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Sammanfattning

| takt med att miljoproblemen och dess inflytande pa vart valstand
uppmarksammats mer och mer har nya vagar utvecklats for att komma till
ratta med problemen. Olika aktorer skall inte bara uppfylla de krav som
stalls i lagstiftningen utan skall pa egen hand, genom frivilliga l6sningar,
forsOka att skapa egna natverk som verkar i riktning mot att skapa ett
ekologiskt hallbart samhéalle. Det miljoméassiga arbetet har pa detta satt
forbéattrats och forenklats men foretags agerande, tillsammans eller var for
sig, kan komma att strida mot konkurrenslagens regler om foérbud mot
konkurrensbegransningar. Detta arbete syftar till att narmare undersoka hur
miljohénsyn har vagts in i bedémningen under det konkurrenspolitiska
styrmedlet, konkurrenslagen, ndr ett forfarande kan strida mot
forbudsbestammelserna i 6 och 1988 KL samt miljohansyns inverkan pa
bedémningen av om undantag fran forbudet i 68 kan beviljas enligt 88 KL. |
anslutning till dessa resonemang ber6rs hur de miljopolitiska
malsattningarna kan ges utrymme i tillimpningen av KL.

Pa grund av den materiella likheten mellan KL och Romférdragets
konkurrensregler har dven de Overvdganden som gjorts mellan konkurrens
och miljoéskydd inom EG-ratten beaktats. Dels for att klargora hur artiklarna
81 och 82 ska tolkas med hansyn till Romfordragets rattsliga kontext, vilket
ar av stor vikt da ledning for tillampningen av KL ska hamtas fran EG-
ratten, dels da den rattsutveckling som sker inom EG kan tankas paverka
den svenska rattsutvecklingen de lege ferenda. Inom EG-rétten finns via
artikel 6 1 Romférdraget en uttalad skyldighet fér gemenskapens
institutioner  att  integrera  miljoskyddskrav i tillampningen av
konkurrensreglerna. Det finns utrymme for att ta hansyn till gemenskapens
miljopolitiska malsattningarna dven i tillampningen av konkurrensreglerna.

Installningen i den svenska rétten har varit att andra allmdnna intressen an
rent konkurrenspolitiska inte ska beaktas tillampning av 6, 8 samt 1988 KL.
Avvéagningen mellan konkurrenshédnsyn och miljohansyn forutsatts ske i
andra allménna regleringar. Konkurrensbegransningar som ar en direkt och
avsedd effekt av miljolagstiftning eller en ofrankomlig foljd darav kan
darfor inte angripas med KL. | anslutning till detta fors i arbetet ett
resonemang om de allménna h&nsynsreglerna i den nya miljobalken kan
paverka dels KLs tillamplighet, nar atgarder tas for att uppfylla balkens mal
om hallbar utveckling, och dels om miljéhansyn bor tas vid beslutsfattande
nar KL &r tillamplig. En strikt tolkning av de allmdnna hansynsreglerna
skulle kunna medfora att KLs tillampningsomrade inskranks.

Ar inte en konkurrensbegransning en féljd av annan allmén reglering blir 6§
KL tillamplig om effekten av avtalet blir att konkurrensen begransas, trots
ett forfarandes primara miljoskyddssyfte. Detta ar en foljd av lagens
uppbyggnad med ett principiellt forbud mot konkurrensbegransande
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samarbete med mojlighet till undantag i 88 KL. Ett avtals positiva sidor kan
paverka undantagsbedémningen under 8§ KL. I den svenska tillampningen
har miljdméssiga vinster ansetts vara en samhallsekonomisk vinst som
medfort att avtal har kunnat beviljas undantag. Denna samhallsekonomiska
vinst har &ven ansetts kunna komma konsumenterna till godo. Att vaga in
miljohansyn i tillampningen av 198 KL som forbjuder missbruk av
dominant stillning blir svarare da bestimmelsen inte utrustats med
undantag. Fragan, som annu inte provats i svensk ratt, a&r om miljomassiga
argument kan anvandas for att rattfardiga ett visst handlande som annars
kunde anses vara ett missbruk enligt 198 KL.

Utvecklingen i praxis kan tolkas som att det finns stora utrymmen att vdga
in miljohansyn som samhallsekonomisk forbattring vid
undantagsprovningen. Konkurrensverket har hanvisat till att syftet med
miljolagstiftningens uppfyllts via ett forfarande da de bedomt ett samarbetes
positiva effekter. Detta skulle kunna medfora att forarbetsuttalandet om att
inga andra hénsyn &n konkurrenspolitiska ska tas vid tillampningen av
konkurrenslagen kringgatts och att de miljopolitiska malen kan paverka
undantagsbedémningen enligt KL. Trots det finns det problem med att géra
en avvagning mellan konkurrens- och miljéhansyn inom ramen for KL da
lagstiftningen i forsta hand ar avpassad for att sédkra en effektiv konkurrens.
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1 Inledning

| takt med att miljoproblemen och dess inflytande pa vart valstand
uppmarksammats mer och mer har nya vagar utvecklats for att komma till
ratta med miljéproblemen. Foretag och néringsliv har givits ett ansvar att
sjdlva andra sitt beteende pa ett satt som gynnar miljon. Dessa initiativ kan
ha tagits pa egen hand eller under inflytande av fdrordningar och
myndigheters 6nskemal. De miljomassiga arbetet har pa detta satt forbattrats
och forenklats men foretags agerande, tillsammans eller var for sig, kan
komma att strida mot konkurrenslagens (KL) regler om férbud mot
konkurrensbegransningar. Darfor ar det intressant att se till det inbdrdes
forhallandet mellan behovet av en sund konkurrens och skyddet av miljon.

