101(1) FEUF, géller miljoavtal dar det kan géras sannolikt att avtalet & en téckmantel for
en dold kartell som har for avsikt att faststélla priser, begransa produktionen eler dela upp
marknader pa ett sétt som ar forbjudet; dar samarbetet egentligen inte avser uppnaendet av ett
egentligt miljoma sa mycket som ett mojliggorande for foretagen att begransa konkurrensen pa
marknaden.

Detta gdller &en for sddana samarbeten som ingdr inom ramen fér mer omfattande
konkurrensbegransande avtal, som har som syfte att utestdnga faktiska eller potentiella
konkurrenter."*

| den hér kategorin blir bevisningen avgérande fér beddmningen om vad samarbetet faktiskt &r
avsett att uppnd Aven om dar skulle finnas ett genuint och erkant miljomal si f&r avtalet inte
innebdra ett faststéllande av priser, begransningar av produktion eller en uppdening av
marknader. EU-domstolen har exempelvis avgjort ett drende (IAZ-malet'*) som behandlade
avtal angaende miljomarkning av tvétt- och diskmaskiner, dar markningen skulle vara ett tecken
pa att maskinerna uppfyllde de tekniska kraven som stédlldes i nationell lagstiftning. Domstolen
fann dock att gélva syftet med avtalet faktiskt var att begransa importen av liknande maskiner,
da foreslagen markning endast var tillganglig for nationella tillverkare, vilket effektivt hade
forhindrat importer.** Likasa behandlade kommissionen ett drende (VOTOB'*) som trots ett
genuint miljoma (med att minska luftburna utslépp fran kemikaiedeponering) sa innehdll
avtalet ett faststéllande av priser och trots att priserna var relativt 1aga (under 5 % av parternas
totala kostnader) sd ansdg kommissionen att det var en otillten begransning av konkurrensen.

1% K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer fér tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 11, p 29

140 K ommi ssionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget p& horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 188

141 Fgrenade mélen 96-102, 104, 105, 108 och 110/82, IAZ international Belgium NV mot kommissionen [1983],
ECR 3369

142 Kingston, s 245

143 \OTOB &rendet, se 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 106-108
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Utifran riktlinjerna fran 2010 s har kommissionen specificerat att avtal som leder till en
betydande grad av gemensamma kostnader generellt sett tdcks av forbudet i artikel 101(1)
FEUF.*

2.4 Kommentar

Som har visats ovan sd omfattar artikel 101(1) FEUF avtd eller andra forfaranden vilka har som
syfte eller resultat att begransa konkurrensen. Vid bedémningen som goérs, om en atgard skall
anses vara forbjuden, tar kommissionen generellt sett inte hansyn till annat an rent ekonomiska
faktorer som paverkar konkurrensen pa marknaden.

Fokus ligger pa om en "markbart negativ effekt pa minst en av konkurrensparametrarna pa
marknaden, t.ex. pris, produktion, produktkvalitet, produktutbud eller innovation” intraffar.'*
Bakomliggande syftet &r att skydda konkurrensen och bevara konsumentvalférden.

Generellt sett tar man inte hansyn (i artikelns forsta paragraf) till vilka positiva effekter ett avtal
kan fa for genomférandet av andra malséttningar (den totala valfarden), utan lagtexten & klar
och har en tydlig ekonomisk préagel. Det sdtt genom vilket miljéhénsyn kan komma att integreras
i beddmningarna & i artikelns tredje paragraf. Ett resultat av vilket & att beddmningar av
miljdavtal enligt forsta paragrafen egentligen sker med utgangspunkt av samma principer som
gdler for alla andra horisontella samarbetsavtal.

Med tanke pd hur en del av bedomningsgrunden utgors av att kontrollera bland annat
marknadsandelar kan detta ha en oréttvis effekt for miljoavtal som bygger pa tanken om att
malséttningarna effektivast uppnas genom antingen koncentrationer av marknadens viktigaste
aktorer (for att agera gemensamt mot ett visst mal - exempelvis att upprétta en de facto-standard)
eller genom stordriftsfordelar. Risken finns enligt riktlinjernas tilldmpning att miljéavtal kommer
att bedomas som konkurrensbegransande pa ett sétt som fangas av forsta paragrafen, jamfort med
andra avtal som kanske har rent ekonomiska malséttningar, om miljéavtalen & beroende pa en
koncentration av marknadens parter for att uppna syftet (dar det &ven kanske finns enklare
begransningar som forstarker paverkan av stora marknadsandelar). Samtidigt, om sa vore fallet
sa innebér tredje paragrafen att undantag kan beviljas med beaktande av omstandigheterna som
gdler for avtalet specifikt (dock hade parterna till ett miljdavtal som fangas enligt ovan
sakerligen foredragit att inte behdvt ha ett undantag fran forsta borjan).

Miljoavtal som har en mérkbar effekt pa konkurrensen och som uppfyller de andra kraven enligt
forsta paragrafen kommer att omfattas av férbudet oavsett miljomalet som efterstrévas. Darfor ar
det viktigt for funktionaliteten av miljoavtal som miljopolitiskt styrmedel att méjligheterna till
undantag enligt artikel 101(3) FEUF ocksa faktiskt vager in miljohansyn enligt
integrationsprincipen i beddmningarna.

144 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s. 9, p 32-38
“Sibid, s. 8, p 27



5.5 Artikel 101(2) FEUF - Avtals ogiltighet

Om artikel 101(2) FEUF kan bara tillaggas att ogiltighet foljer automatiskt vid omstandighet att
forsta paragrafen skulle kunna tillampas pa innehdllet i ett avtal, beslut eller forfarande; vilket
om sd sker, aktualiserar en undantagsprovning enligt tredje paragrafen nedan. Uppfylls
forutsdttningarna for undantag sa blir ett annars otilltet samarbete acceptabelt och kan inte
drabbas av ogiltighet enligt andra paragrafen.

Med anledning av moderniseringsforordningen nr 1/2003 sa har sedan 2004 gallt att foretagen
har pa eget ansvar behovt préva forutsdttningarna for tillampning av saval ogiltighet som
undantag pa eventuellt konkurrensbegransande samarbeten. Méjligheten att fa ett individuellt
undantag som innan moderniseringsprocessen genom icke-ingripandebesked har ersatts med
bland annat ett legalundantag som presumeras vara giltigt tills det &r visat att forutséttningarna
for undantag inte géller.*

146 Craig & Burca (EU LAW), s 984

45



6 Undantagsprdvningen

Om kriterierna i 101(1) FEUF & uppfyllda, och som har visats ovan sa finns dar manga
omstandigheter under vilka miljoavtal kan uppfylla kriterierna for forbud, sa & avtalet forbjudet
och blir sdledes automatiskt ogiltigt enligt 101(2) FEUF. Endast om avtalet ocksa uppfyller
kriterierna for undantag enligt 101(3) FEUF (eller omfattas av ett giltigt gruppundantag) kan
avtalet anses som giltigt.

6.1 Oversiktligt om artikel 101(3) FEUF

Artikel 101(3) FEUF & i praktiken tillamplig pa ala typer av avtd och innehdller fyra
kumulativa kriterier som samtliga maste vara uppfyllda for att avtalet skall vara undantaget ett
forbud enligt forsta paragrafen.’*’ Kriterierna syftar till att pévisa vilka konkurrensframjande
fordelar som finns i avtalet och jamféra dessa med konkurrensbegransningarna som avtalet
medfor. Det gors en bedomning av de positiva ekonomiska effekterna som uppstar pa grund av
ett konkurrensbegransande avtal som kan leda till ett framjande av konsumenternas valféard och
en effektivare resursférdelning.'*®

Den konkurrensframjande effekten som avses & effektivitetsvinster genom avtalet som leder till
exempelvis mervarden genom att sanka produktions- och tillverkningskostnader eller
forbéttringar i produktens kvalitet (eller rentav mdjligheten att tillverka en helt ny produkt), som
i Sig leder till objektivt konstaterbara ekonomiska fordelar (som i jamforel se uppvager eventuella
negativa effekter som uppstar till f6ljd av avtalets konkurrensbegransningar).'*

6.1.1 Kommissionens fokus fér undantag

Kommissionens fokus i fragan om ett konkurrensbegransande avtal kan undantas ligger pa att
avtalet maste medfora bevisbara objektiva ekonomiska fordelar. Dar syftet med artikel 101(3)
FEUF &r att utgora en réttslig ram for en ekonomisk analys av konkurrensbegransningar som
anda mojliggor en effektiv konkurrens, utan att den analysen (och tillampningen av artikel
101(3) FEUF) péverkas av andra politiska faktorer.*

Det vill sdga, kommissionen har en sndvare ekonomisk syn som baanserar
konkurrensbegransningar mot effektivitetsvinter™" utan att tillmata storre betydelse till icke
ekonomiska hansyn. Detta synsétt kommer ocksa till uttryck i kommissionens riktlinjer for hur
artiklarna i fréga tillampas.’®* | praktiken s& & verkligheten dock sA att det & omstandigheterna i

147 K ommissionens tillk&nnagivande om riktlinjer fér tillampningen av artikel 81.3 i EG-fordraget, EGT C 101,
27.4.2004, s104, p 46

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

149 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, 597, p 32 och 33

150 \White Paper on modernisation of the rules implementing Articles 81 and 82 (formerly Articles 85 and 86) of the
EC Treaty, OJ 1999 C 132/1, p 56-57

5 Townley, s175-176

152 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionsstt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 11, p 48-49
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vart individuella fall som blir avgérande™®, vilket har visats i svél drenden som hanterats av

kommissionen som EU-domstolen; dér vissa icke-konkurrenspolitiska mal kan beaktas sa lange
sjdva konkurrensen begransas sa lite som méjligt och dar eventuella begrénsningar maste vara
objektivt férsvarbara for att uppnd mélséttningarna. ™

EU-domstolen har bl.a. i ett avgorande fran 1986 (Metro 11) lyft fram att underhdllet av en
fungerande konkurrens & forenligt med beaktandet av andra malsétningar an rent
konkurrensmassiga och att vissa begransningar av konkurrensen kan réttfardigas om de &
nodvandiga for att uppna masattningarna och om detta inte leder till en eliminering av
konkurrensen pé en stor del av den gemensamma marknaden.’* Malsittningar som efterstravas
genom andra bestammelser i fordragen (exempelvis miljomal) kan beaktas i den man de kan
inordnas under befintliga kriterier for undantag i 101(3) FEUF.™®

Ett ambitiost miljoavtal som innehdler konkurrensbegransningar och som tréffas av forbudet i
101(1) FEUF kan exempelvis fortfarande vara giltigt om det ocksa uppfyller kriterierna for
undantag enligt 101(3) FEUF. Pa det sittet behdver man inte juridiskt minska rackvidden av
kriterierna som finns i artikel 101(1) FEUF, for att exempelvis tillgodose en integration av
miljoma inom konkurrensrétten, eftersom artikel 101(3) FEUF mgjliggor for eventuella
undantag. FoOretagen behdver inte heller ddppa efter vad gdler konkurrensaspekter, vars
avsaknad annars hade riskerat hela syftet med miljéavtalet (och utan vilka foretagen kanske hade
varit mindre villiga att béra risken for miljoavtalet). Bara det faktum att ett begransande avtal
gdller ett miljoavtal ar dock inte skal nog for att utgora nagot undantag, utan miljoavtalet i sig
méste uppfylla kriterierna for undantag.™’ Eventuella konkurrensbegransningar som medfors av
miljGavtalet maste innebéra att effektivitetsvinster uppnas och begransningarna som finns maste
vara nddvandiga (samt forsvarbara) for att uppna syftet med miljoavtalet.

6.2 Grundernafor undantag enligt artikel 101(3) FEUF

For att ett avtal skall kunna vara undantaget enligt 101(3) FEUF s maste det innebéra:

a) effektivitetsvinster, b) att en skélig andel konsumenterna kan ta del av dessa vinster, c) att
konkurrensbegransningar som medfors skall anses vara nddvandiga (objektivt forsvarbara), och
d) att konkurrensen inte far sittas ur spel genom avtalet. Kriterierna & uttémmande och ett
undantag kan inte goras beroende av andra faktorer. Ar de kumulativa kriterierna uppfyllda s&
foreligger undantag enligt 101(3) FEUF. Omfattas ett avtal av ett gruppundantag sa presumeras
det att kriterierna ovan & uppfyllda (betréffande miljdavtal sa finns dar inget sarskilt
gruppundantag for just miljdavtal, utan ett miljoavtal maste antingen inrymmas under ett redan
gdllande gruppundantag i sig eller i 6vrigt uppfyllakriterierna fér undantag pa egen hand).

153 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, 597, p 6

1% Kingston, s 264

155 M8l 75/84 Metro mot Kommissionen (nr 2), ECR 1986, s 3021, p 65

156 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004,s103, p 42

157 vedder, s 162
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6.2.1 Forst kriteriet - Effektivitetsvinster

Forsta kriteriet i artikel 101(3) FEUF handlar om att definiera vilka typer av effektivitetsvinster
som kan uppstd genom ett avta och som eventudllt blir underlag for analys av de andra
kriterierna for undantag i artikel 101(3) FEUF.*®® Ordalydelsen i paragrafen &r att avtalet eller
forfarandet maste bidra till ”att forbattra produktionen eller distributionen av varor eller till att
framjatekniskt eller ekonomsikt framatskridande”.

Enbart sett till ordalydelsen kan det framsta som svart att fa in miljohansyn som ett skal till
undantag nér det verkar som om all vikt tycks ligga pa ekonomiska hansyn (som innebér
effektivitetsvinster). Detta maste dock beaktas mot bakgrund av kravet for ett miljoskydd i
unionens politik, dar riktpunkten & en halbar utveckling. Kommissionen har i sin tjugofemte
rapport om konkurrenspolitiken bl.a. formulerat det s att vid en analys (av miljoavtal) "vager
kommissionen de konkurrensbegransningar som uppstar till foljd av avtalet mot de miljoméassiga
malséttningar som kan realiseras. FOr detta tillampas principen om proportionalitet enligt artikel
85.3 (EG-fordraget). Framforallt ses forbéttringar av miljoén som ett element som bidrar till att
forbéttra produktionen och till att framja tekniskt eller ekonomiskt framétskridande.”*> Detta
vittnar om en positiv instalning till vardet av miljéférbattringar, genom exempelvis miljdavtal,
och hur sddana forbéttringar kan uppfylla forsta kriteriet betraffande effektivitetsvinster om
begransningarna av konkurrensens som uppstar star i proportion till vinsterna.

6.2.1.1 Ekonomiskt eller tekniskt framatskridande

Vad som menas med ett ekonomiskt eller tekniskt framatskridande har etablerats i bl.a. Consten
och Grundig malet att omfatta en bevisligen méarkbar forbéttring av sddan art att den maste i
”synnerhet medfora méarkbara och objektiva fordelar som kan uppvéga de nackdelar som avtalet
kan ha fér konkurrensen” . Vidare har kommissionen i ett flertal beslut poangterat att ett avtal
maste innebara en objektiv forbéttring 6ver den situation som annars hade varit (utan avtalet) for
att det skall anses innebéra et ekonomiskt eller tekniskt framé&tskridande.™™

6.2.1.2 Effektivitetsvinster utifran 2001 riktlinjerna

Sett till riktlinjerna fran 2001, for tillampningen av artikel 101 FEUF pa horisontella
samarbetsavtal, och da specifikt for miljoavtal, sa listar kommissionen ekonomiska fordelar som
"nettofordelar i fraga om mindre miljobelastning till foljd av avtaet, jamfort med ett utgangslége
dar inga atgarder vidtas’. Detta omfattar fordelar for antingen enskilda konsumenter eller
konsumentkollektivet som helhet, dar de forvantade ekonomiska fordel arna méaste vaga tyngre an
kostnaderna'®® Till sddana kostnader réknas "effekterna av minskad konkurrens jamte

158 K ommissionens tillk&nnagivande om riktlinjer fér tillampningen av artikel 81.3 i EG-fordraget, EGT C 101,
27.4.2004, s104, p 50

159 X X V:e rapporten om konkurrenspolitiken — KOM(96)126 slutlig, s 41, p 85

1% Dom av den 13 juli 1966 i de férenade mélen 56 och 58-64, Etablissements Consten sérl och Grundig-
VerkaufsGmbH mot kommissionen, Rec 1966, s 296

1L/ edder, 5162

162 K ommi ssionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pé horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 193



ekonomiska operatorers kostnader for att uppfylla miljokraven och/eller effekter pa tredje

parter” .163

Enligt 2001 riktlinjerna kan eventuella fordelar bedomas i tva steg. Det forsta omfattar ett 1&ge
dar miljdavtalet innebar en nettoférdel for enskilda konsumenter under en rimlig period. Vid ett
sadant 1age med nettofordelar for konsumenterna finns dér ”inget behov att objektivt faststalla de
totala miljoférdelarna’.’®* Det andra omfattar ett lage dar det kan behdvas en
nyttokostnadsanalys for att beddma om "nettoférdelar for konsumenterna i allménhet &
sannolika under rimliga forhalanden”.**® | kommissionens mening s& skulle nettobidraget kunna
leda till att en forbéttring av miljosituationen som darmed uppstdr totalt sett Overvéger
kostnadeferga som foljer genom avtalet och pa sa vis aktualisera att kriteriet skulle anses vara
uppfyllt.

6.2.1.3 Effektivitetsvinster utifran 2010 riktlinjerna

Som har papekats tidigare, sa har riktlinjerna fran 2010 inget sérskilt kapitel om miljdavtal och
dérmed har resonemanget ovan inte inkluderats i riktlinjerna. Istéllet finner man végledning i det
allménna analysunderlag som finns i avsnitt 1.2 om grundldggande principer fér beddmningar
enligt artikel 101 (som innehdler hanvisningar till riktlinjerna for tillampningen av artikel 81.3 i
EG-fordraget).

De nyare riktlinjerna fran 2010 har en tydligare ekonomisk prégel betréffande anaysen av
miljoavtal, dar effektivitetsvinster avser ”objektiva ekonomiska effektivitetsvinster”*®” som
skapas genom att foretagen kan utfora uppgifter till 1&gre kostnader eller med stérre mervérde for
konsumenterna.'® Vid bedémningen av effektivitetsvinster enligt de nya riktlinjerna si gors det
en atskillnad mellan kostnadsbesparingar pa ena sidan och kvalitativa effektivitetsvinster (vilka
medfor ett nyvérde i form av nya eller forbéttrade produkter, béttre utbud av produkter for
konsumenterna) p& andra sidan.*®

Det & endast objektiva ekonomiska fordelar som beaktas i analysen om effektivitetsvinster och
sdledes inte vad parterna till avtalet uppfattar som eventuella vinster. Att parterna till ett
miljoavtal far kostnadsbesparingar (6kade vinster) enbart till foljd av att parterna tillsammans
utévar marknadsstyrka ar exempelvis inte nagot som beaktas som en effektivitetsvinst som skulle
mojliggora att kriteriet uppfylls. Eventuella kostnadsminskningar for parterna maste 6versattas
till konkurrensframjande effekter p& marknaden fér att rymmas in under artikel 101(3) FEUF.'"
Som tidigare ligger fokus pa konsumentvalfard och att eventuella vinster skall leda till
forbattringar for konsumenterna pa marknaden.

163 K ommi ssionens tillké&nnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 194
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6.2.1.4 Bevisning av effektivitetsvinster

Om ett miljéavtal innebér konkurrensbegrénsningar som omfattas av 101(1) FEUF sa maste
parterna till avtalet kunna bevisa eventuella pastaenden om effektivitetsvinster sa att det ar
mojligt att bekréfta sadana vinster. Pastéenden maste darfor underbyggas med konkret
information om effektivitetsvinsternas art, kopplingen som finns mellan miljoavtalet och
effektivitetsvinsterna (sambandet dem emellan), sannolikheten for och omfattningen av
effektivitetsvinsterna, samt hur och nér eventuella vinster skulle uppnas. Det & parterna till
avtalet som har bevisbérdan och p&stdenden som inte kan styrkas avvisas.'"

Utifran ovan kan man utlasa att kommissionens uppfattning om effektivitetsvinster, enligt de nya
riktlinjerna, & att icke-ekonomiska malséttningar, som inte kan omvandlas till att omfatta
bevisbara effektivitetsvinster, inte kan utgéra grunden for undantag enligt forsta kriteriet. Dér
maste finnas en ekonomisk koppling till objektiva ekonomiska effektivitetsvinster som antingen
kan utgoras av kostnadsbesparingar eller kvantitativa effektivitetsvinster. Kommissionen har inte
uttryckligen behandlat fragan om miljomassiga vinster i sig sava kan utgora sadana
effektivitetsvinster som skulle kunna mgjliggora undantag, utan att behéva omsatta sidana till
ekonomiska véarden.

6.2.1.5 Kommentar

Néar ett miljoavtal innebéar direkta och bevisbara besparingar for antingen enskilda konsumenter
eller konsumentkollektivet sa & forsta kriteriet uppfyllt. Aven vid héndelse av att priserna for
konsumenterna faktiskt 6kar som en foljd av miljcavtalet sd kan detta kompenseras av att en
annan foljd av miljoavtalet eventuellt skulle kunna vara att konsumenterna ersétts genom andra
kostnadsbesparingar (&ven beaktat i ett langre tidsperspektiv). Finns dér objektiva ekonomiska
fordelar sd kan avtalet behandlas precis som vilket annat avtal som blivit forema for provning
och det & inte aktuellt att ta ndgon sarskild hansyn till vilka eventuella miljchansyn som ett
miljoavtal skulle innebéra. Det &r forst nér ett miljoavtal saknar eventuella objektiva ekonomiska
fordelar som frdgan om huruvida miljovinster i sig kan utgora ett tekniskt eller ekonomiskt
framatskridande som skulle omfattas av forsta kriteriet uppstar.

Enligt Kingston s& borde det vara méjligt om den aktuella miljovinsten kan bevisas (att dar finns
fog for pastdendena) och om miljévinsten kan omraknas till (representera) ett ekonomsikt varde.
Miljomassiga fordelar som uppstar pa grund av ett miljoavtal borde réknas som kvantifierbara
fordelar som man vid beddmningen tar hénsyn till vid berdkningen av fordelar for
konsumenterna som kan hérledas till avtalet.'” Dar fordelarna som uppstér for konsumenterna
borde vaga tyngre an kostnaderna som ligger till grund for att mojliggora ett undantag (eller i
vart fal inte forsdtta konsumenterna i ett samre 18ge). Nackdelen & dock att dér kan finnas
omstandigheter da miljovinster inte enkelt kan omséttas till ekonomiska vérden, eller omfattas av
omstandigheter da eventuellamiljovinster finns men tillfaller en annan grupp @n konsumenternai
fraga (kanske pa en annan marknad).

171 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 105, p 51 och 55
72 Kingston, s 274

50



6.2.1.5.1 Effektivitetsvinster parelevant marknad

Mjligheterna till undantag baseras pa effektivitetsvinster som ett begransande avtal ger upphov
till inom granserna for var och en av de relevanta marknaderna som avtalet galler. Det papekas i
riktlinjerna att syftet med gemenskapens konkurrensregler & att skydda konkurrensen pa
marknaden. Ger ett begransande avtal upphov till effektivitetsvinster inom en relevant marknad
sa maste vinsterna vara tillrackliga for att uppvéaga de konkurrensbegransande effekter som
uppstar for konsumenterna pa samma relevanta marknad. Medfor ett avtal negativa effekter for
en grupp konsumenter pa en geografisk- eller produktmarknad kan sddana negativa effekter inte
végas mot eller kompenseras av positiva effekter som uppstar for en annan grupp konsumenter
pa en annan icke narliggande geografisk- eller produktmarknad. Finns dar ett ndra samband
mellan tvd marknader kan effektivitetsvinster som uppstar for konsumenter pa separata
marknader beaktas om den grupp konsumenter som drabbas av begransningarna & i huvudsak
samma som den som drar nyttaav effektivitetsvinsterna.'’®

6.2.1.5.2 Tidsrymd for eventuella effektivitetsvinster

Likasa kanske miljovinsterna som associeras med ett miljdavtal kanske bara blir aktuella langt in
i framtiden och det kanske inte & majligt att direkt bevisa att s kommer att bli fallet. Dablir det
aktuellt med bedomningar om till vilken del konkurrensen paverkas och hur proportionerlig
begransningen & sett till masdtningarna som man soker uppna (dar eventuella
miljoforbattringar (som kommissionen uttryckte det) ses som element som bidrar till att forbéattra
produktionen och till att framja tekniskt eller ekonomiskt framdtskridande). Avgorande blir hur
langt fram i tiden det handlar om och hur mycket som fordelarna kan bevisas jamfort med
kostnaderna som uppstér.™

Proportionalitet blir en viktig avvagningspunkt nér det ar fraga om miljéavtal som kanske anses
vadigt bra for miljon pa ena sidan, men som kanske ocksd medfor dlvarliga
konkurrensbegransningar pa andra; vilket medfor avvagningar mellan fordelarna for miljon
jamfort med nackdelarnatill konkurrensen pa marknaden.

6.2.1.5.3 Integrationsprincipen mot bakgrund av effektivitetsvinster

Det & i sambandet viktigt att beakta att integrationsprincipen i artikel 11 FEUF, som foreskriver
att miljoskyddskrav skall integreras i utformningen och genomforandet av Europeiska unionens
politik och verksamhet (séarskilt i syfte att framjajust en hdllbar utveckling), innebar att kravet pa
framjandet av teknisk eller ekonomiskt framdtskridande kan tolkas pa ett sitt som gynnar
miljoskyddet och pa sa vis ocksa tar héansyn till eventuella miljovinster. Detta dock under
forutséttningen att miljovinsterna kan beskrivas ekonomiskt, som ett varde i analysen enligt
riktlinjerna.*’®

173 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
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6.2.2 Andrakriteriet - Konsumentvafarden

Andrakriteriet i artikel 101(3) FEUF kréver att " konsumenterna tillférsakras en skalig andel av
den vinst som darmed uppstar”. Sa utéver effektivitetsvinsterna enligt forsta kriteriet, s maste
ett annars konkurrensbegransande avtal innebéra att en skalig del av den vinsten som uppstar
kommer konsumenterna tillhanda. Vid anaysen blir det darfor dels aktuellt att bedoma vilka
konsumenterna & och sen hur avtalet medfor att dessa tillforsékras den skédliga andel av
vinsterna som kravs.

Enligt riktlinjerna for tillampningen av artikel 101(3) FEUF fdljer att begreppet konsumenter
omfattar alla direkta och indirekta anvandare av produkterna som omfattas av ifragavarande
avtal. Parternatill avtalet réknas inte som konsumenter vad gdler tillampningen av artikel 101(3)
FEUF, utan det & avta sparternas kunder och senare kdpare som avses. Kunderna kan vara savél
individuella privatpersoner som féretag.*”®

Vad géller miljoavtal sa maste begreppet konsumenter ses i ett nagot vidare perspektiv, bade
geografiskt och tidsméassigt, da miljofordelar som uppstar kan tillfalla sdval individuella
konsumenter med direkt (och &ven indirekt) koppling till avtalet (och avtalsparterna) men ocksa
en bredare grupp som eventuellt f&r nytta av miljofordelarna som foljer av avtalet.r’” Nar det
gdller miljofordelar sa &r det inte heller sdkert att sddana fordelar gestaltar sig direkt i tiden, utan
fordelarna kanske uppstér forst vid ett senaretillfale!™

Konsumenter som har koppling till miljcavtalet (bade direkt och indirekt) omfattas uppenbart,
medan det &r inte lika klart ndr det géller miljofordelar som blir aktuella for en bredare grupp i
samhallet eller inom ett annat geografiskt omrade (eller pa en annan marknad). Miljofordelar
som s&dana & dock négot som tillfaller samhéllet i stort, oavsett hur innehdllet i avtalet ser ut, da
miljén generellt sett har karaktdren av en kollektiv nyttighet.'”® Tanken &r att alla tjanar pa ett
miljoavtal som faktiskt leder till milj6forbattringar.

6.2.2.1 Individuellaeller kollektiva fordelar

Ser man i 2001 riktlinjerna for tilldmpningen av artikel 101 FEUF fdljer det att kommissionen
har gjort en atskillnad mellan individuella och kollektiva fordelar som uppstdr pa grund av
miljoavtal. Nettofordelarna som uppstar med mindre miljobelastning kan bedémas i tva steg, dar
det ena avser nettoférdelar for den enskilda konsumenten under en rimlig period (sa finns dar
inget behov av att objektivt faststélla de totala miljéfordelarna) och det andra omfattar
konsumenterna i allméanhet som sannolikt drar nyttoférdelar under rimliga forutséttningar som
foljer av avtalet (vilket aktualiserar en nyttokostnadsanalys).® Av vilket, fr&n begreppet
"konsumenterna i almanhet” man kan utldsa att kommissionen avsdg att ett annars
konkurrensbegransande avtal kan aberopa till stod for undantag miljofordelar som aven tillfaller
en bredare grupp i almanhet, om dér inte finns specifika individuella miljéfordelar som redan
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hade ansetts kvalificera ett undantag (fragan om ett storre perspektiv i det laget hade da varit
Overflodigt).

| CECED™ &rendet gjorde kommissionen bedémningen att avtalet i fréga ledde till sivél
kollektiva miljofordelar som individuella ekonomiska fordelar, men man har i bedutet
formulerat att &ven utan individuella ekonomiska fordelar sa hade miljoférdelarna for samhéllet
skaligen tillfort konsumenterna en andel av vinsten som uppst&r.'®? Detta hade motiverat ett
undantag for ett konkurrensbegransande avtal baserat pa miljofordelarna som avtalet gav upphov
till (&ven utan hanvisning till individuella ekonomiska foérdelar) och som da avsag fordelar for
samhélet i stort.'®

Kommissionen har meddelat angadende CECED att fokus inte varit s mycket pa §jalva processen
utan mer pa resultatet. Genom att medverka till att sdmre tvattmaskiner (ur miljosynpunkt) togs
bort fran marknaden har man minskat miljéférbrukningen och den okningen av priset pa
kvarvarande maskiner pa marknaden (som konsumenterna fick bekosta) ansags kompenserad av
forbattringar for miljon (minskad férbrukning av € och vatten, vilka ocksa blev besparingar for
konsumenterna i ett langre perspektiv p& grund av lagre el-rakningar).®®* Av vilket man kan
utldsa att kommissionen ser pa omstandigheterna som galler i det individuella fallet som
avgorande och att det inte & mojligt att mekaniskt tillampa riktlinjerna®® utan dar finns
utrymmen for olika flexibla tolkningar salange |6sningarna &r proportionerliga.

6.2.2.2 Bredaresyn vid miljoarende

Né&r det géller just miljoperspektiv och bedémningen av miljofordelar som kan utgéra grund for
undantag enligt andra kriteriet, sa kan det vara aktuellt med en bredare syn angdende vilka som
omfattas av konsument begreppet. Som Kingston papekar, sarskilt med tanke pa att forsta
kriteriet for undantag ocksa utgdr fran ett bredare perspektiv, sa vore det markligt om man i
andra kriteriet inte ocksa tog hansyn till miljéfordelar som skapas for samhéllet i stort. Uppstar
ingen direkt konflikt med konkurrenspolitiken sa mojliggor integrationsprincipen for tolkningar
som skulle framja ett miljoskydd. Sett utifran artikel 3 FEU, att unionen skall verka for en hog
miljoskyddsniva och en béttre milj6, sd hade det annars lett till att, pa ena sidan potentiellt
undanta avtal som skulle inneb&ra miljofordelar for individuella konsumenter, medan avtal som
innebdr miljofordelar for samhéllet i stort (men dér férdelar for individuella konsumenter med
direkt koppling till avtalet saknas) skulle nekas undantag.'®®

Ytterligare om rackvidden for begreppet konsumenter for andra kriteriet vid bedémningen av
miljofordelar kan sigas att om fordelarna inom ett geografiskt omrédde som técker den
Europeiska unionen inte kan realistisk sérskiljas fran @ven andra omraden utanfor Europa
(exempelvis vid miljoforbéttringar som paverkar globalt) sa skulle dven sadana miljéfordelar
kunna beaktas som grund fér undantag.'®’
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Ett problem vad géller miljoinsatser &r att det kan ta vadigt 1ang tid innan man kan utldsa nagot
positiv effekt av insatserna. Vid miljoavtal som innebar konkurrensbegransningar maste parterna
kunna styrka miljofordelar och da paverkas méjligheterna till undantag av hur langt fram i tiden
som gdler innan det kan goras gdlande att miljéfordelarna uppstar. Fran riktlinjerna for
tillampningen av artikel 101(3) FEUF gar det att utldsa att det accepteras att det kan ta lang tid
for effektivitetsvinsterna att uppnds. Innan sd sker kanske avtalet bara medfor negativa
verkningar (exempelvis hogre kostnader, da miljinsatser ibland kan inneb&a dyra
investeringar). Ju langre det dréjer innan effektivitetsvinsterna uppnas, ju storre behdver dock
effektivitetsvinsterna vara for att kompensera konsumenterna fér nackdelarna som har uppstatt
under drojsmélet.’®® Bedomningen péverkas ytterligare av att vérdet av framtida vinster for
konsumenterna inte kan jamforas rakt av med omedelbara vinster, da vardet for framtidens
vinster ar lagre. Om man da jamfor vardet av en omedelbar forlust for konsumenterna med en
forvantad vinst i framtiden sa récker det inte med att den framtida vinsten enbart & nominellt av
samma storlek som forlusten. | den diskonteringskoefficient som anvands f& man gora
avrékningar for exempelvis eventuell inflation och forlorad ranta som en indikation pa det lagre
vérdet av framtida vinster.*®

Med hénsyn till de hoga kostnaderna som kan uppstd med miljGinvesteringar kan det i sig
innebdra svarigheter att uppna sadana nettofordelar for enskilda konsumenter som krévs for
undantag enligt andra kriteriet (om kostnaderna for att finansiera miljoinvesteringarna fors éver
pa konsumenterna). Sarskilt i ett langre perspektiv enligt ovan da framtida fordelar maste
varderas mycket hogre an omedelbara kostnader. Fragan om hur foretagen hanterar sadana
kostnader kan darfor bli en viktig del av analysen fér mgjligheten till undantag (beaktat att
konsumenternaiinte far sittas i ett samre |age utan egentlig kompensation).

6.2.2.3 Tilldelning av vinster

Del tvai andra kriteriet & att konsumenterna skall "tillforsakras en skalig andel av den vinsten
som uppstar”, vilket gor att man maste se narmare pa vad som bedoms vara en skélig andel.

Det foljer av riktlinjerna att skaig andel avser att den nytta som férs vidare till konsumenterna
maste i vart fal kompensera for de faktiska (eller sannolika) negativa verkningarna som ett
konkurrensbegransande avtal medfér och som har konstaterats i artikel 101(1) FEUF.
Nettoeffekten av avtalet (sett till fordelar) maste i vart fall vara neutral ur konsumenternas
perspektiv som direkt eller sannolikt kommer att paverkas av avtalet. Vart att papeka att detta
inte innebar att dar méste finnas mer fordelar an nackdelar, utan mer att konsumenterna inte skall
forlora pd avtalet. Att dar finns en jamvikt & enligt riktlinjerna acceptabelt i sammanhanget. Det
ar forst om avtalet forsdmrar for konsumenterna som man definitivt kan séga att konsumenterna
inte tillfors en skélig andel av fordelarna enligt andra villkoret.*®

Om avtalets positiva fordelar jamfort med negativa verkningar for konsumenterna inte innebar
forsamringar for konsumenterna sa skadas inte konsumenterna av avtalet. Sett utifran forsta
kriteriet om effektivitetsvinster sd innebar ett sadant avtal som inte forsamrar for konsumenterna
att samhallets resurser anvands effektivare for att tillgodose konsumenternas efterfragan av
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produkter. Ur ett miljoperspektiv innebér en sadan vinst fordelar for hela samhéllet i stort, vilket
till sin natur gynnar alla konsumenter och &r inte ngot som avtalsparterna kan forsoka behalai
vinstsyfte (om man jamfér med rent ekonomiska fordelar som foljer av ett avtal).’** Resurserna
blir dérmed anvénda for det som de & mest lampade for i tillverkningen av produkter som
kunderna mest efterfragar.

6.2.2.4 Andel av vinsten

| jamforelse med effektivitetsvinsterna som beréknas enligt forsta kriteriet sa & det inte
nodvandigt att konsumenterna tillforsdkras en andel av varje konstaterad vinst for att uppfylla
andra kriteriet, utan bara att vinsterna som faktiskt kommer konsumenterna tillhanda &r
tillréckliga for att kompensera for eventuella negativa effekter som foljer av den begrénsning av
konkurrensen som avtalet innebdr. Kommissionen anser da att konsumenterna har tillférsakrats
en skédlig andel av den totala nyttan som avtalet medfér. Exempelvis innebdr detta att om ett
konkurrensbegransande avtal beréknas leda till hogre priser for konsumenterna (genom en
minskning av produktutbudet som finns att tillgd) s maste konsumenterna kompenseras
fullstandigt genom exempelvis kvalitativa eller andra fordelar (genom béttre produkter).'>

Sett till avtalets effekter sd innebar andra kriteriet i artikel 101(3) FEUF att ju stérre de
konstaterade konkurrensbegransningarna &r, desto stérre maste effektivitetsvinsterna och nyttan
som foljer av avtaet vara for konsumenterna. Att en sa kallad glidande skala tillampas i
beddmningen innebér att ett konkurrensbegréansande avtal, som medfor begrénsade negativa
verkningar men ocksa betydande effektivitetsvinster i jamforelse, sannolikt innebér att en skalig
andel av eventuella kostnadsbesparingar fors dver till konsumenterna (for att uppfylla andra
kriteriet). Enligt riktlinjerna, om sa &r fallet, och om de 6vriga tre kriterierna & uppfyllda, sa
anses det inte nddvandigt att i detalj analysera det andra kriteriet i artikel 101(3) FEUF.'* Ar
situationen omvéand, med betydande negativa verkningar och relativt obetydliga
kostnadsbesparingar, s beréknas det vara mycket osannolikt att andra kriteriet skulle anses vara
uppfyllt.®* Skulle avtalet innebara siva betydande begransningar som betydande fordelar s
kravs en noggrann analys dar tyngdpunkten ligger pa hur mycket konkurrens som aterstar, med
motiveringen att konkurrens pa marknaden & avgorande for effektivitet och innovation pa lang
sikt. Foretag som inte utsétts for ett konkurrenstryck har ett svagare incitament att antingen
upprétthalla eller bygga vidare pa effektivitetsvinster, vilket oavsett kortsiktiga fordelar anses
ledatill nackdelar fér konsumenterna pa langre sikt.'®

6.2.2.5 Kvalitativaforbéattringar

For miljdavtal som innebédr kvaitativa forbéttringar (genom exempelvis nya eller forbéttrade
produkter eler tjanster), i motsats till kostnadsbesparingar, si & det kommissionens
utgangspunkt att sddana forbattringar generellt sett skaligen tillfaller konsumenterna.’®® Beaktat
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konsumentvéal farden sa utgor nya och forbéttrade produkter en viktig kalla till okad valfard och
sa lange fordelarna med en sadan forbéttring Gverstiger nackdelarna, med antingen ett okat eller
bibehdllet pris pa produkterna i fréga, s anses konsumenterna vara i ett béttre lage an jamfort
med en situation utan avtalet i fraga (aven om dar skulle uppsta vissa konkurrensbegransningar
till foljd). Om s &r fallet anses i regel konsumenterna ocksa fa en skalig andel av vinsten som
kravs for att uppfylla andra kriteriet. Vid férekomsten av prishdjningar pa den relevanta
marknaden pa grund av avtalet si maste det dock noggrant analyseras till vilken grad
konsumenterna kompenseras for konkurrensbegransningarnas negativa effekter, i syfte att kunna
faststalla avtal ets dvergripande konsekvenser for konsumenterna pa den relevanta marknaden.**’

Ju stérre konsekvenserna & for konsumenterna pa marknaden (som uppstar pa grund av
begrénsningarna), ju mer sannolikt maste det vara att effektivitetsvinsterna som kommer
konsumenterna till godo uppvager konkurrensbegransningarna.*®

6.2.2.6 Bevisning av vinsterna

Precis som med effektivitetsvinster enligt forsta kriteriet sa & det upp till avtalsparterna som vill
gora gédllande att konsumenterna tilldelas en skélig andel av den vinsten att kunna bevisa att
exempelvis kvalitativa forbéttringar eller kostnadsbesparingar som uppstér genom avtalet
faktiskt fors vidare till konsumenterna pa den relevanta marknaden. Kommissionen tar dock
hénsyn till bevissvarigheterna som kan vara férenade med detta, nér det galler svarigheterna att
exakt berdkna nyttan som uppstar for konsumenterna. Kravet & darfor att foretagen bara maste
kunna underbygga sina pastaenden i detta hanseende genom berdkningar och andra uppgifter
som s}%djer pastaendena sa langt det & mojligt, med hansyn till omstandigheternai det enskilda
falet.

Vid bedémningen om huruvida kostnadsbesparingar kommer konsumenternatillgodo av en 6kad
produktion eller lagre priser lagger kommissionen sarskild betydelse till frégor om
marknadskénnetecken och marknadsstrukturen for den relevanta marknaden som omfattas av
avtaet, samt effektivitetsvinsternas art och omfattning, efterfrégeelasticiteten och
konkurrensbegransningens omfattning.?® Med tanke p& att beddmningen enligt artikel 101(3)
FEUF endast &r aktuell om kraven i artikel 101(1) FEUF & uppfyllda, vilket kréver att det har
skett en markbar begransning av konkurrensen genom avtalet, sa & det i regel samtliga faktorer
ovan som maste beaktas. Det kan exempelvis inte presumeras att konkurrensen som aterstar
skulle garantera att konsumenterna tillfors en skélig andel av nyttan. Dérfér anses det viktigt att
bedémningen inkluderar information om vilken grad och art av konkurrens som aterstar pa
marknaden.”® Skulle ett avtal innebéra en betydande minskning av det konkurrenstryck som
avtalsparterna utsétts for s kravs det i regel exceptionellt stora kostnadsbesparingar for att det
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skall anses att nyttan skall komma konsumenterna till godo i den omfattning som kravs for att
undantag skulle vara aktuelt.2%?

6.2.2.7 Konsumentperspektivet vid miljobeddmningar

Sett till faktiska drenden som hanterat bedomningen av miljéavtal fran kommissionens sida sa
har frégorna om andra kriteriet behandlats pa ett relativt generellt sétt. | CECED &rendet gjordes
exempelvis bedémningen att forvantade besparingar, av att man kunde undvika vissa kostnader,
kompenserade konsumenterna for den prisokning pa kvarvarande utrustning som skulle finnas
kvar pa marknaden med ca sju ganger. | beslutet formulerades det att &ven utan individuella
ekonomiska fordelar (ur konsumenternas perspektiv) s hade fordelarna for samhéllet i stort
(baserat pa kollektiva miljoférdelar som uppnaddes genom avtalet) varit tillrackliga for att anse
att avtalet hade &terfort en skélig andel av vinsten som uppstétt for att motivera undantag.”®®

| ett annat drende, DSD, sa baserades bedomningen om andra kriteriet pa tva delar. Dels att
systemet som skulle inféras var anvandarvanligt och dels att det nya systemet skulle innebéara
stordriftsfordelar som i sig skulle gbra systemet effektivt (vilket skulle leda till
kostnadsbesparingar). Konsumenterna ansgs darfor kompenserade for
konkurrensbegransningarna som avtalet medférde da systemet som skapades ansdgs vara
anvandarvanligt, effektivt och i slutdndan utgjorde en forbattring (miljoméssigt sett), da det
innebar en markant minskning av volymen av forpackningsavfall.?** Enligt kommissionen kunde
det accepteras att kostnadsbesparingarna kunde tillforas konsumenterna pa den relevanta
marknaden, dock forklarades det aldrig hur det var tankt att sa skulle ske.

Vid Exxon/Shell drendet faste exempelvis kommissionen bl.a. betydelse pa hur konsumenterna
pa& marknaden sjalva uppfattade miljoforbéttringar (mindre forbrukningen av ravaror och mindre
plastavfall) och att ett 6kat miljomedvetande bland manga konsumenter innebar att fordelarna
med avtalet skulle uppfattas som positivai tider da allmanheten visade oro 6ver minskningar av
naturresurser och dkande miljéhot.?*

Bade CECED och DSD é&rendena kommer att behandlas utférligare i kommande drendeanalys
men fran innehdlet ovan kan man klart utldsa att kommissionen faster betydelse till
miljofragorna som vackts vid drendenas hantering (och att &ven om analysen har en ekonomisk
vinkling, i vart fall i CECED, sa hade miljoéfordelarna i sig utgjort grund for undantag enligt
andrakriteriet).

6.2.2.8 Kommentar

Bedomningar om pa vilket sétt och till vilken omfattning som effektivitetsvinster fors vidare till
konsumenterna pa den relativa marknaden i enlighet med andra kriteriet i artikel 101(3) FEUF
kan vara rétt subjektiva. Sarskilt beaktat svarigheterna att dels bevisa vinsterna och sen faststélla
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vilka 6vergripande konsekvenser ett begransande avtal faktiskt har, s leder detta oundvikligen
till subjektiva vardebeddomningar.

Syftet i andra kriteriet forblir dock att faststdlla avtalets Overgripande konsekvenser for
konsumenterna pa den relevanta marknaden varefter bedomningen gors, utifran foretagens
bevisning, om konsumenterna f&r ta del av utjamnande fordelar.?® Sett till innehdllet i artikel
101 FEUF sA & det dock klart att fokus & riktad mot konsumentvalfard da majligheterna for
undantag enligt 101(3) FEUF kraver en forbéttring av konsumentvéfarden. Om ett miljdavtal
innebar effektivitetsvinster i form av miljéfordelar s kan det utifran ovan anses sta klart att
sadana fordelar kommer konsumenternatillhanda (i motsats till ekonomiska férdelar, som kraver
en vidare analys av hur sadana fordelar tillfordelas konsumenterna, sa ar det inte majligt for
avtal sparterna att forsoka behdlla miljofordelar som en vinst pd samma sétt).?°” Detta géller aven
om ett miljofordelaktigt avtal & férenat med prishdjningar som drabbar konsumenternainom den
relevanta marknaden. En sadan situation innebéar dock att en vidare analys maste goras huruvida
konsumenterna fakti skt kompenseras for prishdjningen.

6.2.3 Tredje kriteriet - Nodvandighet

Tredje kriteriet vid undantagsprovningen &r ytterligare ett led i den proportionalitetsbedémning
som innebér att om ett avtal & konkurrensbegransande och om det innebér effektivitetsvinster,
som skdigen tillfors konsumenterna pa den relevanta marknaden, s3 maste sidana
konkurrensbegrénsningar anses vara nodvandiga for att uppna syftet med avtalet i fraga
Begransningarna i fréga far inte ga utéver det som & absolut nodvandigt for att uppna
effektivitetsvinsterna. Om ett avtal innebér begransningar som inte star i proportion till vad man
forsoker uppna sa finns dar inte grund for ett undantag enligt tredje kriteriet.