1.1 Syfte och avgransningar

Detta arbete syftar till att ndrmare undersdka hur miljéhansyn har vagts in i
beddmningen om ett forfarande strider mot
konkurrensbegransningsforbuden i 6 och 1988 KL samt miljohénsyns
inverkan pa bedomningen av om undantag fran forbudet i 68 kan beviljas
enligt 88 KL. Vidare syftar arbetet till att fora en diskussion kring hur
miljopolitiska mal kan ges utrymme i tillampningen av KL. En del av
undersokningen gar ut pa att jamfora den svenska utvecklingen med den
utveckling som skett inom den europeiska gemenskapen (EG)!, da den
materiella likheten mellan 6, 8 och 1988 KL och Romftrdragets (Romf)
artiklar 81 och 82 ar stor, samt undersoka vilken ledning som kan dras fran
de Overvéganden som gjorts inom EG-rétten. Arbetet avser att behandla
konkurrensbegransningar som har sin grund i privata aktérers handlanden.
Konkurrensbegransningar som har sin grund i myndighetsbeslut kommer att
behandlas nar myndighetsbeslutet har inverkan pa bedémningen av om den
privata aktorens handlande strider mot KL.

1.2 Metod och genomférande

Uppsatsen genomférs genom undersokning av relevant doktrin och
forarbeten, praxis och lagtext. Da det huvudsakliga intresset ligger i att
undersoka miljohansyn inverkan pa den individuella tillampningen av 6, 8
1988 KL kommer i stort sett endast de reglerna att beroras, och det pa ett

! Genom Maastrichtférdraget upprattades den Europeiska unionen. Av de tre pelare som
samarbete kan sagas bestd av ar EG-ratten grundad pa den forsta pelaren. | den ingar den
Europeiska kol- och stal gemenskapen, den Europeiska gemenskapen och den Europeiska
atomenergigemenskapen. Det ar fordraget om den Europeiska gemenskapen, Romfordraget,
som ar det mest omfattande och fran rattslig synpunkt det mest intressanta och det ar dess
regler som detta arbete omfattar férutom den svenska lagen. Nar det refereras till EG-rétten
ar det Romfordragets regler i dess nuvarande lydelse och dess foljdlagstiftning som asyftas.
P& grund av Amsterdamfordragets ikrafttradande den forsta maj 1999 har artiklarnas
numrering andrats och det &r den nya numreringen som anvénds i detta arbete. | vissa citat
kommer den gamla numreringen att anvéndas vilket lasaren kommer att géras uppmarksam

pa.
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sétt som ar av intresse for framstallningen. Arbetet spanner éver ett relativt
stort omrade, konkurrens- och miljopolitik inom bade EG-ratten och den
svenska rétten, vilket innebdr att endast grundldggande allménna miljé- och
konkurrenspolitiska dvervaganden kan berdras for att ge storre utrymme at
undersokningen av de individuella konkurrensreglerna. Férhoppningsvis ger
dock arbetet en bra helhetshild av @mnesomradet.

1.3 Litteratur och material

Det ar framst inom den EG-réttsliga doktrinen som diskussionen om
miljéhansyns inverkan pa tillampningen av konkurrensreglerna forts. Den
enda grundlaggande storre studie av amnesomradet som genomforts &r
Competition law and the Environment av Timothy Portwood fran 1994. |
ovrigt har damnet behandlats framst behandlats i artiklar varav Reto Jacobs
EEC Competition law and the Environment fran 1993 kan betraktas som den
grundlaggande for detta arbete da senare material ofta anvéant Jacobs artikel
som forebild. Den svenska diskussionen har hitintills lyst med sin franvaro
vilket ocksa avspeglas i det material som anvéants. Konkurrensverkets
rapport 1998:1 Miljo, handel och konkurrens —spelregler for effektiva
marknader berér omradet, dock med infallsvinkeln att undersoka
miljopolitiska styrmedels inverkan pa konkurrensen. Under senare ar har
KKV konfronterats med amnet i tillampningssituationer vilket med hénsyn
till den diskussion som forts inom EG-rétten antagligen gor att relationen
mellan sund konkurrens och effektivt miljoskydd &ven kommer att
uppmarksammas i svensk doktrin.

1.4 Disposition

Arbetet &r uppbyggt for att kunna ge dels en introduktion till vissa av de
problem som kan uppsta nar de tva politikomradena konkurrens och miljo
gar in i varandra och dels en genomgang i hur miljchansyn har vagts in i
tillampningen av KL. Arbetet kan delas in i tre delar. Det inledande kapitlet
ger en kortare miljo- och konkurrenspolitisk bakgrund, dels som grund for
den fortsatta framstallningen och dels for att visa var konflikterna mellan
miljo- och konkurrenspolitik kan uppsta. Sedan féljer ett kapitel som tar upp
forhallandet mellan miljo och konkurrens inom EG-ratten, vilket ar av stor
vikt for diskussionen av vilken ledning som kan dras fran EG-rétten vid
tillampningen av KL. Den avslutande och storsta delen tar upp hur
miljomassiga oOvervagande och miljohansyn har paverkat bedémningen
enligt relevanta regler i KL.

1.5 KLs forhallande till EGs konkurrensregler

KLs materiella forbudsbestammelser har utformats efter forlaga fran
artiklarna 81 och 82 i Romf och avsikten var att uppna materiell rattslikhet
med EGs konkurrensregler. Vid tillampningen av KL kan darfor stor ledning
hamtas fran EG-domstolens praxis.” Aven beslut frin kommissionen &r av

2 Prop. 1992/93:56 sid. 21.
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betydelse.® Tillampningen av EGs konkurrensregler styrs dock av de
speciella mal som gemenskapen har vilket maste uppméarksammas da
ledning hamtas fran gemenskapspraxis. For att EGs konkurrensregler ska
vara tillampbara pa ett forfarande kravs aven att detta paverkar handeln
mellan medlemstaterna. De grundlaggande tillampningsreglerna for
konkurrensratten finns i forordning (EEG) 17/62. Da konkurrensreglerna
materiellt sett &r i stort sett likalydande hanvisas for innehallet till
genomgangen av de svenska reglerna.

% Gustafsson, Svensk Konkurrensratt 1998 sid. 21
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2 Konkurrens- och miljopolitik

For att klargora de konflikter som kan uppsta mellan konkurrens- och
miljopolitik kommer i detta kapitel respektive politikomrades mal och
grundldaggande styrmedel, sarskilt med inriktning mot privata aktorers
handlande, att kort beroras.* Privata aktorers ataganden kommer att spela en
allt storre roll i genomforandet av miljopolitiken samtidigt som KL kan
begransa deras handlingsutrymme.

2.1 Den svenska miljopolitiken

2.1.1 Svenska miljomal

Regeringens overgripande mal for det miljopolitiska arbetet ar att till nasta
generation kunna lamna over ett samhélle dar de stora miljoproblemen i
Sverige ar losta. Végen dit ska ga genom att skapa utrymme for en hallbar
utveckling.® Begreppet hallbar utveckling har sitt ursprung i den s. k.
Bruntlandkommissionens rapport ”Var gemensamma framtid” som lades
fram 1987. Dar definierades en hallbar utveckling som en utveckling dar
dagens generation kan tillgodose sina behov utan att &ventyra for kommande
generationer att tillgodose sina. En hallbar utveckling innebar en social,
kulturell, ekonomisk och ekologisk hallbar utveckling som alla &r inbérdes
beroende av varandra.®

Den ekologiskt hallbara utvecklingen, vilket ar det miljopolitiken syftar till i

forsta hand, har tre 6vergripande mal:

1. Skyddet av miljon. Utslapp av miljofarliga &mnen till skada for manniskor
eller natur ska minska. P& sikt ska inte naturfraimmande och halso- och
miljoskadliga @amnen forekomma i naturen. Den biologiska mangfalden ska
bevaras och vérdefulla kulturmiljéer skyddas.

2. Effektiv anvandning. Anvéndningen av energi- och naturresurser ska bli
effektivare an vad den ar idag.

3. Hallbar forsorjning. Ekosystemens langsiktiga produktionsformaga maste
sdkras. | mojligaste man ska fornybara resurser utnyttjas.’

2.1.2 Privata aktorers del i miljéarbetet
Den ekologiskt hallbara utvecklingen forutsatter enligt regeringen att

miljoh&nsyn integreras i alla samhallsprocesser. Hela Sverige skall stalla om
till ett ekologiskt hallbart samhalle och naringslivet ska genom ett aktivt

* Miljébalken, som ar det grundlaggande miljépolitiska instrumentet, och dess inverkan pa
KLs tillampning kommer att berdras sarskilt under kapitel 4.1.3.

% Prop. 1997/98:145 sid. 1.

® Pihl, Miljoekonomi for en hallbar utveckling 1997 sid. 142-143, Regeringens skrivelse
1998/99:5 sid. 5-6.

" Regeringens skrivelse 1997/98:13 sid. 8, prop. 1997/98:145 sid. 36.
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deltagande medverka till forbattringar i miljon.® 1 miljébalkspropositionen
presenterar regeringen sin vision om framtidens miljéarbete. Olika aktorer
och verksamhetsutovare, till exempel foretag, skall inte bara uppfylla de
krav som stélls i lagstiftningen utan skall pa egen hand forsoka att skapa
egna miljopolitiskt drivande natverk som verkar i riktning mot att skapa ett
ekologiskt hallbart samhélle. Milj6lagstiftningen skall ge forutséttningarna
for ett decentraliserat och forebyggande miljoarbete och marknadens aktorer
skall sjalva anpassar produktion och produkter till ekologisk hallbarhet.’

2.1.3 Miljopolitiska styrmedel.

Ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv ar det viktigt att samhéllets resurser
anvands pa ett sa effektivt satt som mojligt.*® Om de resurser vi har anvéands
ratt kommer det totala valstandet att 6ka. Miljopolitiken ar ett medel for att
styra anvandningen av miljétillgangar pa ett sadant satt sa att framtida
generationer pa samma satt som vi kan tillgodose sina behov. Som
utgangspunkt for utformningen av de miljopolitiska styrmedlena anvands
den for miljopolitiken grundldggande principen om att fororenaren ska
betala."* Denna primart ekonomiska princip innebdra att det ar den som
fororenar ska bara kostnaden for att atgarda eller forebygga skador.
Kostnaden for miljoskadan kan i och med detta aterspeglas i priset pa en
vara.