Harmed balanseras vikten av en fungerande konkurrens mot syftet med avtaet i fréga
(exempelvis miljoforbéttringar som erbjuds av ett miljcavtal). Precis som vid vriga kriterier sa
maste fordelarna som avtalet medfor for konsumenterna balansera ut nackdelarna som avtalet
orsakar for konkurrensen (och darmed ocksai slutandan for konsumenterna). Rent principiellt sa
framgdr det av Matramalet®® att nar det galler méjligheterna till undantag, att dar inte finns
nagon grans for vad som kan undantas men i praktiken utgors en sadan gréns av vad som kan
anses vara proportionerligt.*

6.2.3.1 BedOmningsgrunder

Sett till artikel 101(3) FEUF s innehdller proportionalitetstestet som utférs vid bedémningen tva
delar. Den forsta delen ar vid forsta kriteriet, genom det lamplighetstest som utgors av huruvida
avtalet i fraga 6verhuvudtaget & lampligt for undantag (om avtalet tillfor effektivitetsvinster
enligt det som har beskrivits ovan). Den andra delen av proportionaitetstestet & om
begransningarna som kravs for att uppnd fordelarna enligt forsta kriteriet & absolut

206 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for till&mpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s112, p 103
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nodvandiga®® Kan man exempelvis uppnd samma effekter genom et mindre
konkurrensbegransande forfarande? Om svaret & ja pa den fragan sa blir det svart att motivera
ett undantag enligt tredje kriteriet och avtalet skulle i si fal behdva modifieras sa att
begrér;ﬁingarna som medfdérs kommer i linje med vad som egentligen kan kréavas for att uppna
syftet.

Enligt proportionalitetstestet sa finns dar fyra bedémningspunkter som maste inkluderas i
bedémningen. Den forsta punkten géler en beddmning om sjélva syftet med dtgéarderna kan
réttfardigas. Fragan blir exempelvis om syftet med avtaet & att uppna malet for miljoavtalet
eller om det egentligen & avtalsparterna som utnyttjar ett lage for att skapa ekonomiska eller
konkurrensméssiga fordelar (exempelvis i form av en dold kartell under tackmantel av ett
miljoavtal).”** Som en andra punkt i beddmningen s& maste det kunna bevisas att &tgarderna i
fraga &r effektiva for att uppna syftet. Dar maste sdledes finnas en kausalitet mellan dtgéarderna
och en uppnadd effekt som efterstrévas. Som en tredje bedomningspunkt, sd maste det visas att
det inte vore mojligt att uppnd i vart fall samma fordelar genom mindre restriktiva eller
konkurrensbegransande &tgarder.?™® Sett till ett miljoavtal s& ser man p& vad miljoavtalet forsoker
uppna och bara de dtgarder som & inkluderade i miljcavtalet, som pastas behovas for att uppna
malet, inkluderas i beddmningen. Som en fjarde och sista beddmningspunkt sa maste dar finnas
en balans mellan vad man forsoker uppna genom exempelvis miljcavtalet i fraga pa ena handen
och mdlet att bevara konkurrens pa marknaden pa den andra. Vid ett miljdavtal sa maste den
begransningen av konkurrensen som uppstar stai proportion till exempelvis miljévinsterna som
péstés uppnas genom avtalet.”*

6.2.3.2 Utifran riktlinjerna

| riktlinjerna fran 2001 finner man kravet pa proportionalitet uttryckt sa  att
” konkurrensbegransningar maste vara nodvandiga for att de ekonomiska fordelarna skall uppnas.
Om motsvarande fordelar kan uppnds med mindre begransningar, kan de anfdrda
effektivitetsvinsterna inte 8beropas for att motivera konkurrensbegransningarna.”**® Detta sétts i
samband med innehdlet i miljokapitlet i samma riktlinjer om att en ”objektiv bedémning av
bestammelser som vid forsta anblicken inte skulle anses nodvandiga maste stodjas av en
effektivitetsberdkning som visar att alternativa sétt att uppna de vantade miljofordelarna skulle
vara ekonomiskt och finansiellt kostsammare, under rimliga forutsattningar.” >

Fran ovan foljer att om det & mgjligt att objektivt bevisa att ett begransande miljGavtal innebér
ekonomiska effektivitetsvinster sa ar det mer sannolikt att ett undantag & motiverat, medan om
begransningarna inte ser ut att vara nodvandiga sa maste en nyttokostnadsanalys goras som
styrker omstandigheterna som aberopas.

210 Kingston, s 280

21 Se exempelvis DSD érendet dér kommissionen férenade ett undantag med villkor avsedda att sakerstélla fri
tillgang till marknaden, avsnitt 7.3.3, s 85

%12 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 188

3ihid, s 28, p 196

4V edder, s175-176

215 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s6, p 35

28 ihid, 528, p 196

59



Riktlinjerna for tillampningen av artikel 101(3) FEUF frén 2004 behandlar frdgan om
nodvandighet i ett tvastegstest; for det forsta, si maste det begransande avtalet som sadant vara
rimligt nodvandigt for att uppna effektivitetsvinsterna som skall kunna uppnas. For det andra, sa
maste enskilda konkurrensbegransningar som avtalet medfér ocksa vara rimligt nédvandiga for
att effektivitetsvinsterna skall kunna uppnés.”*’ Den avgérande faktorn & om det begransande
avtaet (eller enskilda begrénsningarna) mojliggor for bedrivandet av exempelvis en effektivare
verksamhet i fraga, 8n om vad som hade varit fallet utan avtalet (eller begransningarna), jamfort
med om de inte hade funnits.”*®

6.2.3.3 Bevisning

Bevishordan for ovan ligger naturligt pa avtalsparterna som vill beropa omstandigheterna, dar
kommissionen tar hénsyn i bedémningen till hur svart det kan vara att bevisa att exempelvis
samma miljofordelar som pastds uppnas genom ett konkurrensbegransande miljoavtal inte kan
uppnas pa andra sitt, som skulle medféra mindre begrénsningar. | en sddan bevisning (eller
analys) &r det inte nodvandigt att ta med andra rent teoretiska eller hypotetiska aternativ, utan
bara sadant som faktiskt & majligt; vilket dppnar for en mer redistisk och flexibel bedémning av
exempelvis miljoavtal .2

| likhet med riktlinjerna fran 2001 s& innehaller 2004 riktlinjerna (om tillampningen av artikel
101(3) FEUF) véagledning om pa vilket st parterna till avtalet har att styrka eller bevisa sina
pastaenden som skulle motivera undantag. Det konstateras att hypotetiska eller teoretiska
aternativ inte behdver beaktas som tankbara alternativ i beddomningen avseende om avtal eller
begransningarna & nédvandiga. Inte heller avser kommissionen att spekulera om avtalsparternas
affarsomdome, utan det & endast aktuellt fér kommissionen att tillgripa atgarder i detta
hénseende om det rimligen stér klart att det finns uppenbara och realistiska alternativ till vad
avtalsparterna galva har valt enligt avtalet. Om dar finns realistiska och uppenbara aternativ sa
ar det upp till avtalsparterna att forklara och visa varfor man valt att inte anvanda sig av sddana
mindre konkurrensbegransande majligheter, och pa vilket sitt sadana skulle vara mindre
effektivare &n alternativen som foresprakas.”

6.2.3.4 Kommentar

Konkurrensbegransningar som & svartlistade eller annars uppfattas som sérskilt alvarliga i
kommissionens riktlinjer eller tillkdnnagivanden kommer sannolikt inte att kunna ses som
nodvandiga pa ett sddant sétt att de hade kunnat motivera undantag (pa grund av vilken negativ
effekt sadana dtgarder har pa konkurrensen). Ju storre konkurrensbegrénsningen &ar, desto
stréngare & testet enligt tredje kriteriet for att begransningarna méste anses vara nddvandiga.

27 K ommissionens tillk&nnagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
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Tredje kriteriet appliceras pa miljéavtal pa exakt samma sétt som for 6vriga horisontella avtal. |
lagen dér det uppstar en konflikt mellan ett miljoma och konkurrensen vid bedomningen av
tredje kriteriet sd bor en proportionalitetsanalys goras med utgangspunkt ur integrationsprincipen
i enlighet artikel 11 FEUF, vilket foresprakar en integrering av miljoskyddskrav i utformningen
och genomférandet av unionens politik och verksamhet (da sérskilt for att framja en hdllbar
utveckling). Specifika exempel pa hur tredje kriteriet har bedomts med hansyn till miljcavtal
kommer att behandlas utférligare i kommande &endeanalys.

6.2.4 Fjardekriteriet - Aterstdende konkurrens

Fjarde och sista kriteriet i beddmningen om undantag enligt artikel 101(3) FEUF técker
forhdllandet med den konkurrens som aterstar pA marknaden efter avtalet eller forfarandet i
fraga.

Som en yttre och grundldggande forutséttning for undantag, &r att ett horisontellt avtal (eller
forfarande) som medfér konkurrensbegrénsningar (som omfattas av forbudet i artikel 101(1)
FEUF, men som annars uppfyller dvriga kriterier for undantag) inte far innebéra att avtalet eller
forfarandet ger berorda avtalsparter mojligheten att sitta konkurrensen pa den relevanta
marknaden ur spel (for en vasentlig del av varorna i fraga). Ordalydelsen i texten & klar och
Oppnar inte for andra tolkningar an det fokus som riktar sig pa att prioritera skyddet av §alva
konkurrensprocessen och skyddet av en fungerande konkurrens; vilket vérderas hogre an
eventuella effektivitetsvinster som ett annars konkurrensbegrénsande avtal hade kunnat ge
upphov till.

Bakomliggande tanke &r att en fungerande konkurrens mellan foretagen & en primért viktig
drivkraft for bland annat ekonomisk effektivitet (exempelvis foretagens ambitioner att uppna
dynamiska effektivitetsvinster i form av innovationer gentemot vad konkurrenterna kan erbjuda).
Utan en sadan fungerande konkurrens riskerar priserna att hojas utan nagon egentlig fordel for
konsumenterna och incitamentet att forbéttra eller utveckla produkterna avstannar. Sétts
konkurrensen ur spel sA paverkas resultatet av konkurrensprocessen och &en om ett annars
konkurrensbegransande horisontellt avtal hade kunnat medféra eventuella kortsiktiga vinster sa
blir sddana kortsikta vinster negerade av langsiktiga konsekvenser av kostnaderna som uppstar
utan en fungerande konkurrens. %

Sett ur ett miljoperspektiv sd innebar sddan avsaknad av fungerande konkurrens bland annat en
ineffektiv resursfordelning som kan varatill nackdel for miljoén medan avsaknaden av innovation
eller produktutveckling innebér att battre produkter (miljomassigt sett) sannolikt inte utvecklas.
En fungerande konkurrens &r déarfér inte bara samhéllsekonomiskt motiverat men &ven viktig for
ett fungerande miljéskydd vid anvandningen av marknadsméssiga instrument som miljoavtal.

Oavsett vilka effektivitetsvinster som ett begransande avtal kanske medfor, sa & det darfor en
grundforutséttning att dar finns &terstdende konkurrens pa den relevanta marknaden.
Konkurrensbegransningar som innebér att konkurrensen helt upphor (eller néra dartill) kan inte
anses vara proportionerliga eller mojliggorafor undantag enligt fjarde kriteriet.

222 K ommi ssionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s 113, p 105

61



6.2.4.1 BedOmningsgrunder

Aterstdende konkurrens efter ett horisontellt avtal kan ses pd tva sétt vid beaktandet av fjarde
kriteriet. Det forsta, &r att se pa den interna konkurrensen som existerar mellan avtal sparterna och
hur avtalet har paverkat den konkurrensen. Det andra, & att se pa den externa konkurrensen som
existerar, dar man pa ena sidan kontrollerar konkurrensen mellan sjéva avtalsparterna jamfort
med den konkurrens som existerar med utomstdende tredje parter. Minskar ett avta eler
forfarande den externa konkurrensen sa maste detta medfdra att den interna konkurrensen blir
mer intensiv (och vice versa). Tva konkurrenstester finns for att avgora om dar finns tillrécklig
aterstdende konkurrens. Vid bedomningen av intern konkurrens mellan avtalsparterna maste
begransningen avtalet innebér vara sa pass markbar (kvalitativ) att det stér klart att konkurrensen
begrénsas pa ett sitt som utesluter sadan konkurrens (eller riskerar utesluta den). Vad géller
extern konkurrens sa utgar man bland annat fran en kvantitativ bedomning som bygger pa

parztgnas marknadsandelar och hur omsténdigheterna pa den relevanta marknaden i dvrigt ser
ut.

6.2.4.2 Utifran riktlinjerna

Enligt riktlinjerna for tillampningen av artikel 101(3) FEUF utgdr bedomningen om &terstdende
konkurrens fran en realistisk analys av den grad av konkurrens som gallde fore avtalet samt
vilken paverkan ett begransande avtal har haft pa konkurrensen. Analysen avser den relevanta
marknaden och téacker in saval faktisk som rent potentiell konkurrens. Avgérande underlag ar de
olika konkurrenskalorna pa marknaden, vilket konkurrenstryck som konkurrenska lorna utsétter
parterna for, samt vilken inverkan som det begrénsande avtalet har for ett sadant
konkurrenstryck.??*

Vid ett 1&ge dar konkurrensen pa den relevanta marknaden redan &r svag sa riskerar exempelvis
dven ett mindre begransande avtal att sdtta konkurrensen ur spel. Likasd om avtalet innebar
omfattande begrénsningar av konkurrensen blir det mer sannolikt att konkurrensen sétts ur spel
for en véasentlig del av varornai fréga; vilket skulle medféra att undantag inte kunde medges.

Skulle ett konkurrensbegransande avtal sétta nagon for konkurrensen viktigare uttrycksformer ur
spel sa anses inte fjarde kriteriet uppfyllt (detta géller sarskilt for priskonkurrensen eller om
avtalet riskerar att hdmma innovation och utveckling av nya produkter, samt om det hindrar
potentiella konkurrenters marknadsintrade).?

Specifikt for miljoavtal i detta avseende finner man végledning i 2001 riktlinjerna dar
kommissionen har meddelat att “oavsett fordelarna for miljon och ekonomin samt
nodvandigheten av de planerade bestammelserna, far avtalet inte sitta konkurrensen ur spel i
fraga om differentiering av produkter eller metoder, teknisk innovation eller marknadsintrade pa
kort sikt, eller om det & relevant, pa 18ng sikt”.??” Dér det sistndmnda om marknadsintrade galler
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exempelvis for potentiella problem som uppstar pa grund av att ensamrétter beviljas som ett led i
uppbyggnaden av gemensamma sSystem (riktlinjerna lyfter fram insamlingss och
atervinningsforetag déar potentiella konkurrenter utesluts som exempel pé detta).”® Sidana
problem loses eventuellt genom att giltighetstiden for ensamréttigheter faststélls i avtalet med
utgangspunkt fran vad som (efter omstandigheterna) &r rimligt, beaktat eventuell uppkomst av
potentiella konkurrenter (att en langre period av tio & skulle kunna minskas till att avse tre ar
istallet).?”® Avtalsparternas marknadsandelar p& den relevanta marknaden blir d& en viktig
bedoémningsgrund i ett sadant lage for hur eventuella ensamrétter riskerar att satta konkurrensen
ur spel, dar det & mer sannolikt att paverkan & negativ ju hdgre marknadsandelarna &r.>*° Det &
dock altid omstandigheternai det individuella fallet som blir avgorande for utgangen och aven i
fal déar avtal har innehdllit ensamrétter och avtasparterna haft betydande marknadsandelar
(DSD-malet med exempelvis 95 procent) sa har inte avtalen ansetts sétta konkurrensen ur spel pa
ett satt som hade férhindrat undantag enligt fjéarde kriteriet i artikel 101(3) FEUF.?*

6.2.4.3 Sambandet med artikel 102

Betréffande fjarde kriteriet i artikel 101(3) FEUF och syftet med artikel 101 som helhet, att
uppratthalla en effektiv konkurrens, & det i sammanhanget viktigt att poangtera det nara
samband som finns med artikel 102 FEUF (om férbud mot missbruk av en dominerande
stallning).

Ett begransande avtal som skapar eller stérker en monopolstélining kan i regel inte motiveras
med att det ocksa leder till effektivitetsvinster eftersom en sadan dominerande stallning i
sluténdan leder till en utveckling dér effektivitetsvinster inte férs vidare.”” Tidigare riktlinjer
fran 2001 har noterat att fragan om huruvida konkurrensen sétts ur spel ”hanger samman med
frdgan om dominans’ och ”om ett foretag ar eler blir dominerande till foljd av ett horisontellt
avtal som har en konkurrenshdmmande effekt i den meningen som avses i artikel 81 (numera
artikel 101 FEUF) i princip inte beviljas undantag”.”® Kommissionen har numera andrat
uppfattning pa den punkten, pa sa vis att det & majligt att bevilja undantag enligt artikel 101(3)
FEUF for konkurrensbegransande avtal som ingas av foretag med dominerande stéllning sa lange
konkurrensen i sig inte sétts ur spel.>*

Det papekas i riktlinjerna for tillampningen av artikel 101(3) FEUF, att anvandningen av artikel
101(3) FEUF inte kan hindra tilldmpningen av férbudet mot missbruk av dominerande stélining i
artikel 102 FEUF. Finns dar ett begransande avta som utgor ett missbruk av en sadan
dominerande stallning sa kan, av konsekvensskd, inte artikel 101(3) FEUF anvandas for att
bevilja undantag for ett sddant avtal. Riktlinjerna fortsitter darefter med en notis om att "alla
begransande avtal som ingds av dominerande foretag utgor dock inte ett missbruk av
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dominerande stallning”. Exempelvis om ett annars dominerande foretag ingdr i ett icke-
sidvstandigt gemensamt foretag genom vilket en betydande integrering av tillgdngar uppnas.®®

Avgorande for fragan om majligheten till undantag for begransande avtal, &en mellan parter
som innehar en dominerande stélining, blir darfor en mer omfattande kvalitativ och kvantitativ
analys for att avgora konkurrenslaget (oavsett parternas marknadsandelar). Dar analysen ocksa
beaktar konkurrenternas faktiska kapacitet och incitament att konkurrera samt eventuella hinder
for marknadsintrade.®® Marknadsandelar och huruvida parterna innehar en dominerande
stéllning & dock fortfarande viktiga delar av beddmning om aterstaende konkurrens.

Utifran rattspraxis gallande foretag som ansetts ha en dominerande stéllning pa marknaden kan
det generellt ségas att marknadsandelar som ligger under varden pa 30 till 40 procent (generellt
sett) inte medfor en dominerande stéllning. Samtidigt kan det ségas att marknadsandelar pa dver
75 procent sannolikt utgér en dominerande stallning pa marknaden. N&r marknadsandelarna
ligger mellan 40 och 75 procent blir bedémningen beroende pa omstéandigheterna som &r
relevanta for marknaden i fréga.®®’ Av naturliga skal & det darfor valdigt viktigt att den relevanta
marknaden definieras sa klart och tydligt som majligt. Som det har pdpekats sa understryker
riktlinjerna att &ven om marknadsandelarna & relevanta sd kan aerstdende konkurrens inte
enbart beddmas utifr&n marknadsandelarna som avtalsparterna parterna har®® (undantag enligt
fjarde kriteriet har exempelvis beviljats for begransande avtal dér parternas marknadsandelar
legat 1&ngt dver 40 procent).?*

Beaktat miljoavtal & synsittet angdende marknadsandelar sarskilt viktigt da den relevanta
marknaden kan bli ratt sndvt tolkat, vilket kan leda till att parterna anses ha storre
marknadsandelar. Detta kan i sig skapa uppfattningen att parterna intar en alltfor dominerande
stéllning med anledning av ett begrénsande miljdavtal. En olycklig foljd av detta hade tidigare
riskerat att konkurrensbegransande miljéavtal som exempelvis skapar nya marknader eller mer
speciella produkter (dér parterna hade haft stora marknadsandelar) hade mer sannolikt ansetts
sétta konkurrensen ur spel pa ett sétt som riskerat att fjarde kriteriet for undantag inte hade
ansetts uppfyllt. Att bedomningen huruvida konkurrensen sétts ur spel baseras pa en rad olika
faktorer utOver marknadsandelar skapar dérmed en réttvisare bild av konkurrenslégget som
aterstar efter ett avtal (dér hansyn har tagits till bland annat konkurrenternas marknadsandelar,
méjligheterna att konkurrera pd markanden samt om dér uppstar hinder for marknadsintrade).?*

Vid bedémningen av marknadsandelar tar ocksa kommissionen hansyn till marknadens speciella
ekonomiska omstandigheter som kan innebéra att det & specifikt nddvéandigt for avtalsparterna
att ha storre marknadsandelar for att uppna syftet med avtalet (exempelvis for avtal som géller
stérre atervinningssystem dér insamling, sortering och atervinning inte hade varit |6nsamt eller
kanske praktiskt mgjligt utan stordriftsfordelar). Bade CECED och DSD &renden har visat att
kommissionen tar héansyn till att vissa konkurrensbegransande samarbeten inom miljéomradet
faktiskt inte anses paverka konkurrensen, trots stora marknadsandelar, eftersom konkurrens
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fortfarande & majligt (att det trots avtalen finns andra ekonomiska faktorer att konkurrera om pa
marknaden samt att avtalen inte leder till n&gra hinder for marknadsintrade).?*

6.2.4.4 Kommentar

Det har framgétt av ovan att eventuell balansering av for- gentemot nackdelarna av ett annars
konkurrensbegransande avtal ar avsett att ske med beaktande av kriterierna for undantag i artikel
101(3) FEUF, dar nackdelarna som skapas av konkurrensbegransningarna i avtalet (som
forbjudits genom artikel 101(1) FEUF) balanseras mot fordelarna, som lyfts fram i analysen
genom artikel 101(3) FEUF.

Den analys som sker utgdr ifran att undantag & beroende pa ekonomiska effektivitetsvinster, dar
kommissionen (genom riktlinjerna) tydligt markerat att analysen bygger pa en snav tolkning av
fordelarna, sa att fokus ligger pd en ekonomisk analys (med ekonomiska fordelar). Andra
fordelar som inte &r rent ekonomiska kan beaktas i den man det & mdjligt att inkludera sddana
fordelar under kriterierna for undantag genom en ekonomisk vinkling. Hur miljéhansyn
inkluderas blir beroende pa mottagligheten av den tolkningen som gors av kriterierna for
undantag och pa vilket sitt det & mojligt att inkludera eventuella miljoforbattringar som
konstaterbara ekonomiska varden samtidigt som det vaktas emot allt for restriktiva avtal eller
dolda karteller (samt genom beaktande av integrationsprincipen).