De miljopolitiska styrmedlen brukar delas upp i administrativa och
ekonomiska. De forstndmnda avser normer, regleringar och olika typer av
restriktioner medan de sistnamnda avser direktpaverkan pa priset, till
exempel genom skatter och avgifter. Andra, mindre lattkategoriserade
styrmedel  &r informationsinsatser,  upphandling och  frivilliga
overenskommelser mellan stat och naringsliv.*? Tva av de styrmedel i svensk
miljopolitik som &r av intresse for detta arbete &r producentansvar och
frivilliga ataganden fran branscher eller foretag i sa kallade miljoavtal.
Producenterna och naringslivet deltar via dessa styrmedel pa ett aktivt satt
for att uppna en kretsloppsanpassad samhéllsutveckling. Producentansvar
innebadr att producenterna maste ta ansvar fér mojligheter till atervinning och
ateranvandning av sina produkter.”* Da producentansvaret kan stalla krav pa
en viss atervinningsgrad kan samarbete vara det enda sattet for foretag att

8 Prop. 1997/98:145 sid. 34-43.

° Prop. 1997/98:45 del 1 sid. 161-162. Se &ven prop. 1997/98:145 sid. 304 ff.

9 For nedanstaende se, Pihl, Miljoekonomi -fér en hallbar utveckling 1997, Miljon och
miljopolitiken analyseras dar utifran ett samhallsekonomiskt perspektiv.

1 Miljs, handel och konkurrens —spelregler for effektiva marknader, konkurrensverkets
rapportserie 1998:1 sid. 32, Portwood, Competition law and the Environment 1994 sid. 13.
2 Miljs, handel och konkurrens, 32-33.

3 Miljs, handel och konkurrens, sid. 101-104. Fér narvarande finns det
producentansvarsforordningar for returpapper, dack bilar och tva olika for forpackningar.
Med producentansvar menas i princip att den som yrkesmassigt tillverkar eller materialet
eller produkter eller yrkesmassigt for in den i Sverige ska aterta och samla in uttjanta
produkter. | forordningarna stalls vissa krav pa atervinningsgrad av materialen och
produkterna. For att klara dessa krav har producenterna i vissa fall samarbetat i sérskilda
materialbolag for att administrera insamling och atervinning.

10
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uppna kraven.** Utformningen av de atervinningssystem som skapats har vid
flera tillfallen bedomts av KKV da de samarbeten som uppstatt till foljd av
regleringarna haft konkurrensbegransande effekter. Miljéavtal innebdr oftast
att branschforetradare gor ataganden for branschen gentemot nagon
myndighet om att I6sa miljorelaterade problem sdsom exempelvis
omhéndertaganden av uttjdnta produkter. Dessa miljoavtal ar inte juridisk
bindande och regleras inte av nagon lagstiftning. For narvarande finns i
Sverige ca. 20 miljéavtal.”

Fran myndigheternas sida anses egna initiativ fran foretag och andra aktorer
pa marknaden i miljoskyddssyfte vara onskvarda. Kan lagstiftning undvikas
for att uppna miljopolitiska mal ar mycket vunnet. Regering och riksdag har
vid ett flertal tillfallen uttalat att frivilliga 16sningar &r att féredra och att det
ar efterstravansvart att de miljopolitiska malen uppnas pa frivillig vag utan
tvangsmedel. Om reglering sker pa frivillig vag minskar ocksa kostnader for
administration och verkstéllighet fran myndigheternas sida. Marknadens
aktorer ska aktivt delta i miljoarbetet och sjilva utforma system for att
uppnd malen.® Aven fr&n naringslivets synpunkt torde det vara
fordelaktigast om de kan vara med och utforma miljoskyddsatgarderna. Kan
pa sa satt lagstiftning och andra administrativa hinder undvikas okar
mojligheterna for dem att driva sin verksamhet pa foretagsekonomiskt basta
satt.r” | och med att naringslivet aktivt tar del i miljoarbetet kan
kostnadseffektiva och val avpassade metoder utvecklas dar malet med ett
hallbart samhalle lattare kan uppnds. Aven inom EU har miljopolitiska
styrmedel dar foretagen tar aktiv del i miljoarbetet forordats. | manga av
gemenskapens lander anvands frivilliga miljoavtal och sjalvreglering som ett
styrmedel inom miljépolitiken.*®

2.2 Konkurrenspolitik

2.2.1 KLs andamal

Enligt 18 KL har lagen till &ndamal att ’undanrdja och motverka hinder for
en effektiv konkurrens i frdga om produktion av och handel med varor,
tjanster och andra nyttigheter.”” | férarbetena till lagen ségs att "’konkurrens
stimulerar till battre anvandning av samhallets resurser” och att en dkad
konkurrens &r till fordel foér konsumenterna genom att utbudet breddas och

4 Naturvardsverket anser att det i manga fall inte ar méjligt for enskilda producenter att
leva upp till forordningarnas krav, utan att det kravs samordning. Naturvardsverkets rapport
4748 “Har producenterna natt malen?”

5 Miljo, handel och konkurrens, sid. 65. Telefonuppgifter frdn Eva Jernbécker,
naturvardsverket.

6 Se bland annat prop. 1992/93:180 sid. 1-3, 52-53, 1996/97:172 sid. 44, prop.
1997/98:145 sid.196-197.

7 Se Jacobs, EEC Competition law and the Environment, sid. 41 ff.

18 COM(96) 561 om environmental agreements, sid. 4 ff.

11
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priserna pressas.”® Enligt forarbetena bor konkurrensen pa marknaden skapas
av foretagen sjalva. Det &r dock viktigt att foretagen inte satter konkurrensen
ur spel da det kan leda till langsiktiga samhéllsekonomiska forluster. For
de fall dar foretagen begransar konkurrensen pa ett satt som é&r
overvagande negativt for samhéllsekonomin och for konsumenterna maste
statsmakterna ha effektiva instrument att hindra detta.”® Malet for KL ar
alltsa att vara ett instrument for att framja en effektiv konkurrens till gagn
for samhallsekonomin och for konsumenterna.

2.2.2 Konkurrensreglerna

For att motverka hinder for en effektiv konkurrens har man i KL stallt upp
principiella forbud mot konkurrensbegréansande samarbete mellan foretag
och missbruk fran ett eller flera foretags sida av en dominerande
marknadsstallning. Dessa forbud aterfinns i 6 respektive 1988 KL. For att fa
en stark konkurrensratt med ett preventivt och direktverkande system bygger
KL pa forbudsprincipen istallet for missbruksprincipen.? Alla samarbeten
som faller under forbudet i 68 KL ar i princip forbjudna, &ven de som vid en
samlad bedémning framstar som positiva fran allman synpunkt. Med
anledning darav finns det, nér ett samarbete som begransar konkurrensen pa
ett sadant satt som beskrivs i 68 KL konstaterats, i 88 KL en mojlighet for
konkurrensverket (KKV) att efter anmélan besluta om undantag for avtalet
fran forbudet pa viss tid. 1 178 KL finns vidare en mojlighet for regeringen
att utfarda gruppundantag for grupper av avtal som uppfyller
forutsattningarna for undantag enligt 88 KL. Vidare finns regler om kontroll
av foretagsforvarv som syftar till att hindra uppkomsten av
marknadsdominans som sétter konkurrensen ur spel och kan motverka
utvecklingskraften inom naringslivet.?

2.3 Konflikter

Mellan tva olika mal kan det uppsta en konflikt om dessa ar ofdrenliga och
det ena malet inte gar att uppfylla utan att det andra far ge vika. Alla
malkonflikter ar dock inte olGsbara. | en skrift fran naturvardsverket
diskuteras just problemen med malkonflikter i miljoarbetet.?® Konflikter som
ar mojliga att losa kallas oakta malkonflikter eller tekniskt losbara
konflikter. Miljopolitiska atgarder kan skapa spelregler som snedvrider
marknaden och paverkar enskilda foretags situation och deras

9 prop. 1992/93:56 sid. 4. Den effektiva konkurrens som efterstravas kan sagas rada pa den
marknad dar antalet séljare inte &r for begrénsat, de utbjudna varorna inte &r for
differentierade, foretagen inte handlar i samforstand med varandra och inga vasentliga
hinder finns for nyetablering av foretag. Carlsson, Schuer, Soderlind, sid. 33. Sambandet
mellan en effektiv konkurrens och okad samhallsnytta kommer fran nationalekonomiska
studier. Se Parkin, Powell och Matthews, Economics1997, sid. 258-283.

20 prop. 1992/93:56 sid. 16.

2! prop. 1992/93:56 sid. 18

22 prop. 1992/93:56 sid. 38-39.

2 Naturvardsverkets rapport 4800, Malkonflikter och styrmedel, ett centralt miljstrategiskt
problem, Se bl. a. sid. 17-29 och 52 ff.
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konkurrenskraft.* Val utvecklade miljopolitiska styrmedel kan goéra att de
miljopolitiska malen uppnéas med en mindre inverkan pa konkurrensen. Akta
malkonflikter, daremot, uppstar nar en avvagning mellan malen maste goras.
Ett omrade inom vilket en genuin konflikt mellan miljoregler och
konkurrens rader ar transportomradet.® Ju enklare det ar att transportera
varor, desto mer gynnas konkurrensen. P4 motsvarande satt gynnas miljon
av att transporterna minskar.

Bade miljopolitiken och konkurrenspolitiken syftar som ovan namnts till att
utveckla ett hallbart samhalle och till att 6ka vart samlade vélstand. Dessa
tvd mal star inte i sig i nagot motsatsforhallande. En effektiv konkurrens
kan tvartemot vara till fordel for miljon genom att generera vélstand som gor
det mojligt att anvénda resurser for att utveckla miljovénliga produkter.
Vidare kan en effektiv konkurrens dven framja introduktion av miljévanliga
produkter pa marknaden. Néar alla externa miljokostnader internaliserats i
priset pa en produkt kommer de miljévanliga alternativen att relativt sett
minska i pris vilket gor att de miljovanliga produkterna kan sla ut mindre
miljovanliga produkter. I takt med att konsumentmedvetandet 6kar kan &ven
miljovanlighet anvéndas som ett konkurrensmedel i marknadsféringen. EU-
radet har i en resolution tagit upp just relationen mellan konkurrenskraft och
miljoskydd och papekat att en hallbar tillvaxt inom industrin ger mojligheter
att utveckla miljovanliga produkter. Samtidigt kan preventiva och
marknadsbaserade miljokrav ©ka industrins konkurrenskraft genom att
denna darigenom kan erbjuda miljovanligare produkter.?