Helt klart kan miljcavtal erbjudalangsiktavinster for sdval samhallet som helhet och for enskilda
konsumenter i samband med att man uppnar malen med artikel 191 FEUF (om att unionens
miljopolitik skall bidra till att bevara, skydda och forbétra miljon samt iaktta
forsiktighetsprincipen). Om ett annars konkurrensbegrénsande miljdavtal fangas av artikel
101(1) FEUF safinns dar majligheter till undantag om samtliga kumulativa undantagskriterier &
uppfylldai artikel 101(3) FEUF; genom att fordelarna vager upp nackdelarna som avtal et medfor
for konkurrensen (att man exempelvis uppnar nettovinster med miljoforbattringar  genom
avtalet). Rackvidden av konsumentbegreppet och huruvida fordelar i ett mer allmént perspektiv
kan beaktas ar inte okontroversiellt och blir da en fraga om nyttokostnadsanalyser som beaktar
avtalets paverkan pa den relevanta marknaden. Kommissionen har gjort klart i riktlinjerna att
man intar en sndv installning till icke ekonomiska allméanna intressen, som anses ligga utanfér
det som omfattas av analysen om effektivitetsvinster; om det inte & magjligt att kvantifiera
sidana intressen till att omfatta ekonomiska vérden?” En instdllning som inte & helt
okontroversiell da den inte direkt stéds av vare sig fordragen eller hur EU réttsinstanser tolkat
vissa fragor om almanna intressen. Vad galler miljoavtal & det dock mgjligt att kvantifiera
miljoforbéttringar ekonomiskt pa ett sadant sétt att forbattringarna omfattas av analysen som
utfors under artikel 101(3) FEUF, vilket 6ppnar for undantag av annars konkurrensbegrénsande
miljoavtal, déar vardet av miljovinsterna beaktas.

1 \/edder, s 181-185

242 garskilt efter radets forordning nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglernai
artiklarna81 och 82 i fordraget, den s k. moderniseringsforordningen (EGT L 1, 4.1.2003) som medfort att hela
artikel 101 FEUF numera &ger nationell tilldmpning 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 goras av
nationella konkurrensmyndigheter och domstolar, varvid uppfattningen sannolikt varit att det varit nédvandigt att
forenkla tolkningarna sa mycket som méjligt (dar begransningen till att endast avse ekonomiska faktorer istéllet for
att &ven behdvata hénsyn till icke ekonomiska allméannaintressen minskar réckvidden for subjektivitet och
svérbedomda hénsynstagande).
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Eventuella konkurrensbegransningar som ett miljoavtal medfor maste dock vara nddvandiga for
att uppna malet, objektivt forsvarbara samt proportionerliga sett till miljomaet som avses
uppnas. Ju mer objektivt och dppet som det & majligt att visa pa effektivitetsvinster som foljer
av miljoavtalet, ju mer sannolikt &r det att tredje kriteriet om nddvandighet uppfylls. Oavsett
vilka vinster som kan realiseras sa & det dock aldrig mgjligt att bevilja undantag for ett avtal
som innebér att konkurrensen upphor helt. Aven i lagen dér stora kortsiktiga vinster kan goras s&
innebar 1angsiktiga kostnader genom avsaknaden av konkurrens ett for hogt pris. Begransningar
for konkurrensen i ett miljoavtal maste vara bade nodvandiga och oumbérliga for syftet med
avtalet och mojliggdr bara for undantag (oavsett férdelarna for miljon och ekonomin) om
begransningarna inte satter konkurrensen ur spel i fraga om antingen differentiering av produkter
eller metoder, teknisk innovation eller marknadsintréde pa kort sikt, eller om det & relevant, pa
|&ng sikt. >

Konkurrens & en avgorande del av en fungerande ekonomi utan vilket innovation och
produktutveckling avstannar till nackdel for bade konsumenterna pa marknaden och miljon
alméant sett, genom dels den ineffektiva resursférdelning som uppstar men ocksa bortfallet av
béttre produkter eller tjénster som hade kunnat innebéra miljéfordelar.

Tillampningen av riktlinjerna pa miljoavtal kan inte ske mekaniskt dock, utan varje individuellt
drende maste ses utifran de speciella omstandigheterna som géller, dels for avtalet i fraga, dels
vad gdller for marknaden som berdrs, for att kunna beddma hur begransningarna som medférs av
ett miljoavtal kan undantas eller inte. | syfte att askadliggora hur artikel 101 FEUF har anvéants
pa miljoavtal kommer fdljande kapitel om &rendeanalys undersoka vissa @renden som blivit
foremal for provning enligt artikeln.

243 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 28, p 197
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7 Arendeanalys

Av foregaende avsnitt har det varit majligt att folja vilka olika bedémningar som gors for hur
miljdavtal kan komma att omfattas av ett forbud mot konkurrensbegransande samarbeten samt
under vilka omstandigheter ett sddant annars forbjudet avtal kan bli undantaget reglerna om
forbud enligt artikel 101 FEUF.

For att askadliggora hur riktlinjerna och lagstiftningen tillampas och vilka olika aspekter som
anvands for analysen, sa ar det pa plats att undersoka ett antal fall dar konkurrensbegransande
miljoavtal har varit foremd for behandling av kommissionen.

Varje fall inleds med en bakgrunds beskrivning som f6ljs av information om arendets utveckling
och beddmning enligt artikel 101 FEUF samt avslutande kommentar avsedd att sdtta rendet i
perspektiv till arbetet.

7.1 CECED

Forsta arendet avser ett frivilligt miljdavta som meddelats till kommissionen for icke-
ingripandebesked”** frén forbudet i artikel 101(1) FEUF av organisationen Conseil Européen de
la Construction d’ Appareils Domestiques (CECED).

7.1.1 CECED bakgrund

CECED & en organisation bildad enligt belgisk lag, med séte i Bryssel, som omfeattar tillverkare
av hushdllsapparater och nationella branschorganisationer. Avtalsparter till avtalen i fraga var
dels CECED och dels ett stort antal branschorganisationer och tillverkare av hushdllsapparater
(antingen som direkta parter eller bundna av avtalen genom medlemskap i nationella
branschorgani sationer som representerades av CECED).

Foretagen i fréga tillverkade och sdlde ett brett sortiment av hushdllsapparater under olika
varumérken i en mangd olika medlemsstater (vilket inkluderade marknadsledande tillverkare
som Bosch Siemens, Electrolux och Whirlpool med mera) med sammanlagda marknadsandel ar
padver 95 %.

Avtalet géllde bland annat att parterna kommit Overens om att kollektivt genomfora
bestammel ser i avtalet sdtillvida att CECED-medlemmarna enats om att inte langre tillverka eller
importera tvattmaskiner som inte uppfyllde de Overenskomna kriterierna (baserade pa
energieffektivitetsklassificering). Genom avtalet infordes en effektivitetsstandard for tillverkarna
som minskade konsumenternas valméjligheter av tvattmaskiner till att endast omfatta sddana
maskiner som uppnadde energieffektivitetsklasserna A-C och delvis for vissa maskiner mérkta
med energiklassificering D. | 6vrigt skulle tvattmaskiner med energieffektivitetsklassificering

24 Detta var innan moderniseringsférordningen nr 1/2003 (traddei kraft 1 maj, 2004) avskaffade systemet fér
ansokan till kommissionen om icke-ingripandebesked fran forbudet i artikel 101(1) FEUF.
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D-G varken langre tillverkas eller importeras. Vidare kom parterna Overens om att vid
tillverkning av tvéttmaskiner uppna en standard for elférbrukning for alla maskiner som
tillverkades.**

Bakgrunden var att tvéattmaskiner som sdldes pa den gemensamma marknaden klassificerades
och marktes i sju olika klasser fran A till G (energieffektivitetsklasser), dar A hade basta
miljoegenskaperna for energiforbrukning jamfort med G som i jamforelse hade samre
miljoegenskaper. Uppskattningar gjordes att eférbrukningen genom anvandningen av
tvattmaskiner inom gemenskapen utgjorde sammanlagt 2 % av den totala elférbrukningen®® och
att vid tidpunkten horde omkring 10-11 % av de tvattmaskiner som saldes till
energieffektivitetsklasserna  D-G.**  Bakomliggande tanke till avtaet var att oka
energieffektiviteten av maskinerna pa marknaden genom bland annat att uppgradera tillgangliga
maskiner till battre energieffektivitetsklasser.

Avtadet syftade darmed att uppnd betydande miljoforbattringar genom att frivilligt reglera
tillverkning och import av tvéttmaskiner, dvervaka och rapportera forandringar for marknaden
(med ett visst informationsutbyte), framja den tekniska utvecklingen av tvéttmaskiner pa
marknaden och att 6ka konsumenternas miljomedvetande genom konsumentupplysningar om
forbattringarna och mer ekonomiska sétt att anvanda apparaterna.®*®

7.1.2 Utgangspunkt ur artikel 101(1) FEUF

Utifran artikel 101(1) FEUF sa beaktade kommissionen forst att CECED var att anses som en
foretagssammansl utning och att avtalet som behandlades omfattade dels ett avtal i den meningen
att det kunde omfattas av artikel 101 FEUF, samt att det kollektiva sdttet genom vilket avtalet
redan hade kommit att anvandas av parterna utgjorde ett samordnat forfarande pa ett sitt som
bestammel serna avsag.?*

Dérefter bedomde kommissionen pa vilket sitt som det kunde goras géllande att avtalet eller
forfarandet hade till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen. Fokus
for analysen var parternas gemensamma mal, pa vilket sit som produktion och import
begrénsades, vilket informationsutbyte som agde rum mellan partner samt den egenskapen att
avtalet skulle medfdra konsumentupplysningar.

Foretagens gemensamma mal i avtalet utgjordes av en skyldighet att géra sitt basta for att uppna
malen med avtalet; da genom att iaktta en lagsta effektivitetsstandard. D& fanns inte ndgon
specifik kvotfordelning eller ndrmare angivelse som angav direkt hur mycket de enskilda
tillverkarna och importorerna skulle bidra till det gemensamma mélet, utan den fragan lamnades
fri. Syftet enligt kommissionen kunde dérmed inte anses vara att begrénsa konkurrensen i det
avseendet.

245 K ommissionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/49, p 19
26ihid, s49, p 14

27 ibid, s49, p 13

28ibid, s49, p 18

29 ihid, s50, p 26 och 27

20 ihid, s50, p 28 och 29
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Kommissionen behandlade sedan frégan om avtalets begrénsningssyfte (angaende tillverkning
och import). Skyldigheten enligt avtalet innebar att tillverkare och importorer inte lénge skulle ha
frihet att sjalva bestdmma om omstandigheter som tidigare varit fritt att réda dver fore avtalet.”*

P4 sa vis begransandes handlingsfriheten i fraga om tillverkning och import av maskiner som
omfattades av energieffektivitetsklasserna D-G.*? Kommissionen ansig att begrénsningen
medforde en garanti for parterna att konkurrenterna inte kunde konkurrera med vissa maskiner
och att detta innebar att konkurrensen paverkats betréffande hela skdan av
energieffektivitetsklasser.®® Tillgangliga produkter pd marknaden skulle minska, vilket i sig
skulle leda till mindre vamajligheter for konsumenterna och potentiellt hdgre priser genom
bortfallet av den tekniska mangfalden.® Den delen av avtalet som avsdg att begransa parternas
autonomi i fraga om tillverkning och import ansdgs darfér ha som syfte att begransa
konkurrensen mellan parterna som fangades av artikel 101(1) FEUF.%®

Likasd bedomde kommissionen att priskonkurrensen sannolikt skulle komma att snedvridas
eftersom avtalet oundvikligen skulle leda till 6kade produktionskostnader for tillverkare som
tidigare tillverkat maskiner som inte langre fick tillverkas. S&dana tillverkare skulle behdva hoja
priserna pa sina produkter vilket skulle gora att priserna pd marknaden pa kort sikt stabiliserades
paett for konkurrensen ofdrdeligt satt. >

Informationsutbytet och konsumentupplysningen som avtalet skulle innebéara bedémdes inte ha
till syfte att begransa konkurrensen. Angaende just informationsutbytet sa skulle det ske till en av
parterna oberoende notarie som skulle sasmmanstélla konfidentiella uppgifter som varje enskild
tillverkare hade 1dmnat om produktion och forsdljning. Informationen som sedan lamnades
tillbaka till parterna avsag totala siffror for hela marknaden fran foregdende ar och ansags darfor
inte kunna anvandas for att begransa konkurrensen.®’

Angdende avtalets inverkan pa konkurrensen och handeln mellan medlemsstaterna ansdg
kommissionen att den skulle vara betydande. Parterna till avtalet hade tillsammans en
marknadsandel pa 6ver 95 %. | och med att avtalet skulle innebara mindre tillverkning av enligt
avtalet otillatna maskiner, som skulle tankbart drabba vissa tillverkare och anlaggningar hardare
(vilket ocksa skulle bli mérkbart 6ver granserna beroende pa var olika anlaggningar fanns), sa
skulle detta leda till att konsekvenserna av ett uppgraderat produktutbud riskerade att férdelas
ojamnt mellan olika medlemslander; beroende pa vilken grad tillverkarna dar var primart
inriktade p tillverkning av maskiner i energieffektivitetsklasserna D-G.**® Genomfort fullt ut
skulle avtalet innebara en minskning av tillgangliga produkter pa marknaden med 63 % jamfort

5l yvilket kan jamforas med CEMEP-drendet (EGT C 74, 15.3.2000, s.5, samt Press Release | P/00/508) som
behandl ades strax efter CECED &rendet av kommissionen, ocksd omfattande ett i cke-ingripandebesked om ett
horisontellt miljdavtal som begrénsade tillverkning och forsdljning av fas AC standardmotorer, dér avtalet inte
ansags vara konkurrensbegransande utifran artikel 101(1) FEUF med tanke pa den frihet som lamnadestill
avtalsparterna att §alvarada 6ver hur malen med avtalet uppnaddes. Sett till riktlinjerna, kommissionens
tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella samarbetsavtal, EGT C
3,6.1.2001, s. 27 p. 184, sagdller att om parternainte har &lagts ndgon sérskilt individuell skyldighet eller bara
dtagit sig att bidra allmant till uppndendet av ett miljoméal si omfattasinte avtalet av artikel 101(1) FEUF.

252 K ommi ssionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/50, p 30

23 Townley, s 151

2 K ommissionens beslut 2000/475, CECED, 0J 2000 L 187/50, p 32

%5 ihid, s50, p 33

26 ihid, s50, p 34

%7 ibid, s51, p 38

28 ihid, s51, p 44
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med ett |&ge utan avtalet, dar den uppskattade andelen som inte langre skulle fa siljas (klasserna
D-G) utgjorde cirka 11 % av forsdljningen. Ovan ansags darfor mérkbart paverka konkurrensen
och handeln mellan medlemsstaterna pa ett for konkurrensen ofillatet sétt enligt artikel 101(1)
FEUF.>®

7.1.3 Beddmningen enligt artikel 101(3) FEUF

Eftersom avtalet ansags begransa konkurrensen pa ett enligt artikel 101(1) FEUF otillatet sétt
blev det darfor aktuellt med en bedémningen ifall dar fanns skd till undantag enligt artikel
101(3) FEUF, genom vilket det vore mgjligt att balansera nackdelarna mot eventuella fordelar
som avtalet kunde medféra.

Sett utifran forsta kriteriet, att bidra till ekonomiska och tekniska framsteg, besktade
kommissionen miljosyftet med avtalet (att minska den potentiella energiforbrukningen i nya
tvattmaskinger med minst 15-20 %). Ovriga faktorer oférandrade s& ansdgs en forbrukning av
mindre el som ett objektivt sett teknisk effektivisering, dér mindre férbrukning indirekt ledde till
minskade fororeningar orsakade av elproduktion. Att avtalet skulle innebéra driften av maskiner
som tillhandahdller samma service men med mindre indirekt nedsmutsning blir enligt
kommissionens mening ekonomiskt effektivare (jamfort med hur 1aget hade varit utan avtalet).”*

Avtalet ansags kunna utgora en forbéttring pa 20 % Gver en period av fyra ar, jamfort med att det
annars hade tagit dtta ar att uppna forbéttringarna utan avtalet. Att avtalet kunde medfora ett
forandrat beteende for konsumenterna (exempelvis att effektivare och driftsméssigt billigare
maskiner ckar anvandningen, vilket hade lett till miljoforeningar) ansdgs inte kunna neutralisera
att miljoforbéttringar skulle kunna uppnas bade snabbare och tillforlitligare an hur 1aget hade
varit utan avtalet.

Vidare beddmdes det att avtalet skulle innebdra en utveckling av framtida forskning och
innovation for att i majlig man forstka konkurrera om vérdet av en 6kad energieffektivitet utver
det som utgjordes av energieffektivitetsklass A, da konsumenterna vérdesatte
kostnadsbesparingarna som effektivare maskiner majliggjorde. Pa lang sikt skulle detta medfora
en okad produktdiversifiering dar nuvarande tekniska granser passeras till forman for
konsumenterna och miljon.?*

For andra kriteriet, att en skalig andel konsumenterna kan ta del av effektivitetsvinster som foljer
av avtdet, gijorde kommissionen bedémningen att dér fanns sava individuella ekonomiska
fordelar (for individuella anvandare) som gemensamma miljoférdelar (for konsumentkollektivet
som helhet).

Att avtalet skulle innebéra faststallande av en minimistandard for elforbrukning skulle gottgdra
individuella anvéandare inom en rimlig tid for eventuellt hogre inkdpskostnader, eftersom en
sadan standard majliggor for mindre elforbrukning och darmed lagre erdkningar for
konsumenterna.?®> Beroende pa elpriserna och hur ofta maskinerna anvandes s& uppskattades att
genomsnittliga konsumenten skulle kunna ta igen dkade kostnader for uppgraderingen pa mellan

259 K ommissionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/51, p 46
20 ihid, s52, p 48
%l ibid, s52, p 50
%2 Townley, s 152
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9 och 40 méanader.”® Kommissionen spekulerade ocksd att begrénsningen av
energiforbrukningen skulle kunna leda till en 6kad priskonkurrens mellan féretagen och att i en
marknad utan ineffektiva maskiner (som vore ett billigare alternativ), sa leder detta till att
priserna p& kvarvarande maskiner sanks i takt med att efterfragan okar.”** Vilket & fordelar som
naturligt kommer individuella konsumenter tillhanda.

Trots att kommissionen redan hade konstaterat individuella ekonomiska férdelar for
konsumenterna enligt ovan sa utvecklas en analys av gemensamma miljéfordelar och pa vilket
sétt sddana kommer konsumenternatill godo.

Sarskilt intressant i det perspektivet & pa séttet kommissionen har beaktat unionens miljopolitik
och principerna som ligger till grund for miljoskyddet; bland annat att milj6forstoring bést hejdas
vid kéllan och att malet med utnyttjandet av naturresurser &r att det sker rationellt med beaktande
av eventuella fordelar med och kostnader for olika atgarder som vidtas (i syfte att sékerstalla en
hallbar utveckling). Sett i ett storre sammanhang och beaktande miljéférdelarna som avtalet
innebdr noterar kommissionen att CECED-avtalet & ett exempel som maste medféra
ekonomiskafdordelar som uppvager kostnaderna och varaférenligt med konkurrensreglerna.

” Aven om elektricitet inte & en knapp resurs och en minskad férbrukning inte minskar utsldppen
vid kallan, kan &ven kostnaderna fér nedsmutsningen beaktas.”?® Utifran berékningarna som
kommissionen utfor i analysen sa uppskattas sociala fordelar kopplade till CECED-avtalet att
vara mer an sju ganger storre an kostnaderna som uppstar pa grund av okade inkdpskostnaderna
som berdknades for inkép av energisndare tvattmaskiner. " Sadana resultat pa miljoomradet
skulle ge konsumenterna en tillracklig stor del av fordelarna aven om kdparna av tvattmaskiner
inteindividuellt skulle erhlla ndgra férdelar.”?%®

Kommissionens dlutsats enligt foérsta och andra kriteriet i bedémningen om undantag enligt
artikel 101(3) FEUF & darfor att avtalet sannolikt skulle leda till avsevédrda tekniska och
ekonozregiska framsteg, av vilka en skdlig andel av dessa skulle komma konsumenterna till
godo.

Vid analysen av tredje kriteriet i artikel 101(3) FEUF, om begransningarna nodvandighet, sa
framstar det att kommissionen har utfort en proportionalitetstest dar konkurrensbegransningarna
som avtalet medfor for parterna har jamforts med syftet med miljdavtalet. Att avtalet inte
framhaller nagra specifika tekniska metoder framfor andra for att uppna syftet och att
begransningarna i fréga inte paverkar avtalsparternas produktkannetecken eler Gvriga
kommersiella beteende, s& finner kommissionen att avtalet inte medfér begransningar som inte
skulle anses forknippade med avtalet eller vara nodvandiga for att uppna dess objektiva
fordelar.”®

Huruvida det skulle ha varit mgjligt att uppna samma resultat genom att utarbeta mindre
begréansande dternativ har ocksa undersokts av kommissionen. Teoretiskt sett ansdg
kommissionen att dér fanns tre mojligheter till andratillvagagangssétt (att avtalet andradestill att

263 KK ommi ssionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/52, p 52
%4 ibid, s52, p 53
%3 ihid, s52, p 55
%6 ihid, s52, p 56
%7 ibid, s52, p 57
%8 ihid, s53, p 58
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avse ett mal for hela branschen (snarare an att reglera en obligatorisk minimistandard), att man
genom informationskampanjer forstkte paverka energiforbrukningen, eller att avtalsparterna
fokuserade pa att i stérre utstrackning uppfylla kriterierna fér gemenskapens miljomérke).?®°

Samtliga tilltankta alternativ ansdgs vara antingen ineffektivare, kunde leda till hogre kostnader
eller pa nagot sitt kunna leda till foljder som var samre dn vad man kunde uppna genom
foresprékade begransningar som redan fanns i avtalet. Baserat pa vilka andra alternativ som
fanns gjordes bedomningen att begrénsningarna var nodvandiga, da man inte kunde uppna
liknande resultat genom mindre begransande atgéarder och darmed var aven tredje kriteriet for
undantag uppfylIt.

Det sista och avgorande kriteriet for undantag, huruvida avtalet eliminerade konkurrensen,
bedomdes utifran vilka faktiska begrénsningar som avtalet medforde for majligheterna att
bedriva konkurrens. Kommissionen papekade att fragan om energieffektivitet endast var en del
av en mangd andra faktorer pa vilka konkurrens utévades for aktuella produkter. Andra faktorer
som priser, varumérkesimage, hur produkterna fungerade rent tekniskt, kunde alla vaga tyngre
néar konsumenterna stod infor ett produktval. Dessutom skulle det &ven efter avtalet atersta tre
fullstdndiga energieffektivitetsklasser att vaja mellan till tillverkarnas forfogande att utbva
konkurrens om ((A-C) och delvis delar av klassen D). Avtalet ansags inte heller innehdlla ndgra
onodiga formella eller praktiska begrénsningar for tillverkarna som skulle kunna paverka
konkurrensen, avseende parternas handlingsfrihet att tillverka och utveckla aterstaende tillatna
produkter.?”® Trots begransningarna p& den slutliga forsaljningen som avtalet skulle medféra,
ansags det att kvarvarande 90 % av marknaden skulle falla utanfor begransningarna och déarmed
utgéra omrade dér konkurrensen inte paverkades. Dessutom skulle fortfarande utomstdende
foretag fritt kunna fortsdtta att tillverka och importera tvattmaskiner i l&gre
energieffektivitetsklasser, vilket medforde att avtalet inte heller utgjorde ndgot hinder for intrade
pa marknaden.

Kommissionen meddelade darfor att samtliga kumulativa kriterier for undantag enligt artikel
101(3) FEUF hade uppfyllts, varefter beslut om icke-ingripande meddelades (undantaget
tidsbestémdes att avse hela avtalets livdangd).