En forsta konflikt mellan miljé och konkurrens askadliggors genom att de
miljopolitiska styrmedel som utformats for att uppna ett hallbart samhélle
medfér negativa effekter for konkurrensen vilket gor att den
samhallsekonomiska effekten av atgarden blir negativ. | propositionen om
svenska miljomal uppméarksammas detta genom att dar sags att atgarder for
att uppna miljomalen ska vidtas pa samhallsekonomiskt basta satt. Vidare
diskuteras vikten av att marknadsbaserade styrmedel utformas sa att
mojligheterna till en sund konkurrens erbjuds. Systemen maste anpassas sa
att de inte star i strid med KL.# En andra konflikt uppstar om de medel som
finns for att sékra en effektiv och sund konkurrens, i detta fall KL, inte ger
det samhallsekonomiskt basta resultatet da forfaranden med positiva effekter
for miljon kan forbjudas. Denna konflikt star i centrum for detta arbete.
Dessa tva konflikter &r bada tekniskt losbara och de styrmedel som finns
inom respektive politikomrade kan utvecklas. Det svaraste problemet torde
dock uppsta nar sund konkurrens och miljoskyddsatgarder ska varderas
gentemot varandra i det fall en ékta konflikt uppstar. Fragan har beskrivits

41 Miljo, handel och konkurrens, ges exempel pa olika miljopolitiska atgarder och deras
inverkan pa konkurrensen.

%Se Miljs, handel och konkurrens, sid. 37.

%6 Radets resolution Industrial competitivness and environmental protection.

0J [1992] C 331/5.

2" Prop. 1997/98:145 sid. 43. For att &stadkomma oOnskvarda resultat som t. ex.
konkurrensneutralitet bor vid vissa tillfallen lagstiftning tillgripas.
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som i hég grad beroende av etik och hur man véarderar socio- ekonomiska
och ekologiska faktorer och vager dem mot varandra.?®

%8 Naturvardsverkets rapport 4800, Malkonflikter och styrmedel, ett centralt miljstrategiskt
problem, sid. 52 ff. Den konflikten &r grundldggande for avvagningen mellan miljé och
konkurrens men kan inte utredas inom ramen for detta arbete dad det ar det KL, som
konkurrenspolitiskt styrmedel, som star i centrum for detta arbete.
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3 Konkurrens och milj6 inom EG

Pa grund av den materiella likheten mellan KL och Romf konkurrensregler
ar det av stort intresse att beakta det Gvervdgningar som gjorts mellan
konkurrens och miljoskydd inom EG-ratten. Dels for att klargora i vilken
utstrackning artiklarna 81 och 82 ska tolkas pa ett annat satt &n 6, 8 och
1988 KL med hansyn till Romf rattsliga kontext, vilket ar av stor vikt da
ledning for tillampningen av KL ska hamtas fran EG-ratten, dels da den
rattsutvecklingen som sker inom EG kan tankas paverka den svenska
rattsutvecklingen de lege ferenda. EG-ratten och dess konkurrensregler &ar
aven i sig gallande lag i Sverige. | det foljade kommer kort EGs miljo- och
konkurrenspolitik att beréras och den paverkan miljoskyddets stéallning inom
EG-rétten kan ha pa konkurrensreglernas tillamplighet och tolkning.

3.1 EGs miljopolitik

I Romf ursprungliga lydelse ndmns varken miljo eller miljoskydd. For att
gemenskapens befolkning skulle kunna ta del av det 6kade vélstand som den
ekonomiska utvecklingen syftade till, marktes snart att man &ven pa
gemenskapsniva var tvungen att vidta atgarder for att befolkningens
livsmiljo skulle sékras.® Miljopolitikens utveckling inom gemenskapen kan
foljas genom de fem handlingsprogram for miljon som antagits sedan 1973.
Handlingsprogrammen é&r inte rattsligt bindande dokument men innehaller
programforklaringar och riktlinjer for forverkligandet av miljopoltiken. Genom
dessa har de grundlaggande malen och principerna for gemenskapens
milj0arbete utkristalliserats och miljopolitiken har efterhand integrerats i 6vrig
gemenskapspolitik.*® For narvarande l6per det femte handlingsprogrammet
vars huvudtitel ar "Towards sustainability”, mot en hallbar utveckling. Likavl
som i de svenska miljopolitiska programforklaringarna konstateras att enskilda
har ett ansvar for miljon.* Fér okat miljoskydd bor egna initiativ av privata
aktorer, sasom frivilliga miljéavtal och andra former av sjalvreglering inom
industrin uppmuntras.

3.2 Miljoskyddets stallning i EG-ratten

Genom inférandet av gemenskapsakten 1987 gavs gemenskapen
uttryckligen befogenheter Gver lagstiftning inom miljoskyddsomradet och
grunderna for gemenskapens miljopolitik skrevs in Romf nuvarande artiklar
174-176.* Innan dess hade EG-domstolen slagit fast att miljoskyddet
utgjorde ett gemenskapens viktigaste mal.* Miljoskyddet har idag en stark

9 Se Kramer, E. C. Treaty and Environmental law 1998, sid. 2

%0 Mahmoudi, EU:s miljératt 1995, sid. 45 ff.