7.1.4 Kommentar

Sett till forsta och andra kriteriet for undantag sa foljer kommissionens analys av &rendet
riktlinjerna om tillampningen av artikel 101(3) FEUF. Béda kriterierna har bedomts tillsammans
och det konstateras vilka vinster (bade effektivitetsvinster och méjligheten till teknisk innovation
och utveckling) som foljer av avtalet och hur sddana vinster kan foras vidare till konsumenterna.
Vad som blir oklart ar séttet pa vilket kommissionen hanterat frégan om ekonomiska fordelar
som féljer av miljéavtalet och hur konsumenternatilldelas en skalig andel av dessa.

For undantag enligt andra kriteriet gor riktlinjerna fran 2001 klart att det & ekonomiska fordelar
som beddms i miljdavtal och att dessa skall tillfalla antingen enskilda konsumenter eller
konsumentkollektivet. Nettofordelarna som miljdavtalet medfér maste innebdra mindre
miljobelastning samt att de forvantade ekonomiska fordelarna (dar fokus ligger) maste véaga

269 K ommi ssionens beslut 2000/475, CECED, 0J 2000 L 187/53, p 59-63
20 ihid, 53, p 64-65
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tyngre @n kostnaderna. Kostnaderna i detta hanseende omfattar effekterna av en minskad
konkurrens jdmte ekonomiska operatOrers kostnader for att uppfylla miljokraven och/eller
effekter pé tredje part.””* Det st&r specifikt i riktlinjerna att " om avtalet medfor en nettoférdel for
enskilda konsumenter under en rimlig period, sa finns dér inget behov av att objektivt faststélla
de totala miljofordelarna’.?’ And& har kommissionen valt att utféra en nyttokostnadsanalys for
att bedéma om nettofdrdelarna for konsumenterna i allménhet & sannolika. Kommissionen har
da vagt kostnaden av avtalet (hur en konkurrensparameter for tillverkarna har upphort (som kan
paverka konkurrensen negativt) och hur borttagandet av energiineffektiva maskiner innebér
mindre tillgang till maskiner, vilket i sin tur kan leda till 6kade priser med upp till 14 %) mot
nyttan av att dar blir en miljémassig forde for hela samhdllet genom den minska
energiforbrukning som sker (och att detta leder till minskade fororeningar vid produktion av €l).
Det pdpekas i beslutet att resultaten pa miljoomradet (med forbéttringarna avtalet medfér som
helhet) "skulle ge konsumenterna en tillrécklig stor del av fordelarna &en om kdparna av
tvéttmaskiner inte individuel It skulle erhlla ndgra fordelar”.*”® Fran detta foljer att miljofordelar
som uppstér for samhdllet hade inneburit att en skélig andel av vinsten som krévs for att kunna
meddela undantag enligt andra kriteriet, aven under omstandigheter da dar inte fanns individuella
ekonomiska fordelar for enskilda konsumenter. Sett som en helhet kan man lésa CECED
beslutet att miljoforbéttringar beaktas till den grad man kan vérdera sddana forbéttringar
ekonomiskt.”"

Att ha i dtanke gdlande miljoforbéttringar & ocksa att de kan vara kostsammare i jamforelse
med andra aternativ (maskiner med bé&ttre miljoegenskaper & ofta dyrare i jamférelse med
maskiner som kanske har samre miljoegenskaper) och fragan pa vilket sitt individuella
ekonomiska fordelar uppstér har ett nara samband med hur foretagen véjer att internalisera
kostnaderna som uppstar pa grund av ett miljoavtal. Mjligheterna for konsumenterna att ta del
av vinster som medfors kan darfor paverkas pa ett sétt som kan innebéra att dar faktiskt inte
uppstar ndgon ekonomisk fordel, eller att kostnaderna for konsumenterna blir hogre an vad man
bedomer fordelarna av miljoavtalet att vara (trots att dar kanske uppstdr miljofordelar).
Betraffande CECED &rendet sa innebar exempelvis miljoavtalet en minskning av produktutbudet
pa marknaden, vilket ocksa skulle medfora okade produktionskostnader for vissa tillverkare.
Kostnader som riskerade foras 6ver pa konsumenterna, dar kommissionen gjorde berakningen att
den genomsnittlige konsumenten hade tagit igen sdana kostnader for uppgraderande av dyrare
tvattmaskiner inom 9 till 40 manader.”

Bedomningarna som gjordes i CECED angdende tredje kriteriet om begrénsningarnas
nodvandighet & i linje med riktlinjerna, att begransningarna maste vara nddvandiga for att de
ekonomiska fordelarna skall kunna uppnds?® Det direkta forbudet av vissa samre
energieffektivitetsklasser medférde fordelar (objektivt sett) som inte hade kunnat realiseras
genom andra mindre begransande alternativ.

CECED é&rendet visar hur ett omfattande miljoavtal kan utformas pa ett sitt som anda bevarar
den interna konkurrensen mellan avtalsparterna och inte utgdr ett hinder for marknadsintréde.

271 K ommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for till&mpningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 194

Z2ihid, s27, p 194

273 K ommissionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/52, p 56
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275 K ommissionens beslut 2000/475, CECED, OJ 2000 L 187/52, p 52

276 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s6, p 35
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Precis som det foljer av riktlinjerna®”’ s& ansdgs det inte avgdrande for méjligheten till undantag
enligt fjarde kriteriet att avtalsparternas marknadsandelar 1&g pa over 95 %, utan det var
omstandigheterna for mdlet i Gvrigt, som efter en kvalitativ och kvantitativ analys, visade att
miljOoavtalet endast begransade en av flera olika konkurrensparametrar. Dér fanns fortfarande
andra mgjligheter till konkurrens bevarade (sasom priskonkurrens, varuméarkesimage och teknisk
prestanda). Miljdavtalet innehdll inte heller négra tekniska begransningar for hur avtalsparterna
beh6vde anpassa sig till for att uppna de gemensamma miljomalen i avtalet, vilket tillat for en
effektiv konkurrens &ven efter avtalet. Detta kan jamforas med riktlinjernas papekande att ju mer
varierande metoderna & att uppna det dverenskomna miljomaet, ju mindre betydande & de
potentiellt konkurrensbegransande effekterna som uppstar; dér tekniska och ekonomiska
méjligheter att uppn& malet 1amnas fritt & avtalsparterna.®® Sett ur ett miljoperspektiv s visar
CECED att det & éarendets faktiska omstandigheter som avgor i beddmningen néar det géller
fragan om marknadsandelar och huruvida dér finns aterstdende konkurrens kvar pa marknaden
efter avtaet pa ett satt som kan méjliggora undantag enligt fjarde kriteriet.

En anmérkning vad géller CECED-beslutet &r att det anvandes bade i riktlinjerna fran 2001 och
de nyare fran 2010 (som ett exempel pa miljonormer), fast med den skillnaden att i de nya
riktlinjerna sd hade man andrat i analysdelen av exemplet och tagit bort ordalydelsen
"nettobidraget till en forbattring av miljosituationen totalt sett uppvager okade kostnader” fran
2001. Pa sa vis har man andrat fokus i analysen till att handla mer om kvalitativa och
kostnadseffektiviseringar for individuella konsumenter (snarare an for miljofordelar for
samhdllet). Varfér den andringen gjordes &r inte klart, men det kan framsta som en vilja av
kommissionen att i efterhand snéva in omfattningen i riktlinjerna. Aven om kommissionen har
meddelat att borttagandet av miljokapitlet i de nya riktlinjerna inte innebéar en nedvérdering av
hanteringen av miljoavtal®”® s& har i vart fall inte borttagandet (eller ovan ndmnda &ndring)
skapat nagon direkt klarhet kring hanteringen av miljéfordelar.

Strax efter CECED beslutet meddelade kommissionen en press release dar davarande
konkurrenskommissionar Mario Monti uttryckte det sa att nar han tilltradde som kommissionar
med ansvar for konkurrensfragor, sa framholl han infér Europaparlamentet att miljohansyn inte
pa nagot sétt skulle vara ofdrenligt med konkurrenspolitiken. Han menade att CECED beslutet
visade tydligt pa detta, dar miljohansyn kunde besktas under forutsdttningen att
konkurrensbegransningarna var proportionerliga och nédvandiga for att uppna miljomalen med
milj6avtalet till férman fér nuvarande och kommande generationer.?*

7.141 Efter CECED

Vidare har kommissionen efter CECED beslutet om tvattmaskiner &en behandlat liknande avtal
fran CECED organisationen (avseende icke-ingripandebesked om horisontella miljoavtal som
syftar till att minska energiforbrukningen av hushdllsapparater; ett for diskmaskiner och ett for

21T K ommissionens tillk&nnagivande om riktlinjer for till&mpningen av artikel 81.3 i EG-férdraget, EGT C 101,
27.4.2004, s113, p 109

278 K ommi ssionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 185

" OECD Policy Roundtable, Horizontal Agreementsin the Environmental Context, 2010, s 123

20 press Release fran kommissionen, |P/00/148 fran den 11 februari 2000
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varmvattenberedare), dér behandlingen av horisontella miljoavtal enligt CECED &rendet ovan
om tvattmaskiner har bekréftats.?s

Parterna till béda avtalen innehade betydande marknadsandelar (for diskmaskiner var det i
princip 100 % och for varmvattenberedare var det ndrmare 65 %). D&r precis som i arendet om
tvéttmaskiner, och i enlighet med riktlinjerna®?, forklarades det att stora marknadsandelar inte
var skdl nog for att horisontella miljdavtal skulle omfattas av forbudet mot
konkurrensbegransande avtal eller samordnade forfaranden. Avgorande var istdllet hur
miljoavtalen direkt paverkade forsaljningar for parterna som helhet och for parterna individuel It
jamfort med produktegenskaperna som paverkade konsumenternas beslut att kopa produkterna i
fraga. Avgorande var om miljoegenskaperna som man hade avtalat om var betydande som
produktegenskaper for konsumenterna och till vilken del avtalen paverkade produkterna pa den
gemensamma marknaden.

Energieffektivitet ansdgs vara avgorande for konsumentpreferenser vid val av bade diskmaskiner
och varmvattenberedare. Det ansdgs ocksa att cirka en fjardedel av marknadens produkter skulle
bertras av miljoavtalen i fraga. Som en sista punkt behdvde avtalen i frdga avgoras utifran vilka
begransningar som specifikt infordes pa avtalsparterna som begrénsade deras handlingsfriheter
och om konkurrensen begransades dérav. Utgangspunkten &r att |0sa dtaganden som syftar till att
uppn& gemensamma mél inte har ansetts vara konkurrensbegransande.” | férevarande fall med
avtalen om diskmaskinerna och varmvattenberedarna sa innehdll avtalen individuella
konkurrensbegransningar for tillverkarna som mérkbart skulle begrénsa konkurrensen pa
marknaden vad gallde friheten att producera och silja produkterna oberoende pa marknaden (i
jamforelse med laget pd marknaderna som det var innan avtalen), vilket aktualiserade forbud
enligt artikel 101(1) FEUF.

Kommissionen prévade dérefter forutséttningarna for undantag enligt de fyra kriteriernai artikel
101(3) FEUF, dar forsta kriteriet var uppfyllt i bada avtalen med hénsyn till maskiner med lagre
energifdrbrukning som gav samma service (men till |agre energikostnad) medforde ekonomiska
och tekniska framsteg. Precis som i CECED &rendet med tvéttmaskinerna sa ansags det att
individuella képare av maskinerna kunde kompenseras for eventuella hogre priser genom
besparingar som gjordes genom ait elpriserna blev lagre, samtidigt som maskinerna som
tillhandahdlls var effektivare (sett ur ett lite langre perspektiv). Eftersom avtalen medférde
uppenbara fordelar (vilka aven inkluderade indirekt uppfyllande av EU:s miljomd) som inte
ansags kunna uppnas genom alternativa medel utan begransningarna som avtalen medforde, samt
att dar &erfanns mojlighet till konkurrens pa berérda marknader, s meddel ades undantag.

Tillsammans visar kommissionsbesluten om de horisontella miljéavtal som CECED hade ingatt
(dels om tvéttmaskiner, diskmaskiner och varmvattenberedare) att dar inte behdver vara nagon
konflikt mellan miljéhansyn och konkurrensreglerna om férbud mot konkurrensbegrénsande
avtal. Bade besluten och kommissionens riktlinjer kan tolkas sa att miljoavtal egentligen inte
innebar svarare bedomningar &n vilka andra horisontella avtal som fangas av artikel 101 FEUF;

%! press Release fré&n kommissionen, 1P/01/1659 frén den 26 november 2001

%82 K ommi ssionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-foérdraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 26, p 184

283 g exempelvis kommissionens beslut i &renden COMP/37.231 ACEA (1P 98/865 frén den 16.10.1998) och
COMP/37.775 CEMEP (1P/00/508 frén den 23.5.2000) och d&ven Kommissionens tillkannagivande om riktlinjer for
tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s 27, p 185

75



forutsatt dock att parterna lamnar sa objektiv och underbyggd information som majligt (vilket
underl&ttar ekonomiseringen av miljévardena som avtalen omfattar).?®*

7.2 VOTOB

Det andra d@rendet avser ett frivilligt miljoavtal av foretrédare for en sammanslutning foretag
verksamma med uthyrning av kemisk lagringskapacitet, Vereniging van Onafhankelijke
Tankopslag Bedrijven (VOTOB).?*

7.21 VOTOB bakgrund

VOTOB representerade sex nederléndska foretag verksamma med uthyrning av kemisk
lagringskapacitet i fasta cisterner i Amsterdam, Dordrecht och Rotterdam. Avtalsparterna var
savstandiga foretag som tillhandahdll lagringskapacitet for utomstaende foretag. Avtalet i fraga
hade inletts i syfte att forekomma lagstiftningsdtgarder som skulle paverka verksamheterna
genom reglering av utsldpp associerade till verksamheterna. VOTOB hade darfor ingétt en
overenskommelse med de nederlandska myndigheterna om att minska luftburna utsdpp fran
cisternerna genom béttre filtrering och anholl om finansiering for att técka kostnaderna
associerade med investeringar for forbéttrande atgarder (filterutrustning). De nederlandska
myndigheterna gick med pa att delvis finansiera agérderna eftersom foretagen hade visat att de
inte hade majlighet att finansiera atgarderna pa egen hand. Sex manader efter Gverenskommelsen
upphorde dock ovantat det finansiella stédet och foretagen var tvungna att hitta alternativa véagar
att finansiera de kostsamma forbéttringsatgardernai enlighet med 6verenskommelsen. Ldsningen
som VOTOB valde var att fora 6ver kostnaden av miljoméssiga forbéttringsatgarder till dem som
egentligen orsakade utsldppen, namligen kunderna som hyrde lagringsutrymmena foér
kemikalierna. *®

Foretagen bakom VOTOB ingick darfor ett miljoavtal som medfdrde att parterna skulle inféraen
fast forbestamd tillaggsavgift (miljoavgift) beroende pa vilken produkt som lagrades och hur
mycket fororeningar som produkten ansdgs orsaka. Hela den kostnaden skulle sen foras over till
kunden for att kompensera avtalsparterna for bortfalet av det statliga finansiella stédet och
delvis bekosta forbattringsatgarderna. Tillaggsavgiften skulle noteras som en separat post pa
kundernas rakningar. Att miljoavgiften fakturerades separat var i VOTOB:s mening tankt att
uppméarksamma kunderna om kostnaderna associerade med miljoforbéttringar som foljd av
lagringen.®®’

Enligt VOTOB var &géarderna nodvandiga dels pa grund av hur marknaden for lagringskapacitet
Sag ut, att det var en kdpares marknad dér utbudet for deras tjanster var stort och koparna av
tjansterna var globala industrijéttar, och dels for att avtalet skulle medfora miljoforbéttringar som
skulle sétta VOTOB medlemmarna i béttre 1&gen miljoméssigt jamfort med deras konkurrenter.
Avtalet syftade ocksa till att forhindra att dar uppstod en intern konkurrens om kostnaderna for

24 Competiton Policy Newsletter 2002-1, Commission confirms its policy linein respect of horizontal agreements
on energy efficiency of domestic appliances, av Manuel Martinez-L 6pez (februari 2002)

28 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 106-108
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miljoforbéttringsdtgéarderna bland avtalsgaarterna som i sig kunde leda till att billigare och samre
atgarder vidtogs till nackdel for miljon.®®

7.2.2 Utgangspunkt ur artikel 101(1) FEUF

Kommissionen hade invandningar mot att en fast till&ggsavgift infordes. Rent generellt
papekades det att VOTOB:s ursprungliga 6verenskommelse med nederlandska myndigheter inte
namnde ndgot om tillaggsavgifter och att dar sdledes inte fanns nagon forpliktelse att infora en
sadan prisokning baserat pa 6verenskommelsen.

Utifran innehdllet i davarande artikel 85 EGF (nuvarande artikel 101 FEUF) kritiserades den
fasta tillaggsavgiften pa tre punkter. For det forsta, att det var en fast avgift som i sin helhet
skulle foras over till kunderna (vilket i princip medforde ett otillatet faststdllande av priserna).
FOr det andra, sa skulle tilldggsavgiften appliceras enhetligt och &en om kostnaderna varierade
beroende pa vilken produkt som lagrades, sa var tillaggsokningen enhetlig for samtliga VOTOB
medlemmar. Vilket inte tog hénsyn till att parterna inte hade identiska forhallanden och darmed
behévde goéra olika investeringar som medforde varierande kostnader dérefter. Sista
invandningen var att eftersom tillaggsavgiften fakturerades som en egen separat del av rékningen
sa kunde det missforstas som om den var en av myndigheterna paford avgift och att den pasavis
inte skulle vara ndgot som var férhandlingsbart som en del av tjansten.?®

Kommissionen menade att till&ggsavgiften var ett faststéllande av priser och att nér priset eler
en del av det & faststéllt s upphor konkurrensen pa den punkten. VOTOB:s motivering att
tillaggsavgiften (vilken var mindre & 5 % av de totala kostnaderna) var s minimal att den inte
paverkade konkurrensen (de minimis) accepterades inte av kommissionen. Likasa fick VOTOB
inte gehor for invandningar att separat fakturering av tilléggsavgiften var en del av principen att
fororenaren betalar. Tvartom ansdg kommissionen att en enhetlig och faststélld till&ggsavgift
stod i motsats till principen om férorenaren betalar, bland annat eftersom det inte framgick vad
de verkliga kostnaderna var for férorenaren. Dér fanns inget likhetstecken mellan verkliga
kostnader for miljoforstoringen och exempelvis pa forhand faststdllda kostnader som
applicerades enhetligt oavsett omstandigheterna som gallde.?*

En vidare konsekvens av faststéllda och enhetliga tilldgg var att incitament att utveckla och
skapa miljoforbéttringar ansags upphdra som en foljd av att parterna inte langre behovde beakta
kostnadseffektiva losningar (exempelvis vid val av vilka l8sningar att vélja som skapade bést
miljoforbéttringar for lagsta priset). Detta ansdgs kunna leda till oonskade foljder for
konkurrensen @ven for andra aktorer. Tillaggets enhetliga karaktéar tog inte heller hansyn till
parternas olika individuella omstandigheter och kostnader; utan ala fick samma 6kning oavsett
(dar VOTOB medlemmarna behdll inkomna medlen frén tillaggsavgiften individuellt).*

%8 Orts, 5257
28 29nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 107, p 180
20 Orts, 5257
21 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, s 107, p 181
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7.2.3 Beddmning enligt artikel 101(3) FEUF

VOTOB é&rendet avslutades dock innan kommissionen hade kommit till stadiet dér ett beslut
skulle meddelas, eftersom VOTOB tog & sig av kritiken att tillagg for miljcavgifter skulle vara
ett otill &tet faststallande av priserna och andrade pa séttet kunderna fakturerades. Bland annat tog
man bort separata tillégg for miljoavgifter. En notis & darfor att eftersom dar inte finns ett beslut
i arenzgzet sa namns det officiellt i kommissionens 22 rapport om konkurrenspolitiken fran
1992.

Beaktat omstandigheterna i malet & det klart att avtalet hade kunnat ha en
konkurrensbegransande effekt da miljcavgiften faststéller en del av priset, vilket innebéar att
kunderna forlorar en viktig bedomningsgrund ndr de har att avgora vilken tjanst som skall
anlitas. Sett till riktlinjerna fran 2001 sa hor samarbetsavtal som har till syfte att begransa
konkurrensen genom faststéllande av priser till gruppen avtal som néasta altid omfattas av
forbudet i artikel 101(1) FEUF, eftersom slutresultatet av konkurrensprocessen paverkas
negativt.* Detta géller &ven, som i detta drendet, om dér finns genuina miljémal som ligger till
grund for miljoavtalet.

For ett tankbart undantag hade det varit upp till VOTOB medlemmarna att sa objektivt som
mojligt forsoka visa att tillvagagangssittet med enhetligt specifikt fakturerade faststallda
miljoavgifter hade varit nodvéandigt (proportionerligt, enligt vad som kravs for undantag enligt
artikel 101(3) FEUF) for att uppna syftet med miljoavtalet i fraga, och att det inte vore mojligt att
uppna liknande resultat genom mindre restriktiva atgarder. | detta drende visade det sig dock att
kommissionen inte faste ndgon betydel se pa miljoavgiftens storlek (som var mindre n 5 % av de
totala kostnaderna) och inte heller att det egentligen var fritt for kunderna att forhandla om
resterande kostnader for tjénsterna.

Kommissionen beaktade att utan tillagget av miljoavgiften pa det sitt som det gjordes, sa kunde
VOTOB medlemmarna gédva ha berdknat vilka kostnaderna skulle ha varit nddvandiga for
investeringar for miljoforbattringar och sen, efter egen formaga, antingen betalat sddana ur egna
vinster eller, om kostnaderna skulle foras vidare till kunderna, beréknat hur mycket de skulle
behova hoja priserna med for sina tjanster och pa sa vis tacka kostnaderna som uppstod (den
okningen skulle dock faktureras som en del av det totala priset och inte utgora en separat post pa
rékningen; dock fanns alltid en mgjlighet att informera kunden om kostnaden och varfor den
fanns med). Kommissionen ansdg att det vore fullt mgjligt for foretagen att agera avstandigt i
den fragan, utan nagot behov av ett miljoavtal med faststéllda miljéavgifter och pa sa vis hade
konkurrensen pa marknaden inte heller behdvts drabbas negativt. Som avgiften infordes genom
avtalet forsvarade det for kunderna att dels forhandla om kostnaderna och dels hitta ett billigare
aternativ bland konkurrenterna eftersom p&slagen var enhetliga.®®

7.2.4 Kommentar

Hade VOTOB medlemmarnaistallet skapat ett system déar de hade berdknat den totala kostnaden
och sen fakturerat for det, samtidigt som det gjordes klart att priset for tjansterna inkluderade

22 29nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, 5108, p 184

293 K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa horisontella
samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s4, p 25
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kostnaderna for investerings och forbéttringsdtgérderna, sa hade inte kommissionen haft
synpunkter pa det. Kunderna i ett sdant lage hade dels fatt information om kostnaderna
associerade med deras deponering av kemikalier samtidigt som de hade kunnat férhandla om
kostnaderna mellan olika konkurrenter.

Sett till utvecklingen sedan drendet behandlades 1992 sa kan man ifrégasitta om kommissionen
hade kommit till samma slutsats idag; beaktat riktlinjerna fran 2010, att avtalet maste utgora en
mérkbar begransning av konkurrensen som kravs for ett forbud; sarskilt med tanke pa hur liten
miljdavgiften var i jamforelse med parternas andra kostnader.® Fran riktlinjerna foljer "en
betydande grad av gemensamma kostnader som uppnas genom ett horisontellt samarbetsavtal
kan gora det mgjligt for parterna att |&ttare samordna marknadspriser och produktion forutsatt att
parterna har marknadsstyrka, marknadens egenskaper framjar sadan samordning och omradet for
samarbetet st&r for en stor andel av parternas rorliga kostnader p& en viss marknad” 2% Vilket
tyder pa att mer markbara begrénsningar av konkurrensen behover vara aktuella é&n vad som
géllde for VOTOB vid tillféllet.

Kommissionen har dessutom 2005 fortydligat ett stéllningstagande om gemensamma kostnader
(né&r det gdlde sma gemensamma kostnader for &ervinningssystem) att det vid
konkurrensanalysen maste noggrant bedomas utifrén omstandigheterna som géller for det
specifika fallet om priskonkurrensen blir mérkbart paverkade eller pa vilket sitt utvecklingen av
béttre eller miljovanligare alternativ forsvaras.’

Rent allméant om miljcavgifter kan tillaggas att om sadana blir aktuella i ett miljoavtal sa &
slutsatsen man kan dra av VOTOB &rendet att de har en storre sannolikhet att anses som
proportionerliga om de inte avser fasta kostnader som tilldmpas enhetligt. Kommissionen
forklarar att man inte & negativt instélld till att kostnader férs vidare till konsumenter enligt
principen om att fororenaren betalar, eftersom detta medfor ett okat medvetande om vilka
kostnader som orsakas av beteendet (som kan vara till nackdel for miljon), dock ska en sadan
overforing inte innebéra att konsumenten berévas mojlighet att ifrégasétta prisskningar eller
eftersoka billigare alternativ.?*®

Som kommissionen papekade inledningsvis i beskrivningen av VOTOB &rendet sa vakomnar
man att miljoproblem |6ses genom frivilliga miljéavtal, men eventuella begransningar far inte ga
utdver vad som & nodvandigt, si att det sker pd bekostnad av konkurrensen.®® K ommissionen
forsoker darmed skapa en balans mellan konkurrenspolitiken och miljopolitiken genom
tillémpgnoijngen av proportionalitetsprincipen och kriterierna for undantag i artikel 101(3)
FEUF.

2% Kingston, s 281-286

2% K ommissionens tillkannagivande om riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011, s 10, p 36

27 DG Competition, Concerning |ssues of Competition in Waste Management Systems, 22 september 2005, s 15, p
59-60

2% 22nd Report on Competition Policy, COMP REP EC 1992, 5108, p 185

29 ihid, s106, p 177

30 OECD, Competition Policy and Environment (Paris, OECD), s 74
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7.3 DSD

Tredje och sista arendet avser ett antal frivilliga avtal tecknade av Der Griine Punkt — Duales
System Deutschland AG (fortséttningsvis kallat DSD) som meddelades kommissionen i syfte att
erhalla ett icke-ingripande besked.

7.3.1 DSD bakgrund

DSD som bolag bildades den 28 september 1990 i Tyskland. Syftet var att inrétta ett
privatretursystem  som skulle sikerstdlla en hushdllsndra insamling av anvanda
konsumentforpackningar genom ett tvafaldigt avfallshanteringssystem (kallat tvafaldigt for att
systemen for insamling och atervinning utfordes i privat regi och utanfér ramen for den
offentliga avfallshanteringen).3*

Detta gjordes med anledning av ett planerat inforande i tysk lag 1992 av en férordning om
forebyggande av forpackningsavfal (fortséttningsvis kallad forpackningsforordningen).
Huvudsyftet med férordningen var ait forebygga eller minska miljoeffekterna av
forpackningsmaterial genom bland annat inférandet av en skyldighet att samla in och atervinna
anvanda konsumentforpackningar.® Skyldigheten omfattade tillverkare och distributérer att
kostnadsfritt aterta anvanda tomma konsumentforpackningar, antingen vid inkopsstéllet eler i
dess omedelbara nérhet for &ervinning.® Enligt artikel 11 i forpackningsférordningen kunde
dock tillverkare och distributorer ta hjélp av en tredje part for att fullgéra skyldigheterna enligt
forordningen, vilket d& hade befriat dem frén eget ansvar.>*

Om tillverkare eller distributorer deltog i ett system, som var enkelt for konsumenterna att
anvanda och inom forsaljningsomradet tillhandaholl en heltéackande och regelbunden insamling
av anvanda konsumentforpackningar (fran konsumenterna), sa upphorde skyldigheten till eget
atertagande och dtervinning enligt forordningen. Alternativen for tillverkare och distributorer var
da antingen att ordna ett eget system for insamling och &ervinning, att anlita en tredje part som
kunde utfora hela uppdraget eller att anlita en tredje part for del av uppdraget, samtidigt som man
ordnade resterande insamling och &tervinning sjalv.*®

Det var mot den bakgrunden som en koalition av 95 foretag inom forpacknings-, tillverknings-
och distributionsindustrier la grunden till ett privat system genom DSD som skulle éverta
skyldigheterna enligt férpackningsférordningen.®®

DSD kom att bli det enda foretaget i Tyskland som erbjdd ett heltdckande system for insamling
och &ervinning av anvanda konsumentforpackningar enligt forpackningsforordningen och i
borjan av 1993 hade DSD fétt dla nodvandiga godkénnanden fran samtliga berdrda
myndigheterna i alla tyska delstaterna. De konkurrenter till DSD som fanns vid tidpunkten hade
inte heltackande system enligt férpackningsférordningen.®®’ Eftersom DSD kom att bli si

%01 K ommissionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/5, p 27
%2 ibid, s2, p 11 och 12

3ihid, s 3, p 14

% ibid, s3, p 16

%5 ibid, s4, p 22

%6 Kingston, s 254

%7 K ommi ssionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/5, p 27
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dominerande pa den tyska marknaden for insamling och &ervinning & det vart att poangtera att
forpackningsforordningen inte kunde tolkas pa ett st att avsikten varit att dar enbart skulle
finnas ett system for insamling och &tervinning (som DSD), utan det har varit fullt mgjligt (om
andock inte kostnadseffektivt) att upprédtta flera oberoende system for dtertagande av
konsumentforpackningar.®® Forpackningsforordningen kom senare att omarbetas for att stérka
konkurrensmajligheterna genom inférande av bland annat krav pa anbudsforfarande for tjanster
och att forpackningar avsedda for aervinning skulle avliamnas pa konkurrensvillkor. Krav
infordes dven pa att kostnader associerade med utforandet av forpackningsforordningen skulle
redovisas och att atervinningskraven skulle hanvisatill vilken volym som hade samlats in; vilket
var tankt att underlétta for inrdttandet av konkurrerande system. Det ansdgs darmed att en
forstarkt konkurrens skulle méjliggora for potentiella kostnadsl attnader.>®

DSD:s system finansierades av att foretag som ville anvanda sig av systemet var tvungna att inga
ett mérkesanvandningsavtal, enligt vilket foretagen betalade en viss avgift och darefter fick
rétten att anvanda sig av ett kadnnetecknande méke (der Grine Punkt) pa
konsumentforpackningarna. Anvandningen av mérket visade att forpackningarna omfattades av
systemet enligt forpackningsforordningen, varvid tillverkarna och distributrerna befriades fran
skyldigheten att p& egen hand ordna &tertagandet och &tervinningen av forpackningarna™ Vid
tidpunkten fér kommissionens beslut uppskattades att omkring 70 % av adla
kons.;srplentf('jrpackni ngar pa den tyska marknaden omfattades av markesanvandningsavtal med
DSD.

Anmalan som DSD skickade®? in till kommissionen for prévning av ett icke-ingripandebesked
omfattade avtalen som 1&g till grund for driften av systemet (bolagsordningen/stadgan,
serviceavtalet, markesanvandningsavtalet och garantiavtalen). Prévningen om huruvida avtalen
utgjorde otillatna konkurrensbegransande avtal enligt artikel 101 FEUF kom att omfatta stadgan,
garantiavtalen och serviceavtalen®® Markesanvandningsavtalet blev istéllet en del av
provningen om potentiellt missbruk av en dominerande stéllning enligt artikel 102 FEUF.3
Under kommissionens behandling av @rendet och mellan 1997 och 2000, inkom flera kritiska
synpunkter och anmaningar av avtalen som prévades av kommissionen. For den hér uppsatsen
kommer bara det som bertrde prévningen av artikel 101 FEUF att hanteras.

7.3.2 Utgangspunkt ur artikel 101(1) FEUF

Kommissionens provning enligt artikel 101(1) FEUF pabdrjas pa sedvanligt sitt att undersoka
om det & avta (eller forfarande) pad ett sétt som omfattas av prévning genom lagtexten.
Bedomningen gors att innehdllet i DSD:s bolagsordning visar att det handlar om avtal mellan

308 K ommissionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/5, p 25

39 ihid, s5, p 26

*0ihid, s5, p 29

$ibid, s5, p 30

%2 Den 2 september 1992.

313 K ommi ssionens &renden COM P/34493 — DSD och COMP/37366 — Hoffmann + DSD m.fl (art 81), 0J 2001 L
319

314 Eftersom DSD kréavde att en licensavgift skulle erlaggs for samtliga konsumentférpackningar som
marknadsfordes av kunderna oavsett om DSD:s system inte skulle anvéndas (i fall da produkterna skickades utanfor
Tyskland, om kunderna anvande andra system eller annars uppvisade att de fullgjort sina skyldigheter enligt
forpackningsforordningen pa annat sétt); se kommissionens drende COMP/34493 — DSD (art 82), OJ L 166, 2001.
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foretag. Likasa bedoms vara fallet for serviceavtalen och garantiavtalen som slutits mellan DSD
och avtalsparterna.®™®

Prévningen gar sedan till en bedomning om dels den relevanta marknaden och dels vilken
relevant produktmarknad som berdrs. ” Produktmarknaden innefattar alla produkter och tjanster
som konsumenten anser utbytbara till foljd av deras egenskaper, priser och avsedda
anvandningsomraden.”®'® Avtalen som DSD:s system anvdnder anses skapa ekonomiska
mervarden pa flera olika nivaer. Kommissionen ser att bedémningen av avtalen bor "goras pa
grundval av antagandet att det foreligger sarskilda, sjdvstandiga relevanta marknader.” Dels
marknaden for organisering av atertagande och atervinning, dels marknaden for insamling och
sortering av sadana anvanda konsumentproduktforpackningar, och sist marknaden for
atervinningstjanster och aervunnet ramaterial av konsumentforpackningar som omfattas av
forpackningsférordningen. Dar marknaden for insamling och sortering utgdr en egen marknad i
forhdllande till insamlingen av annat avfall fran hushallen (den traditionella sophanteringen).

Det var darfor nodvandigt att géra en bedomning om dar fanns nagon utbytbarhet mellan det som
DSD:s system tillhandahdller och vad som finns enligt traditionell sophantering och den
avfdlshantering som finns for industrier och storforetag. | bada fallen ansdgs dar inte finnas
nagon funktionell utbytbarhet med avfallshanteringstjansterna for konsumentférpackningar.®’
Avfalshanteringstjansterna for insamling och sortering av anvanda konsumentforpackningar
som DSD efterfrégar av avfallshanterare ansdgs utgora en galvstandig marknad. Det gors ingen
sarskild differentiering av den relevanta marknaden (avseende relevanta materialtyper som
exempelvis glas, papper och metal) eftersom konkurrensbedomningen enligt artikel 101(1)
FEUF inte hade paverkats av detta.

Angdende marknaden for aervinningstjanster och ramaterial anser kommission att det handlar
om skilda marknader och att sddana fanns redan fore avtalen i fraga (for tervinning av glas eller
papper, exempelvis). Frdgan om avgrénsningen av de relevanta produktmarknaderna for
atervinningstjanster och ramaterial 1amnas dock dppen eftersom konkurrensbedomningen skulle
utfalla likadant &ven med en snévare marknadsdefinition.*®

Den relevanta geografiska marknaden fastsdlls sedan efter det omrade som de berorda foretagen
erbjuder produkter eller tjanster inom (dar konkurrensvillkoren &r tillrackligt homogena).®*®
Bedomningen som gors & att det atertagande- och undantagssystem som DSD tillhandahaller
sker pa nationell niva och & begréansat till Tyskland. Serviceavtalen som behovs for konkret
genomforande av systemet har exempelvis endast ingéits pa nationell niva.*° Marknaden for
atervinningstjanster och sekundédra rédmaterial anser kommissionen inte behdver definieras
geografiskt.>*

Foremal for prévningen av DSD:s system enligt artikel 101(1) FEUF var delarna som utgjordes
av 1) bolagsordningen/stadgan, 2) serviceavtalen och 3) garantiavtalen. Delarna kommer att
beskrivas kort for sig nedan.

315 K ommissionens beslut 2001/837, DSD, ©J 2001 L 319/11, p 80 och 81
%6 ihid, s, p 83

%7 ibid, s 12, p 90 och 95

#8ibid, s 13, p 98 och 99

*9ihid, s 14, p 100

30 ihid, s14, p 102

¥ ibid, s 14, p 103
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Del 1 utgjordes av bolagsordningen och stadgorna (och dess paverkan pa konkurrensen pa
marknaden for organisering av insamling och &tervinning av konsumentforpackningar).

K ommissionen uppfattade att dar inte fanns nagon ensamrétt kopplade till dessa, utan det var fritt
for DSD:s oktiesgare att &en ingd avtal med utomstdende konkurrerande foretag som
tillhandaholl (eller hade mgjlighet att tillhandahdlla) liknande system eller tjanster. Medlemskap
i DSD var Gppen for alla som var intresserade och dar fanns inga begransningar beroende pa om
parterna var verksamma utanfor eller i Tyskland, eller pa vilken typ av verksamhet som bedrevs.
En klausul som inledningsvis fanns i bolagsordningen fér handeln att endast féra férpackningar
med den gréna punkten hade tagits bort ur den versionen som kommissionen granskade och
ansdgs darfor inte langre vara begransande.®? Slutsatsen blev darfor att kommissionen inte ansig
att bildandet av DSD enligt bolagsordningen utgjorde en konkurrensbegransning enligt artikel
101(1) FEUF (vilket dock inte utesluter att marknadsaktiviteter som foljer av verksamheten kan
komma att omfattas av artikel 101(1) FEUF).*?®

Del 2 utgjordes av en bedbmning av serviceavtalen, dar kommissionen har delat upp
bedémningen till att avse dels forhdlandena for marknaden for aervinningstjanster och
sekundéra ravarumaterial (i ett senare led i forhdllandet till insamlingen och sorteringen), och
dels om sjdlva serviceavtalen begransar konkurrensen pa marknaden for insamling och sortering.
Serviceavtalen omfattar entreprendrerna (avfallshanterarna) som samlar in och sorterar
forpackningarna pa uppdrag at DSD.

Ursprungligen fanns dar flera delar av serviceavtalet som ansags skapa problem. Det forsta var
anvandningen av ett sa kallat "granssnitt noll” enligt vilket en konkurrensbegransning ansdgs
uppsta da avfallshanterarna inte var fria att sjavmant marknadsfora insamlade materialtyper.
Detta géllde ursprungligen i serviceavtalet for materialtyperna glas, papper, kartong, plét, plast
och aduminium. Vilket ansdgs paverka den ekonomiska friheten av avfallshanterarna pa ett sitt
som begransade konkurrensen. Efter synpunkter fran kommissionen dndrade DSD sa att det enda
som avfalshanterarna inte langre var fria att marknadsféra i egen regi var plaster och
kombinerade material som innehdll plast, och att dessa material maste lamnas kostnadsfritt till en
garantigivare for atervinning. Nagot som kommissionen var beredd att temporéart acceptera med
bakgrund av hur plast och kombinationsmaterial som innehdller plast konsekvent hade ett
negativt marknadspris sd att en insamling, sortering och atervinning av sddant material
egentligen endast & majligt genom sérskilda betalningar fran DSD. Det negativa marknadspri set
var ocksa tidigare anledningen till varfor plaster som egentligen skulle ha aervunnits togs
omhand genom mindre kostnadskréavande l6sningar som stred mot forpackningsférordningen
(och var negativa ur miljésynpunkt). D& kommissionen anser att en ny och fungerande marknad
for aervinning av plast har skapats, ser man inte att ett temporart bibehallande av ” granssnitt
noll” for plaster skulle utgdra ndgon begransning av konkurrensen pa kort sikt.®*

Den andra delen av serviceavtalet som ansags kunna skapa problem och som togs bort av DSD
var en paford schablonavgift per invanare om avfallshanterare valde att sta for kostnaderna av
marknadsforing sjalv. Vilket DSD motiverade med hansyn till intakterna fran &ervinningen.®®
Kommissionen ansdg dock att ett sddant agerande prioriterade avfallshanterare som valde att fa

322 K ommissionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/14, p 105 och 106
3 ibid, s 14, p 108

¥4 ibid, s15, p 110-114

¥ ibid, s15, p 115
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marknadsforing utford av DSD och efter papekande valde DSD att andra den delen av
serviceavtalet.*®

Andringarna ovan medfdrde att serviceavtalen inte ansdgs vara konkurrensbegransande pa dessa
punkter.

Serviceavtalen bedomdes darefter pa vilket sitt de medforde konkurrensbegransningar pa
marknaden for insamling och sortering. Utifran den analysen blev det tydligt att anvandningen av
ensamrétter skulle orsaka problem fér konkurrensen. Enligt serviceavtalet skulle avfallshanterare
inom sina egna insamlingsomraden, med ensamrétt (gentemot DSD), bygga upp och driva
insamlings och sorteringssystem for anvanda konsumentforpackningar. DSD skulle enbart kdpa
insamlingss och sorteringstjanster  fran  avfallshanterare  med serviceavtal, medan
avfallshanteraren var fri att kopa och silja tjanster till andra system. Pa grund av DSD:s starka
stéllning pa marknaden ans3gs dock detta i stor utstrackning forhindra andra aktorer fran att
erbjuda sina tjanster.*’ Genom begrénsningen att bara anlita en avfallshanterare for varje
specificerat omréde sa begransar DSD efterfragan pa avfallshanteringstjanster pa ett sitt som
hindrar konkurrensen. Att DSD, med fa undantag, inte heller valde att anlita separata
avfallshanterare for varje &tervinningsbart material (sdsom glas, papper eller kartonger)
forstarkte bara den utestdngande effekten, eftersom avfallshanterarna som anvandes téckte allt
&tervinningsbart material .3

Huruvida ensamrétterna utgjorde en otillaten begransning av konkurrensen enligt artikel 101(1)
FEUF blev darfor beroende pa om de medforde en markbar begransning av konkurrensen; dér
markbarheten var beroende pa parternas stallning pa den relevanta marknaden jamfort med
ensamréttsklausulernas  giltighetstider.®® Vid bedémningen ansdgs DSD vara den enda
dominanta inkoparen av avfallshanteringstjanster (minst 80 % av efterfragan ansdgs tackt av
DSD).** Utbudssidan préglades av mindre och nastan enbart regionala tjansteleverantorer. Till
den hér bedomningen tog kommissionen ocksa hansyn till marknadens speciella karaktar, att det
var osannolikt att ytterligare system for insamling, sortering och atervinning (likt DSD) i princip
skulle vara ekonomiskt, geografiskt eller logistiskt mojligt att uppna vid tiden for beslutet.
Avfallshanterare utanfér DSD:s system skulle sannolikt bara kunna erbjuda tjanster till enskilda
tillverkare eller distributérer med egna system (vilket pa grund av kostnaderna, omradena och
logistiken bedomdes vara fd). Eftersom giltighetstiderna var ovanligt langa (for vissa avta
péborjade 1992 skulle giltigheten stracka till 2007),%*! s8 ansigs dessa férhindra skapandet av
nyaleveransmdjligheter for redan utesténgda avfallshanterare pa ett markbart sét.

Betréffande inverkan pd handeln mellan medlemsstaterna, sa ansdgs DSD:s omfattande
anvandning av ensamréttsklausulernas ha skapat ett natverk som med langa giltighetstider
effektivt forhindrade marknadsintrade av sdval inhemska som utléndska konkurrenter pa den
tyska marknaden. Ensamréattsklausulerna bedomdes darfor kunna mérkbart paverka handeln
mellan medlemsstaterna. 3*

326 K ommi ssionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/10, p 70

7 ibid, s16, p 122

8 ihid, s 16, p 123

9 ihid, s16, p 124

30 ihid, s16, p 127

31 vilket enligt kommissionen inte ansdgs nddvandigt, varefter giltighetstiderna sattes till utgéngen av 2003.
332 K ommissionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/17, p 132
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Angéende serviceavtalen bedomdes ocksa fragan pa vilket sétt serviceavtalen blockerade tillgang
till infrastrukturen, vilket var invandningar som framfordes under kommissionens behandling av
avtalen. Ur ett konkurrensréttsligt perspektiv var det viktigt att DSD:s konkurrenter skulle ha
obehindrad och fri tillgang till infrastrukturen for insamling i nérheten av hushalen. Skulle DSD
sténga ute konkurrenterna fran infrastrukturen vore det en uppenbar konkurrensbegransning
enligt artikel 101(1) FEUF. Kommissionen gjorde dock bedémningen att dar inte fanns négra
ensamrétter  till forman DSD vad gdllde infrastrukturen, vilket skulle innebéra att
avfallshanterarna var fria att erbjuda sina tjanster aven till konkurrenter. | samband med det hade
aven DSD forpliktat sig att inte krava att behdllare eller andra anléggningar for insamling och
sortering av anvanda konsumentforpackningar enbart skulle anvandas for att uppfylla
serviceavtal med DSD.>* Utifran serviceavtalen kunde det darfor inte konstateras att DSD skulle
blockera tillgangen till infrastrukturen pa ett konkurrensbegransande sétt (i den mening som
avses med artikel 101(1) FEUF).

Déaremot sa innebar ensamrétterna som DSD uppstéllde gentemot avfallshanterare i hog grad ett
forsvérande for marknadsintréde for bade inhemska och utlandska avfallshanterare, vilket
vasentligt skulle bidra till att stanga en stor del av den gemensamma marknaden fran konkurrens
om dessa tjanster. Ensamrétterna i serviceavtalen utgjorde darmed en otilldten begransning av
konkurrensen som tacktes av forbudet i artikel 101(1) FEUF.>

Som en tredje del av prévningen var pa vilket sitt konkurrensen eventuellt kunde begransas
genom garantiavtalen (forhalandet mellan DSD och atervinnings- och ateranvandningsbolagen
(garantigivare) som svarade for den |angsiktiga efterbehandlingen).

Precis som med serviceavtalen sa hade DSD tagit till sig av information frén kommissionen och
tagit bort olika bestammelser som kunde havallat problem (exempelvis en skyldighet att Gverlata
de iordningsstallda materialen enligt " granssnitt noll”). | motsatts till serviceavtalen sa innehdll
garantiavtalen inga bestdmmelser om ensamrétter. Det var fritt foér DSD att sluta avtal med flera
olika garantigivare angdende aervinning av samma materialtyp och DSD accepterade att alla
verksamheter som formellt uppfyllde kraven for garantigivare ocksa kunde komma att godtas
som garantigivare (om de ansdkte om detta hos DSD).**® P4 uppmaning av kommissionen hade
DSD ocksa atagit att anonymisera information om foretagen vid redovisning av volymflodena
for att sakerstélla ett sa konkurrensneutralt anméalningsforfarande mellan avfallshanterare och
garantigivare som mgjligt.