3! Femte miljéhandlingsprogrammet, [1993] OJ C 138, sid. 11 ff. Jmfr. Kap. 2.1.2

%2 Femte miljéhandlingsprogrammet, [1993] OJ C 138, sid. 14.

% Se Kramer, sid. 1-3.

%% MAl 240/83 Procureur de la Republique v Association de Défense de brileurs d Huiles
Usages 1985 ECR 531, Jacobs, EEC competition law and the protection of the
environment, sid. 37.
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stallning inom gemenskapen vilket inte minst star klart vid en lasning av
artikel 2 Romf. ”Gemenskapen skall ha till uppgift att genom att upprétta en
gemensam marknad och... genom att fullfélja den gemensamma politik eller
verksamhet som avses i artiklarna 3 och 4 frdmja en harmonisk, val avvagd
och hallbar utveckling av naringslivet inom gemenskapen som helhet.”
Gemenskapen ska framja “en hog niva i fraga om miljoskydd och en
forbattring av  miljons  kvalitet.” Vidare har den sa kallade
integrationsprincipen genom Amsterdamfordraget lyfts ur artikel 174 och
placerats i artikel 6. "Miljoskyddskraven skall integreras i utformningen och
genomférandet av gemenskapens politik och verksamhet enligt artikel 3,
sarskilt i syfte att framja en hallbar utveckling.” Detta tyder enligt
Mahmoudi pa att miljoskyddet blivit en karnfraga for gemenskapen.®

3.3 Konkurrensrattens stallning i EG-ratten

For att uppna de 6vergripande malen med gemenskapens verksamhet ska
enligt artiklarna 3a, ¢ och g verksamheten innefatta en avveckling av
handelshinder mellan medlemsléanderna, skapandet av en fri inre marknad
och skapandet av en ordning som sékerstéller att konkurrensen inom den
inre marknaden inte snedvrids. Det ndrmare syftet med att reglera privata
aktorers upptradande pa marknaden &r precis som for de svenska reglerna att
I enlighet med ekonomisk teori skapa ett effektivt néringsliv och att skydda
konsumenterna.  Konkurrenspolitiken syftar till, for att anvénda
kommissionens ord, precis som alla andra politikomraden, att medverka till
att gemenskapens mal uppnas och att 6ka unionens ekonomiska vélstand
och vélbefinnande.* Ett annat speciellt syfte med EGs konkurrensratt ar att
genom harmonisering av konkurrensreglerna underldtta och frdmja
skapandet av en fri och fungerande inre marknad och darigenom som ett
komplement till reglerna om handelshinder underlatta for uppréttandet av
den gemensamma marknaden.*” Privata aktorer ska inte kunna begrénsa den
mellanstatliga handeln genom att stalla upp egna regler som motverkar
skapandet av en marknad inom gemenskapen. Att konkurrensrétten har en
stark stallning inom EG-ratten kan férklaras med just integrationssyftet.®
EG-domstolen har &ven uttalat att ”...competition must not be eliminated.

% Mahmoudi, Att stalla miljokrav vid offentlig upphandling sid. 8

% 26:e rapporten om konkurrenspolitiken 1996, sid. 5. Den grad av konkurrens som
efterstrdvas kallas “workable competition” vilket i stort sett motsvaras av det svenska
uttrycket effektiv konkurrens. Se kap. 2.2. samt Fejd, EU-konkurrenceret 1997 sid. 53.

% Angéende konkurrenspolitikens syfte inom EG se Korah, An introductory guide to EC
competition law and practice 1994, sid. 8-9, samt Westin, Introduktion till EGs
konkurrensratt 1998, sid. 24-25. Ziegler, Trade and the environmental law in the european
community sid 30 ff. Se Malen 56 & 58/64 Grundig & Consten v Commission [1966] ECR
299 och 26/76 Metro v Commission | [1977] ECR 1875 dér konkurrensrattens syfte att
sékerstélla integration betonas.

%8 Wahl, Konkurrensférhéllanden sid. 59 ff. Wahl anser att just integrationssyftet gor att
konkurrensratten har en stark stéllning inom gemenskapen och att tillampningen dérav blir
strikt.
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This requirement is so essential that without it numerous other provisions of
the Treaty will be pointless™.*

3.4 Miljoskyddets foretrade framfor
konkurrensreglerna

En fraga som stéllts i doktrinen ar i fall miljoskyddet inom gemenskapen har
den konstitutionella statusen att vid en konflikt mellan miljéskyddshansyn
och konkurrenshansyn, konkurrenshansynen far ge vika.” Portwood menar
att det ar mojligt att miljoskyddet inom gemenskapen har uppnatt en
konstitutionell status liknande den som skyddet av de manskliga
rattigheterna har och att om en prioritering mellan konkurrens och
miljoskydd maste goras, miljoskyddet i kraft av hogre konstitutionell status
har foretrade. Det &ar framst pa den for miljoskyddet unika
integrationsprincipen i artikel 6 som Portwood bygger sitt resonemang om
att miljoskyddet har en speciell konstitutionell status. Konkurrenspolitiken
ar, trots dess starka stallning inom EG-rétten, endast en metod for att uppna
gemenskapens mal i artikel 2 vilket inte ger den en lika hog konstitutionell
status. Om konflikt uppstar har miljoskyddet generellt foretrade framfor
konkurrenshansyn.*