Mot bakgrund av ovan kunde kommissionen inte finna att de relevanta bestdmmelserna i

garantiavtalen skulle utgdra nagra markbara begransningar av konkurrensen pa antingen de
relevanta produktmarknaderna for &tervinningstjanster eller for sekundéra rdmaterial 3%

7.3.3 Beddmning enligt artikel 101(3) FEUF

Den mérkbara begransningen av konkurrensen som identifierades enligt artikel 101(1) FEUF
utgjordes darmed av ensamrétterna i serviceavtalen mellan DSD och avfallshanterarna (samt hur

333 K ommissionens beslut 2001/837, DSD, OJ 2001 L 319/17, p 134
%4 ibid, s18, p 140
%3 ibid, s 15, p 118
3% ibid, s16, p 120

85



den langa giltighetstiden av sadana ensamrétter eventuellt forhindrade marknadsintréde for
konkurrenter).

Vid undersokningen av kommissionens behandling av undantagsmdjligheterna enligt artikel
101(3) FEUF star det klart att kommissionen lagger stor vikt pa miljoaspekterna som arendet
véacker.

Inledningsvis konstaterar kommissionen att "alla positiva effekter av ensamrattsklausulerna i
serviceavtalen” méste "végas mot de konkurrensbegransande effekterna av dessa avtal”.**” Med
positiva effekter menar kommissionen att del av syftet med serviceavtalen éar att forverkliga de
miljopolitiska malen med forpackningsforordningen (som sakerstéller dels Tysklands men ocksa
gemenskapens miljopolitik). Genom serviceavtalen uppnas en minskning av miljobel astningen
och uppn&endet av en hég miljéskyddsniva.**® Serviceavtalen hade inte ingétts av DSD om inte
for det konkreta miljopolitiska malet pa omradet och kommissionen anser att " den regelbundna
insamlingen av anvanda konsumentforpackningar hos privata konsumenter enligt bestdmda
materiatyper och darpa efterfoljande sortering och/eller bearbetning for en omfattande
&ervinning bidrar direkt till att genomféra miljopolitiska m&l”. 3 Sarskilt med tanke pa
utvecklingen av systemet for insamling, sortering och aervinning av plastmateria som
utvecklades i samband med DSD:s system, & det definitivt att det lett till positiva
miljoforbéttringar.

Betydande investeringar kréavdes for att madjliggbra det system av insamlings och
sorteringspunkter genom vilket DSD:s system skulle realiseras. Ensamréttsklausulerna i
serviceavtalen ansdgs nodvandiga for att dels skapa forutséttningarna for sddana langsiktiga
investeringar och dels tacka den risken som investeringarna innebar fOr utbyggnaden av
systemet. Det ansdgs mgjligt att realisera betydande skal- och néteffekter genom att bara anlita
en avfalshanterare, som mojliggjorde uppndendet av effektivitetsvinster under avtalens
giltighetstider. Kommissionen beaktade ocksa att DSD, som kopare av tjansterna fran
avfallshanterarna, sikrade en tackning for sina behov pa ett kandigt och tidigare enbart
offentligréttsligt omrade. Omstandigheterna beaktat sa ansdg kommissionen att anvandningen av
ensamrétter i serviceavtalen bidrog till att forbattra produktionen och pa sa vis framjades tekniskt
eller ekonomiskt framétskidande till den grad att forsta kriteriet for undantag var uppfyllt.3*

Vid beddmningen av andra kriteriet och om dér fanns fordelar for konsumenterna, anférdes att
serviceavtalen garanterade en heltdckande, materialdifferentierad avhadmtning hos privata
konsumenter. For konsumenternas del ansags detta vara bade i linje med vad konsumenterna
salva forvantade och uppfattades som sérskilt anvandarvanligt ur ett konsumentperspektiv.>*
K ommissionen menade att det vore majligt for foretagen som deltog i DSD:s system att uppna
betydande kostnadsbesparingar i jamforelse mot att driva egna system for insamling, sortering
och atervinning och att det var fullt mojligt for sadana besparingar att foras dver som en fordel
for konsumenterna (dock papekas det inte hur det var tankt att ske utan bara att det vore mgjligt).

Utifran ett bredare miljoperspektiv papekades det att konsumenterna ocksa skulle gynnas av den
efterstravade forbéttringen av miljokvalitén som uppstod genom en minskning av
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forpackningsavfallet.>* | jamforelse med ekonomiska fordelar, som kanske inte altid fors ver
till konsumenterna av inblandade foretag, s & egenskaperna hos miljéfordelar sadana att
effekterna av dem naturligt tillfaller konsumenterna. Kommissionen ansdg det fullt mojligt for
serviceavtalen med dess annars begransande ensamrétter att gynna konsumenterna och att dessa
tillférsakras en skalig andel av effektivitetsvinsterna som uppstod.®*

Frégan blev da pa vilket sitt ensamrétterna och dess langa giltighetstider kunde anses vara
absolut ntdvandiga for att uppna syftet med serviceavtalet. Som grund for bedémningen 13g dels
de ekonomiska men ocksa de réttsliga omstandigheterna som bildade ramen for systemet. Utifran
avfallshanterarna perspektiv, togs hansyn till behovet att bygga upp ett annars nytt och oprévat
system, samt att risken for sadana investeringar 1ag pa avfallshanterarna. Ensamrétterna var en
forutsattning for ett langsiktigt och tillforlitligt sakerstéllande av tjansterna genom att det bara
var mojligt for en avfallshanterare inom varje av de ungefar 500 omradena som tjansterna téckte
som kunde f& uppdraget med DSD.*** Den relativt korta genomférandetiden som lagstiftaren
forutsatt, samt nodvandigheten att soka tillstand hos regionala myndigheter, talade ocksa for ett
selektivt anlitande av avfallshanteringsforetagen enligt DSD:s modell.

Avgorande for fragan om ensamrétternas nodvandighet blev dock kravet pa planerings- och
investeringssakerhet for investeringarna som behdvde goras for att uppfylla serviceavtalet i dess
helhet. Fran avfalshanterarna krévdes betydande investeringar i fordon och behdllare for
insamling samt anldggningar for sortering av inkommet material. Kommissionen visade
forstaelse for behovet av ensamrétter, dock visades det att giltighetstiderna medférde for stora
konsekvenser eftersom de var for langa. Langa giltighetstider motiverades av et
amorteringsbehov orsakat av langsiktiga investeringar. Utifran kommissionens berdkningar var
dock giltighetstiderna omotiverat langa och ansags inte absolut nddvandiga for att amortera de
planerade investeringarna (sarskilt inte giltighetstider som strackte sig su & fram i tiden vid
beslutsdatumet). Darfor begrénsades giltighetstiderna till utgdngen av 2003, vilket bedomdes
tillrackligt for att systemet skulle vara fullt utvecklat; vilket parterna ocksd gick med p&>*

Med beaktande av att giltighetstiderna begrénsades, s ansdg kommissionen att det utan
ensamrétterna i serviceavtalen inte (eller inte i samma utstrackning) vore méjligt att inrétta ett
system for insamlings- och sorteringslogistik som téckte hela Tyskland, utan vilket DSD inte
hade kunnat erbjuda ett av férpackningsforordningen erforderligt heltdckande retur- och
undantagssystem.**® Dérfor, beaktat omstandigheterna, ansdgs ensamrétter med giltighetstider
som stréckte sig till utgangen av 2003 vara nodvandiga enligt tredje kriteriet i artikel 101(3)
FEUF. Kommissionen poangterade att ensamrétter som slutits med avfallshanterarna med |anga
giltighetstider utéver 2003 inte skulle anses vara nodvandiga, eftersom systemet ansags efter den
tidpunkten vara fullt etablerat. | bedutet faststéllde kommissionen att giltighetstider for
ensamrétter kunde principiellt omfatta en period pa hogst tre ar, vilket ansags bade lampligt och
skaligt for eventuella framtida serviceavtal med nya avfallshanterare.’

Aterstéende krav for serviceavtalens ensamrétter var om sddana kunde anses undanrdja
konkurrensen pa marknaden. Omstandigheterna i érendet beaktat konstaterade kommissionen att
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ensamréttsklausulerna inte var dgnade att (oavsett DSD:s starka marknadsposition) undanréja
konkurrensen pa marknaden for insamling och sortering av anvanda konsumentforpackningar.

Ensamrétterna géllde barai forhdllande till parter som tecknade serviceavtalet. Avfallshanterare
som inte var parter till avtalet hade fortfarande mojlighet att bedriva konkurrerande verksamheter
med tillverkare eller distributérer som inte omfattades av DSD:s system.*® Till detta la man
bedémningen att det vore ekonomiskt oférdelaktigt att ha tva eller flera parallella system som i
princip utforde samma sak (var och en med egna system, fordon och behdllare), det var darfor
ekonomiskt fordelaktigare att bara anlita en avfallshanterare inom varje aktuellt omrade. Efter
forpackningsforordningens omarbetning omfattades dessutom tilldelandet av sédana tjanster av
ett Oppet och konkurrensmassigt anbudsforfarande.

En avgorande forutsattning for intensifieringen av konkurrensen pa marknaden ansags dock vara
att en fri och obehindrad tillgang till den infrastruktur for insamling som DSD:s parter i
serviceavtalen anskaffat kunde uppratthéllas.®* Avfallshanterarna var inte exklusivt bundna till
DSD utan var fria att avtala &ven med andra parter. Fragan var da om avfallshanterarna kunde
anvanda samma infrastruktur nér avfallshanteringen inte avsag en hantering som var kopplad till
ett serviceavtal med DSD. For detta valde DSD att avsta fran att kréva att behdlare och andra
anléggningar endast skulle anvandas for att uppfylla deras serviceavtal. Inte heller skulle DSD
forsoka forhindra tredje parter fran att soka nyttja insamlingsanlaggningar som tillhorde
avfallshanterare med anknytning till DSD.** Fjarde och sista kriteriet fér undantag enligt artikel
101(3) FEUF ans3gs darmed uppfyllt.

Aven om parterna till ett miljoavtal har relativt omfattande marknadsandelar s tar
kommissionen hansyn till marknadens och avtalens speciella karaktarer som skulle mojliggéra
for ett visst métt av konkurrensbegransningar. Utifrén omstandigheterna i drendet kan dock
kommissionen krava en del 1angtgaende villkor som forutséttning for undantag, vilket ocksa blev
aktuellt i DSD é&rendet. Tva villkor fér undantag infordes, déar det forsta avsdg att DSD "inte
skulle hindra avfalshanterare att ingd och fullgora avta med konkurrenter till DSD om
gemensamt utnyttjande av behdllare eller andra anlaggningar for insamling och sortering av
anvanda konsumentforpackningar”.** Det andra villkoret var att, om avfallshanterare ingér avtal
med konkurrenter till DSD om gemensamt utnyttjande av behdllare eller andra anlaggningar” sa
far inte DSD "kréva att dessa skall redovisa de forpackningsvolymer som inte insamlats for
DSD-systemets rakning”.*? B&da villkoren ansigs direkt nodvandiga for att skapa realistiska
forutsittningar  for intrade pd marknaden och for att starka efterfrdgan  pa
avfallshanteringstjanster genom fri tillgang till infrastrukturen som fannstillganglig.

Kommissionen meddelade darfor att, forutsatt att giltighetstiderna for ensamrétterna forkortades
till utgangen av 2003, sa uppfyllde serviceavtalen med ensamrétt villkoren for undantag enligt
artikel 101(3) FEUF.
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7.3.4 DSD overklagande

DSD 6verklagade®? villkoren till kommissionens beslut men ansdkte inte om interimistiska
&gérder for att forhindra ett omedelbart verkstdlande. Overklagan byggde pa i huvudsak
ekonomiska argument, istéllet for nagra riktiga miljomassiga invandningar mot villkoren och
redovisas kort nedan.

DSD anforde som grund for ogiltigforklarande av villkoren, bland annat, angdende forsta
villkoret, att det var oproportionerligt och att det vore omgjligt for DSD att veta vilket avfall som
de hade ansvar for enligt forpackningsforordningen om deras infrastruktur anvandes aven av
andra. DSD ans3g att det inte var objektivt nddvandigt enligt artikel 101(3) FEUF for DSD:s
konkurrenter att ha tillgang till DSD:s infrastruktur for att konkurrerande verksamheter skulle
fungera. Att krdva detta var inte proportionerligt. DSD menade att villkoret byggde pa
ofullstandiga motiveringar och spekulationer.®®* Att till&ta att konkurrenter anvénde deras
infrastruktur skulle snedvrida konkurrensen till deras nackdel och skulle inte vara férenligt med
forpackningsforordningen; vilket skulle undergréva, i deras mening, andamalet med markning av
konsumentprodukterna och syftet med den gréna punkten.®® Att DSD krévde att f& meddela
tillstand till anvandningen av derasinfrastruktur (trots att de inte var juridiska dgare) motiverades
med att infrastrukturen hade finansierats av DSD och ingick som véasentliga delar av DSD:s
system (och var mérkta darefter med deras varumarken).>*®

Argumentationen ovan fick inte gehtr vid forstainstansrétten, som samlade in detaljerad
information om hur insamlings och sorteringssystemen fungerade och kom till slutsatsen att det
var fullt mojligt att problemfritt fordela inkomna kvantiteter vid olika anléggningar i form av
kvoter, vilket medforde att det ocksd var méjligt att anda tillampa férpackningsforordningen
under omstandigheter dd konkurrenter anvande infrastrukturen.®’ Betraffande péstéendet att det
skulle vara antingen komplicerat eller kostsamt att fordela kvantiteter fran DSD noterar
forstainstansrétten att det inte paverkar bedomningen att forsta villkoret i kommissionens beslut
skulle vara proportionerligt, eller att det faktiskt vore fullt mgjligt for DSD, att i enlighet med
villkoret, minska avgifterna som betalades ut till avfallshanterare som valde att anvénde
avfallshanteringsanl&ggningarna for uppfyllandet av andra system &n DSD:s egna (som tankbar
kompensation for dkade kostnader som foljer darav).®*® Att kvoter skulle anvandas for insamlat
material skulle inte pa ndgot satt ha medfort nagon oréttvisa resultat for DSD.

Forstainstansrétten accepterade inte heller invandningen fran DSD att beslutanderétt skulle
foreligga for anlédggningarna med héanvisning till den finansiering som &gt rum (eller
anvandningen av DSD:s varumérken). Det ansdgs vara avfallshanterarna och inte DSD som hade
investerat i anlaggningarna for insamling och sortering av anvanda konsumentforpackningar.
DSD bar inte risken for investeringarna som hade gjorts. Réten delade kommissionens
uppfattning att det vore ekonomiskt ineffektivt att forsoka duplicera ett separat system vid sidan
om det som anvandes for DSD:s system for att tillgodose annan insamling och sortering fran
konkurrenter. Om DSD fick m6jlighet att begransa tillgangen till sddan infrastruktur skulle det
medfora ett verkligt hinder for marknadsintrade for eventuella konkurrenter, bade fér inhemska
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och utlandska. Detta omfattade dock bara faktiska konkurrenter till DSD:s system, som bedrev
liknande system for insamling, sortering och &ervinning. Enligt rétten skulle begreppet
"konkurrenter till DSD” inte avse fOretag (tillverkare eller distributorer) som bedriver
géavstandiga system, utan DSD behévde bara tilldta gemensam anvandning for foretag som
driver kollektiva system i likhet med tjansterna som DSD sjélv bedrev.***

DSD pastdendet om att det kunde uppsta forvaxling bland konsumenterna om gemensamma
anléggningar anvandes som var méarkta med DSD:s varumérken bemdtte rétten med att det hade
framgétt att inte alla avfallshanteringsanlaggningar var mérkta med den grona punkten. Dér
fanns sdledes fog for att pasta att konsumenterna inte associerade anvandning av anléggningarna
med varumérket i fraga (Der Grine Punkt), utan istéllet med den typ av material som skulle
insamlas och sorteras. Det hade inte visats att konsumenten faktiskt la ndgon sarskild vikt till
vilket system som anvandes och eftersom alla system & underkastade samma regler under
forpackningsforordningen sa bedomdes fragan om vilket system som faktiskt anvandes inte som
avgorande. Forordningen medfér samma skyldigheter for systemen oavsett vilken anléggning
som anvandes. For att undvika ndgon mdjlighet till forvaxling ansdgs det tillrackligt att
information |&mnades p& anl&ggningen om vilka system som utnyttjade det gemensamt.>® |
analysen kom rétten fram till att det inte var ett krav enligt forsta villkoret i det 6verklagade
beslutet att anvanda gréna punkten varumérket for markning av gemensamma anlaggningar
Overhuvudtaget (sdledes var det inte heller nagon fraga om att DSD skulle obligatoriskt behdva
|amna ndgon kostnadsfri licens fér anvandningen for gemensamma system). %

Den 27 ma 2007 uppréttholl darfor forstainstansrétten helt kommissionens stéallningstaganden i
det dverklagade beslutet.*** Om DSD tilléts att forhindra att anléggningar anvandes gemensamt
skulle detta medftra ett de facto hinder for marknadsintrade for konkurrenterna. Villkoren
ansags inte vara oproportionerliga eller ofdrenliga med varken forpackningsférordningen eller
hur artikel 101(3) FEUF hade applicerats pa fallet® (eller varumérkesrétten, eftersom DSD hade
motsatt sig anvandning av deras varumérke for gemensamma system). Rétten erkande saval
nodvandigheten som vikten av att konkurrenter till DSD:s system hade tillgang till den
infrastruktur som fanns pa plats och att anvandningen av ensamrétten i serviceavtalen upphorde
genom kommissionens bedl ut vid ingangen av 2004.

DSD valde att inte Gverklaga forstainstansréttens dom.

7.3.5 Kommentar

En omedelbar f6ljd av kommissionens beslut i DSD &rendet blev att marknaden for insamling,
sortering och aervinning av konsumentforpackningar enligt forpackningsforordningen i
Tyskland dppnades upp for en effektivare konkurrens. Den ndrmast monopolstalining som DSD
hade luckrades upp och foljdes av sdvdl omfattande prissankningar som effektiviseringar till
folid av att fler aktorer kunde konkurrera pa marknaden. Anbudsforfarandet for nya
avfallshanteringsuppdrag paborjades fyra ar tidigare &n vad som annars hade varit fallet for nya
serviceavtal. DSD:s kostnader for insamling och sortering av plast och kombinerade material
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som innehdller plast sanktes med uppskattningsvis 20 % (vilket motsvarade 2005 ungefar € 200
miljoner for varje ar). Vilket har medfort en generell sankning av kostnaderna for parterna som
anlitar DSD enligt forpackningsforordningen. Konkurrensméssigt sa bekréftades fordelarna for
konsumenterna genom dels prissankningarna och dels att utbudet av tillgéngliga system 6kade.***

Miljomassigt visade DSD arendet hur miljohénsyn kan inta en viktig roll vid beddmningen av
drenden som ocksa har paverkan bade miljo och konkurrens. Att ensamrétterna i serviceavtalen
medforde miljomassiga fordelar genom minskningen av mangden produktférpackningar (vilket i
sig medférde mindre miljobelastning) var nagot som kommissionen klart balanserades i beslutet
mot konkurrensbegransningarna vid undantagsbeddomningen; vilket aven foljer av riktlinjernavid
beddmningen, om ett avtal eller samordnat fOrfarande medfor tekniska eller ekonomiska
fordelar. Just kommissionens fokus pa miljéfordelarna och syftet som 13g till grund fér DSD:s
system (som i sig byggde pa miljclagstiftning och syftade pa ett genomférande av gemenskapens
miljopolitik) visar att miljohansyn kan fordelaktigt vagasin i beddmningarna.

Miljoférdelar, for den delen, innebér ofta fordelar for samhdllet i stort (konsumentkollektivet)
och av sin karaktéar s & det svart for foretagen att forsoka behdlla sddana miljofordelar som en
vinst pd samma sitt som a majligt med rent ekonomiska fordelar. Detta leder i sig till att
miljofordelar oftast fors vidare eller anses komma konsumenterna tillhanda. For DSD &rendet sa
ansdgs systemet som hade utvecklats vara sarskilt anvandarvanligt for konsumenterna (i linje
med vad konsumenterna forvantade sig). Stordriftsfordelarna som uppstod genom systemet ledde
till mindre miljobelastning (vilket ansags vara en fordel for bade samhéllet och konsumenterna).
Systemet var effektivt och tillampat i den skalan som géllde skulle detta i sig leda till mer
effektivitet, vilket i sin tur kunde 6ppna for kostnadsminskningar som potentiellt kunde féras
vidare till konsumenterna. Hela bakgrunden till DSD systemet ansags medfora miljoforbattringar
genom uppfyllandet av miljolagstiftningen som I3g till grund for dtgéarderna (némligen att minska
produktavfallet).

Vid bedémningarna enligt tredje kriteriet for undantag enligt 101(3) FEUF borjar kommissionen
fasta mer fokus pa annat @ miljohansyn. Nodvandigheten av exklusiviteten bygger istéllet pa
ekonomiska och konkurrensréttsliga grunder, att avfalshanterarna dels har behtvt gora
betydande ekonomiska investeringar fOr uppbyggnaden av insamlingss och
sorteringsanlaggningar och med beaktande av den risken, pa vilket sitt uppbyggnaden av ett
sadant system motiverade ensamréatterna (utifran effekterna ensamrétter kan ha for konkurrens).
Kommissionen fokuserade pa fragan om konkurrensbegrénsningarna var motiverade utifran
nodvandigheten att genom ensamrétterna mojliggora uppbyggnaden av ett sddant system.
Nodvandighetstesten som gjordes utgick ifran vad man forsokte uppna genom begransningarna
och om séttet som anvandes kunde erséttas med andra alternativ som var mindre restriktiva for
konkurrensen. Eventuella fordelar eller nackdelar for miljon i detta hénseende kom inte upp
annat an att det papekades att utan ensamratterna hade det sannolikt inte varit mojligt att upprétta
DSD:s system (vilket daimplicit &ven kan tankas syfta pa systemets miljol agstiftningsbakgrund).

Nér det gallde kommissionens behandling av séttet pa vilket DSD hade infort vad som kallades
"granssnitt noll” visade dock kommissionen hansyn till dels den ekonomiska problematiken av
en materialvara som betingade ett negativt marknadsvarde men ocksa det miljomassiga vardet av
att plastmaterialen som omfattades faktiskt togs om hand; vilket kréavde att man begransade
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handlingsfriheten hos avfallshanterarna pa den punkten for att tillgodose miljGintresset av
plastatervinningen.

Vad gdller aerstdende konkurrens enligt fjarde kriteriet utgick bedomningen ifran dels
marknadsandelar men ocksa den faktiska situationen pa marknaden baserat pa drendets specifika
omstandigheter och ifall dar fortfarande fanns majlighet till aterstdende konkurrens. Ocksa har
|8g fokus pa réttsiga och ekonomiska hansynstagande som féljde av att avfallshanterare som inte
omfattades av serviceavta fortfarande kunde avtala med DSD:s konkurrenter (eller tillverkare
och distributérer som vat att gadvmant forsoka |6sa sina skyldigheter enligt
forpackningsforordningen). Aven avfallshanterare med serviceavtal kunde avtala med
utomstaende (da ensamrétten endast géllde for DSD mot avfallshanterarna). Begransningen av
konkurrensen var inte markbar.

Fjarde kriteriet som sadant utgor dock inte ndgot sarskilt hinder for verkliga miljoavtal med
tanke pa att bedémningen bygger pa helheten av omstandigheterna som géller for arendet och
inte exempelvis bara parternas marknadsstyrka. Skulle exklusivitet eller ensamrétter gélla sa har
kommissionen tillstyrkt vikten av att sddana avtal maste bygga pa 6ppna och konkurrensutsatta
anbudsforfaranden. | DSD @rendet medférde dock omsténdigheterna att beslutet férenades med
langtgdende villkor avsedda att just sakerstalla hur konkurrensen pa marknaden paverkades.

En sista punkt att beakta om DSD &rendet & hur lang tid det tog mellan att avtalen anméldes till
kommissionen for ett icke-ingripandebesked (1992), till att @endet kom att behandlas av
kommissionen (med beslut att inleda ett forfarande i &rendet 1996 samt att kommissionens beslut
fattades 2001) och ovanpa det, hur 1ang tid det tog innan dverklagandet av kommissionens beslut
(i fraga DSD:s forhallande till artikel 101 FEUF) var avgjord av forstainstansrétten (2007). En
utifrdn omstandigheterna valdigt 1ang resa for att fa provningen avgjord pa vilket sétt som DSD
arendet medforde konkurrensbegransande avtal enligt artikel 101 FEUF. Ur en miljésynpunkt,
dar det kan vara avgorande att kunna infGra andringar pa ett effektivt sétt och dar miljcavtal
framsprakas som ett kostnadseffektivt och tidsbesparande aternativ till lagstiftningsdtgarder sa
har det pa den punkten ifrégasatts om inte DSD &endet visar att en losning genom
lagstiftningsitgarder 8nd& kanske inte hade varit att foredra®® Med tanke p& vilka
effektivitetsvinster som har uppnéatts och sen d@ven vinsterna med att DSD:s system blev mer
konkurrensutsatt efter kommissionens beslut, sa framstar anda resultatet ha varit vard tiden.

3% Orts, 5267
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8 Avdutande kommentarer

Det &r vart att paminna om att den fria marknaden inte & formogen att hantera miljétillgangar pa
ett effektivt sdtt eftersom det & generellt svart att fasta ett marknadspris pa varden som ingen
generdllt sett kan aga. Detta leder till ett marknadsmisslyckande vad géller miljéresurser och ett
dverutnyttjande av naturtillgangar av foretagen. Kostnader for vilket inte beaktas av vinst eller
nyttomaximerande foretag men som andad maste baras av samhallet i dvrigt, pa grund av
eventuella miljoskador som uppstar. Horisontella miljoavtal & ett av manga miljdpolitiska
verktyg som bland annat syftar till att 6ka inblandade parters medvetande om vilka de negativa
externa effekterna & som associerastill deras bruk av miljéresurser. Man soker att genom sadana
avtal Oka informationen som anvands av de involverade parterna s att miljon beaktas i stérre
utstrackning; samtidigt som marknadsaktérerna erbjuds en majlighet att uppna egna forbattrande
losningar till eventuella miljopolitiska problem. Det & ofta underforstdtt att om
marknadsaktorernainte sjalvmant lyckas sitta nagon form av plan till handling, for att soka olika
l6sningar till miljomal, att dar foreligger en risk for att lagstiftningsatgérder kan bli aktuella (dar
marknadsakttrerna generellt sett riskerar séttasi ett samre 1&ge (jamfort med ett alternativ déar de
savaar med och styr utgangen)).

Anvandningen av horisontella miljoavtal skapar darmed majligheten att uppna miljoforbéttringar
genom marknadsméassiga funktioner, dar alla marknadens fordelar kan appliceras pa ett
framgangsrikt miljoavtal. Lyckas styrmedlet internalisera de negativa externa effekterna av
brukandet av miljoresurserna sa har man kommit en bit pa végen i balansgangen med
miljoforbattringar som gynnar samhdllet i stort. Om internaliseringen &r universal och applicerad
pa en dynamiskt effektiv marknad sa innebédr det att marknaden styr konsumtionen mot
miljovanligare alternativ (antingen genom att miljoforstorande varorna blir dyrare eller for att
konsumenternas Okade miljomedvetande leder till val av béttre produkter eller tjanster). En
marknad som &ven anvander andra varderingar an enbart ekonomiska hansyn kan vara ett
optimalt verktyg for att uppna miljoforbéttringar och da & framgangsrika miljoavtal klart
effektivare an lagstiftningsatgarder for att uppna vissatyper av miljoforbéttringar.

Marknadens vélfardsfunktion innebér exempelvis att konsumenterna véljer produkter som ger
storst vafard och om miljoprodukter anses vara bast leder detta till en 6kad konkurrens med
sadana produkter vilket da automatiskt leder till en okad vafard. Allokeringsfunktionen skickar
signaler till tillverkare att anpassa utbudet efter vad som efterfrégas av konsumenterna och styr
konsumenterna i riktningen mot miljévanlighet, da anpassar tillverkarna produktionen dérefter.
Att dar finns en val fungerande konkurrens pad marknaden medfor att effektivitetsfunktionen
framtvingar en utveckling for béttre innovation och utveckling, dér nya och béttre produkter kan
i sig medfora své direkta som indirekta miljoforbattringar. Sanks dessutom priserna genom
sadana &tgarder sa blir effekten att efterfragan stiger och da vinner miljoalternativen igen genom
den ekonomiska darwinismen som utspelar sig pa en konkurrensutsatt marknad.

Genom anvandningen av frivilliga miljdavtal uppstér dock méjligheterna till missbruk fran
foretagens sida. Antingen att miljoavtalen innebér direkta konkurrensbegransande samarbeten
som inletts i syfte att paverka nagon av marknadens konkurrensparametrar direkt eller sa har
avsikten varit att aldrig egentligen uppna nagon I6sning, utan bara att vinna tid. For det senare
fallet leder det sikerligen bara till alternativa miljopolitiska atgarder, men i fall dar syftet ar att
sétta konkurrensen ur spel innebédr det i sa fall risk for allvarliga konsekvenser pd marknaden.
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Sérskilt om konkurrenstrycket redan var forsvagat eller om marknadsandelarna bland
involverade & hoga. Genom ett sadant forfarande kan marknadsmekanism ledatill mer skada for
miljon (ineffektiv resursfordelning, att innovation och utveckling avstannar eller att andra béttre
l6sningar av andra parter inte mojliggors pa grund av marknadsintradeshinder). Det kan ocksa
handa att dér inte finns nagot negativt syfte i dtanke, utan det bara blir sd av en indirekt foljd av
ndgot som parterna till avtalet tycker ar réttvist eller som verkar vara en praktisk |6sning, men
som i bedémningen visar sig ha markbara effekter pa konkurrensen.

Just méjligheten till missbruk och eventuella felbedémningar, fel strategier, gor att det &r viktigt
at dar finns mojlighet for provning som sakerstéller marknadens funktion genom
uppratthallandet av dels en fungerande konkurrens men som ocksd ger utrymme for
bedomningar, om sa & motiverade, utifran omstandigheterna i drendet. Ett avtal som forbjuds
enligt artikel 101(1) FEUF kan exempelvis anses vara motiverat utifran férdelarna som uppstar,
men att det likva kanske bara kan undantas om det forenas med vissa sérskilda villkor som &
avsedda att garantera att konkurrensen paverkas sa lite som majligt.

Beaktat frégorna i inledningen, som har besvarats under undersokningens gang, tankte jag lyfta
fram huvudpunkterna for varje fréga nedan.

Om ett frivilligt horisontellt miljcavtal fangas av forbudet i artikel 101(1) FEUF, sd & det for att
avtalet har haft en markbar negativ effekt pa en av maknadens fundamentala
konkurrensparametrar och pa sa vis haft antingen ett sadant syfte eller effekt att det begransar
konkurrensen pa den gemensamma marknaden. Med konkurrensparameter omfattas exempelvis
varden som priserna pa marknaden, produktionen, produktforsamring, innovation eller
utveckling. Ett miljcavtal far inte heller innebéra att det utgor ett hinder for marknadsintrade.
Vérden som styr enligt 101(1) FEUF & beddmningar om mdjligheterna till konkurrens och vad
som kan péverka konsumentvalfarden negativt.>®

Utifrén kommissionens behandling av miljoavtal, s har det visats att kommissionen inte gor
nagon avvagning vid bedomningen om forbud (enligt artikel 101(1) FEUF) for om miljcavtalet
(som & foremd for bedomning) skulle kunna medfora nagra sarskilt utmérkande for- eller
nackdelar som skulle paverka forbudsbedomningen. Oavsett om ett miljéavtal som anses vara
forbjudet medfor antingen ekonomiska eller miljoméassiga fordelar sa & sadana aspekter av
avtalet inte ndgot som hor hemma i prévningen under artikel 101(1) FEUF utan snarare i artikel
101(3) FEUF, nér bedomningen utfors om effektivitetsvinster. Om ett avtal &r sarskilt positivt, sa
finns dar i sa fal anledning for undantag enligt hur reglerna & uppbyggda. Det ©kar
réttssakerheten (och forutsagbarheten) om det klart framgér vad som riskerar omfattas av ett
forbud och pa vilka grunder ett sadant forbud kan undantas, sa att parterna som utformar
miljéavtal kan anpassainnehdllet darefter. 3’

Vad gdller miljoavtal som utgor gransfall att omfattas av ett forbud, sa vill jag lyfta fram den av
Suzanne Kingston framférda ancillary restriction doctrine®®, att vid lagen d& ett miljavtal
riskerar att forbjudas enligt artikel 101(1) FEUF, men dé&r den delen av avtaet som hade

36 Frégestallning: under vilka omstandigheter kan frivilliga miljdavtal komma att omfattas av férbud mot
konkurrensbegransande samarbete?

%7 Som en guidetill horisontella samarbetsavtal av Slaughter and May uttryckte det; " Depending on the market
position of the parties, most commercia agreements... should, if properly drafted and implemented, either fall
outside the scope of Article 101(1) or meet the criteriafor exemption under Article 101(3).”

%8 Kingston, s 233-242
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aktualiserat ett eventuellt forbud kan goras gdlande & av vésentlig betydelse for avtal sparternas
ingdende av avtalet (att avtalet inte hade ingatts utan begrasningen) och att den ar proportionerlig
(till den begrénsning som den medfor), sa finns dér mgjlighet att undvika ett forbud. Om ett
miljoavtal skulle anses inte omfattat av ett forbud pa det séttet, da undviks situationen av att
eventuellt behdva uppfylla kriterierna for undantag. Ett uppfyllande som pa ett eller annat satt
kanske skulle ha medfért problem; exempelvis om miljévinsterna som medfordes inte enkelt
kunde omséttas till kvantifierbara ekonomiska vérden, eller kanske bara blev aktuella fér en
annan grupp konsumenter pa en annan marknad, dller intréffade forst vid ett [angt senaretillfélle.
Den sistnamnda situationen hade enligt undantagsbeddmningen exempelvis kravt att
konsumenternas skédliga andel av vinsten skulle behdvt vara betydligt hdgre én vad som kanske
vore méjligt att bevisa med hansyn till omstandigheterna.®*®

Utifran grunderna till varfor ett avtal kan forbjudas sa framstar det dock som viktigt att ett
forbjudet avtal antingen klarar av att uppfylla det som krévs for ett giltigt undantag enligt artikel
101(3) FEUF dller s kanske avtalsparterna har att ténka om angdende hur avtalet & utformat
eller om syftet inte kan uppnds pa aternativa vagar (ifal det inte gar att passera
undantagskriterierna, sarskilt vad gdller det begrénsande samarbetets nodvandighet och
aterstdende konkurrens).

Om ett miljoavtal har kommit att férbjudas enligt vad som géller for tillampningen av artikel
101(1) FEUF sa maste samtliga kumulativa kriterier for undantag uppfyllas enligt artikel 101(3)
FEUF om avtal ska ha ndgon betydelse.®™ Det & hér, och endast hér, som det & aktuellt att vaga
in samtliga fér och nackdelar som &r associerade till avtalet och som lyftsfram i de olika delarna
av bedémningen. Man avser da att neutralisera den faktiska begransningen av konkurrensen som
uppstar och konsumenterna maste i vart fal inte forsdttas i ett samre lage, jamfort med hur det
hade varit utan avtalet i frga."

Dels méaste avtalet medfdra effektivitetsvinster som gor att, for miljoavtaens del, i vart fal en
miljomassig forbattring uppstér. Dels sa maste en sadan forbéttring komma konsumenterna
tillhanda. Betréffande miljéavtal som innebar miljoforbattringar (exempelvis genom kvalitativa
forbéttringar som nya miljovanligare produkter) kan det generellt pastas att miljoforbattringar
gynnar hela samhéllet. Som visades i CECED é&rendet, aen utan individuella fordelar for
enskilda konsumenter pa den relevanta marknaden, sa hade vinsterna som avtalet medfort gjort
att fordelarna som avtalet medforde ansdgs uppfylla andra kriteriet och pa sa vis kom
konsumenterna tillhanda. Ju objektivare sddana vinster kan visas, ju mer sannolikt & det att
kriteriet for undantag uppfylls.

Begransningar som ett miljoavtal medfér maste dels anses vara lampliga och dels nédvandiga.
Kan syftet med atgarderna réttfardigas? Antingen gors en nodvandighetstest eller en
proportionalitetsbeddmning dér man ser till syftet med miljoavtalet och om begransningarna som
foresprékas har ett samband med uppnaendet av malet, samt om begransningarna ar nodvandiga
for det.>”” Finns dér exempelvis andra mindre begransande &tgérder som kan tillgripas for att

%9 Mer harom i avsnitt 5.3.2.5, s 41

370 Att kommaih8g &r aspekterna om tvingande nationell lagstiftning, om avtalet inte & mellan foretag i den
meningen som avses med artikeln eller exempelvis om avtalet omfattas av gruppundantag (for vilket
begransningarnainte aktualiserat en omprévning).

371 FrégestalIning: pé vilka grunder kan s&dana miljdavtal kommaatt undantas fran férbudet?

372 En notis hér om integrationsprincipen och tolkningar till miljoréttens fordel vid konflikt med
konkurrensbedémningen, som jag aterkommer till for att undvika upprepning.
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uppna samma syften? Om ja, sa maste parterna kunna forsvara varfér man valt mer begrénsande
aternativ. Alla pastdenden som gors maste kunna styrkas genom bevisning och ju objektivare
pastéenden kan bevisas ju storre & sannolikheten att kriteriet for undantag uppnas.

Grundforutsdttningen for undantag & dock att ett konkurrensbegransande samarbete inte far
eliminera konkurrensen. Ordalydelsen i texten & klar och kan inte tolkas pd annat sitt an att,
oavsett vilka miljofordelar (effektivitetsvinster) som ett annars konkurrensbegrénsande
samarbete skulle ha sa finns dér inte skél till undantag om konkurrensen elimineras (eller néara
dartill; sitts ur spel). Sadana vinster anses neutraliserade av de langsiktiga effekterna som
uppstar vid avsaknad av en va fungerande konkurrens. Vid bedémningen visas hansyn till
eventuellt speciella ekonomiska omstandigheter som &r forenade med &rendet for bedomning. Att
exempelvis parterna har valdigt hoga marknadsandelar utgdr i sig inte ett tecken for att
konkurrensen kommer att upphéra. FOr vissa miljoavtal & det dessutom en forutséttning for
framgang att man har med samtliga storre aktorer i avtalet for att uppna antingen en ny de facto
standard eller stordriftsfordelar. Avgorande blir da istéllet en helhetsbedémning utifran
forhdllandet pa marknaden, majlighet att konkurrera (sdval intern konkurrens mellan
avtalsparterna som extern mot tredje man) samt om avtalet i frdga innebar ett hinder for
marknadsintréde. | DSD é&rendet hade exempelvis parterna dver 95 % marknadsandelar och
undantag kunde anda meddelas (andock med villkor) for att det ansags att det fortfarande var
majligt att konkurrera pa flera viktiga ekonomiska punkter.

Generellt for ovan om undantag & att bedomningen utgdr fran ett ekonomiskt perspektiv.
Kommissionen tillampar en snévare ekonomisk beddmning, som aven om den kanske vallar
problem inom andra icke-ekonomiska policy omraden inte torde utgdra nagot storre hinder vid
provningen av miljdavtal, da miljofordelar i manga fall faktiskt objektivt kan visas som
kvantifierbara ekonomiska varden. Eventuella effektivitetsvinster som uppstar vid ett miljoavtal
och somvégsin i forsta kriteriet for undantag (och darefter utgor vardet for fordelarna for dvriga
kriterier) kan antingen avse kvantitativa eller kvdlitativa forbéttringar som inte borde véla
siarskilda problem att beskrivas ekonomiskt. Arendena som behandlas i drendeanalysen visar
klart hur det sker i bedomningen och problem skulle bara uppsta med detta vid handelse att
miljofordelarna & sa diffusa att de antingen inte kan bevisas eler att de bygger pa vadigt
teoretiska grunder (och da kanske det & lage att fundera Eé om |@sningen genom
marknadsméssiga instrument som miljoavtal erbjuder &r ratt |6sning)."

Betraffande om hansyn tas till miljéintressen tycker jag att svaret pa den frégan &r ja. Det & bara
att se pa drendeanalysen och hur bedémningarna har paverkas av miljoperspektiven som legat till
grund for miljéavtalen. Ju objektivare som miljoférdelar kan visas, ju storre & sannolikheten att
de beaktas som vardefulla (det blir trots allt en subjektiv vardebedomning som anda maste vagas
mot vérdet av dels konkurrensen och dels vad for effektivitetsvinster som medfdrs for
konsumentvalfarden). Det & vid lagen dar konkurrensen upphor helt som miljoaspekten faller
bort totalt (ett 1&ge som i och fér sig hade varit identiskt vid héndelse av att ett védigt
ekonomiskt fordelaktigt avtal hade eliminerat konkurrensen pa marknaden pa samma sétt och
som inte heller det hade beviljats undantag). Det & ocksa betydligt svarare att hévda ett
miljointresse eller miljéfordelar vid lagen da konkurrensbegransande samarbeten innebar sa
kallade hard-core begransningar (exempelvis vid faststéllande av pris, tilldelning av marknader)
och det skall mycket till for att sddana atgarder skall anses vara nédvandiga. Vid ett sadant 1&ge
som omfattar &ven miljofordelar sa blir en proportionalitetsavvagning avgorande.

373 Fréga: Tar beddémningen av miljéavtal enligt artikel 101 FEUF hansyn till miljsintressen som representeras av
miljdavtalen?
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Vid lagen dar det uppstar en specifik konflikt mellan konkurrens pa ena sidan och miljoaspekter
pa andra, sa blir det fragan om avvégningar som bygger pa en fordragskonform teleologisk
tolkning®"* av huruvida systemet i férdragen ska |&sas si att dér finns en férdel for miljépolitiska
stélIningstaganden som méjliggér for en héllbar utveckling.®”

Utgangspunkten for en sadan tolkning blir, sett till fordragstexten, dels artikel 3(3) FEU, om att
malsittningen & en hallbar social marknadsekonomi med hog konkurrenskraft som bygger pa
bl.a. en hog miljoskyddsniva och en battre miljo; dels innehdllet i artikel 11 FEUF
(integrationsprincipen) som medfdor att ”miljoskyddskraven ska integreras i utformningen och
genomfOrandet av unionens politik och verksamhet, sarskilt i syfte att framja en halbar
utveckling”; och dels artikel 7 FEUF, som kréver en samstdmmighet mellan alla politik- och
verksamhetsomraden med beaktande av samtliga sinamal.

Vedder ssmmanfattade |&get bast i sin bok®”® genom att férklara att de flesta argument leder till
en uppfattning att miljopolitiken antingen maste tas med i beaktning eller avvégas i samband
med beslut i andra omréden. Integrationsprincipen omfattar en réttsligt bindande forpliktel se som
innebar att integrationen maste verka for en hallbar utveckling. Dar en hdllbar utveckling maste
kunna tolkas som att det innebar att dar finns ekonomisk tillvaxt pa marknaden (vilket utesluter
lagen dar konkurrensen elimineras), men att sadan hallbar utveckling sker med hansyn till ett
effektivt miljoskydd. Dar maste alltsa vara en balans mellan miljon pa ena handen och ekonomin
paden andra.

Om det & mgjligt att tillampa exempelvis konkurrensbestammelserna pa ett sétt som innebar
fordelar for miljoskydd (sett utifran lagtextens ordalydelse, s att man inte contra legem forsoker
skapa ett forhdllande som gar emot ordalydelsen) och dar inte finns en konflikt med
konkurrenspolitiska malsittningar, s maste reglerna alltid tolkas till miljons fordel. Under
samma omstandigheter, men i lagen dér en konflikt uppstar mellan miljé och konkurrens, sa blir
utgangen beroende av en proportionalitetsavvagning. Dar en dtgard anses vara proportionerlig
om den &r lamplig for att uppna en av EU:s malséttningar och om dar inte finns nagot annat sétt
att uppna malsdttningen som & mindre konkurrensbegréansande. Om sa & fallet, da borde
atgarden tilldtas enligt konkurrensbestammelserna.

Trots vad man skulle kunna ténka vid forsta anblick angaende forhalandet mellan miljé och
konkurrens sa behdver dar inte uppsta en konflikt dem emellan, utan konkurrens &r ett
utomordentligt effektivt satt for vilket betydande miljoforbéttringar kan uppnds genom
anvandningen av marknadsmassiga instrument som miljoavtal.

En sista kommentar fortjanar att géras om de nya riktlinjerna for tillampningen av artikel 101
FEUF pa horisontella samarbetsavtal. Trots att riktlinjernainte & bindande sa utgor de kartan for
inblandade parter att finna sin vdg och om inget annat &n att bara markera miljopolitikens
betydelse for en hallbar utveckling (och att horisontella miljéavtal har en plats tillsammans med
ovriga avtal somi riktlinjerna behandlas individuellt) sa hade det varit onskvart om dér fanns ett
kapitel om miljoavtal i linje med riktlinjerna fran 2001. Inte minst hade det Okat
anvandarvanligheten av riktlinjera vid beddmningen av miljGavtal.

374 Sett utifrén andamalet med bestdmmel serna.

375 Fréga: om dér uppstar en konflikt mellan miljintressen pd ena sidan och intresset av att bevara en val fungerande
konkurrens pa andra, finns dar négot réttdigt foretrade sett utifran artikel 101 FEUF for ndgondera sida?

376 Competition Law and Environmental Protection in Europe: Towards Sustainability?
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Bilaga 1: Fordragstexten - Artikel 101 FEUF

Bilaga 1: Artikel 101 ur Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt

AVDELNING VII - Gemensamma regler om konkurrens, beskattning och
tillndrmning av lagstifining

KAPITEL 1 - KONKURRENSREGLER

AVSNITT 1 - REGLER TILLAMPLIGA PA FORETAG

Artikel 101

1. Féljande ir oftrenligt med den inre marknaden och frbjudet: alla avtal mellan
foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan
péverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden, sérskilt sédana som

innebdr att

a) inkdps- eller forsiljningspriser eller andra affirsvillkor direkt eller indirekt
faststills,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begréinsas eller
kontrolleras,

¢) marknader eller inképskillor delas upp,

d) olika villkor tillimpas for likvéirdiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa fir en konkurrensnackdel,

e) det stills som villkor for att inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser, som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband med
foremadlet for avtalet.

2. Avtal eller beslut som &r forbjudna enligt denna artikel &r ogiltiga.

3. Bestdimmelserna i punkt 1 far dock forklaras icke tillampliga

- pa avtal eller grupper av avtal mellan foretag,

- beslut eller grupper av beslut av foretagssammanslutningar,

- samordnade forfaranden eller grupper av samordnade forfaranden, som bidrar till att
forbéttra produktionen eller distributionen av varor eller till att frimja tekniskt eller
ekonomiskt framéatskridande, samtidigt som konsumenterna tillforsiikras en skiilig

andel av den vinst som dédrigenom uppnds och som inte

a) aldgger de berdrda fretagen begriinsningar som inte &r nddviindiga for att uppna
dessa mal,

b) ger dessa foretag mdjlighet att sétta konkurrensen ur spel {or en visentlig del av
varorna i fraga.
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