I Romf finns det inte ndgon bestammelse som direkt ger uttryck for
miljoskyddets generella foretrade framfor konkurrenshansyn eller att
atgarder som tas till skydd for miljon automatiskt ska undantas fran
artiklarna 81 och 82 och EG-domstolen har inte tagit stallning i fragan.
Finns det da utrymme for en tolkning av artikel 6 som innebar att
miljoskyddet, s3 som Portwood foresprakar, har generellt foretrade framfor
andra gemenskapsmal och i sa fall att atgarder tagna i miljoskyddssyfte inte
kan angripas med konkurrensreglerna? Jacobs svarar nekande men pekar pa
att miljoskyddet trots allt har en speciell stéllning i Romf. Det torde dock
inte vara mojligt att lasa in ett totalt undantag for miljoskyddsatgarder fran
konkurrensreglerna. Mot detta talar dven att konkurrensreglerna har utrustats
med egna undantag® Inte heller Kramer ger artikel 6 den innebdrden: It is
not possible to deduce from the new article 6 of the E.C.Treaty a rule that
environmental objectives prevail in case of conflict over other objectives,
even if the importance of environmental issues in the E.C. Treaty has been
constantly increasing, from the Single European Act 1987 to the Maastricht
Treaty 1993 and the Amsterdam Treaty 1997. Any such hierarcy of

% Mal 6/72 Continental Can [1972] ECR 215 grund 24.

%0 Jacobs, sid. 44, Portwood, sid. 86 ff.

*! portwood, sid. 86 ff. Article 130r(2) is the only article which requires express
integration of one policy, namely, the environmental policy, into both the definition and
implementation of all other policys. Such wording apperas to have a character of a
constitution.” Integrationsprincipen aterfinns numera i artikel 6.

#2 Jacobs, sid. 45-46. Jacobs for aven fram ytterligare argument mot att lyfta ut miljéskyddet
fran konkurrensreglernas tillamplighet som inte har nagot samband med den konstitutionella
statusen eller reglernas utformning. Bland annat att en korrekt tilldmpning av principen om
att fororenaren betalar gor att varor som skadar miljon mindre blir relativt sett billigare och
i detta Idge kommer en sund konkurrens att gynna miljoskyddet. Jmfr. Kap. 2.3.
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objectives would have needed clearer expression in the Treaty.”*
Uttalanden fran kommissionen tyder inte heller pa att de inte skulle tillampa
konkurrensreglerna pa ett forfarande som var till fordel for miljon.*

3.4.1 Fri handel och milj6

EG-domstolen har &n sa lange inte avgjort nagot arende dar miljohansyn
stallts mot ett forfarandes inverkan pa konkurrensen. Den har dock avgjort
arenden dar nationella atgarder till skydd for miljon inskrankt handeln
mellan medlemsstaterna. EG-domstolen har fastslagit att i miljoskydd ar ett
tvingande hansyn och i enlighet med Cassis de Dijon-doktrinen (rule of
reason) kan inskrankningar godtas om atgarderna dr oundgangligen
nodvandiga, star i proportion till sitt syfte och inte leder till formell eller
materiell diskriminering.” | Danish bottle case* berattigade nationella
miljoskyddsatgarder begransningar i varors fria rorlighet. Ett krav pa bade
producenter och importdrer om upprattande av pant- och atervinningssystem
for vissa dryckesforpackningar medférde handelshinder. Retursystemet
accepterades men vissa regler i anslutning till systemet holls for att vara
oproportionella i forhallande till sitt miljoskyddande syfte. Den
proportionalitetsheddmning som gérs fran fall till fall kan generellt sdgas
innebéra att det via atgarden maste vara mojligt uppna det efterstavade
miljoskyddsmalet, atgarden maste vara nodvandig for uppna malet och
samtidigt den minst handelshindrande och vidare maste miljéforbattringen
vara proportionell i forhallande till handelsbegransningen.”

For att nationella atgarder ska godtas under rule of reason far de inte heller
vara diskriminerande. Olikheter i behandlingen kan dock tillatas om det sker
pa en legitim grund. EG-domstolen har godtagit en lokal regel som endast
géllde och forhindrade import av utldndskt avfall. Bland annat med
beaktande av principen om att miljoforstoring ska hejdas vid kallan,
narhetsprincipen och principen om sjalvforsorjning®® ansags inte regeln
diskriminerande.®

8 Kramer, sid. 55. Se aven Ziegler, sid. 109-111. Den enda méjligheten att rattfardiga ett
avtal som strider mot artikel 81 ar enligt honom att ga via undantagen i Romf eller via
undantag i relevant sekundérlagstiftning, &ven om forfarandet ar till fordel for miljon, samt
Chamlers, Environmental Protection and the single market, sid. 84. Ett samarbete som ger
mindre skadliga produkter gor inte att agerandet faller utanfér EGs konkurrensregler.

* Se bland annat COM(96) 561 om environmental agreements, sid 15 p. 27-28 dar
utgangspunkten ar att foretags mojligheter att samarbeta trots miljomassiga fordelar
begransas av artiklarna 81 och 82 med mdjlighet till undantag enligt 81 (3). Se &ven 25:e
rapporten om konkurrenspolitiken sid. 41, 23" report on competition policy sid. 93 ff.
Portwood verkar inte sjilv tro att hans resonemang skulle godtas av gemenskapens
institutioner, se sid 97 ff.

** MAl 120/78 Cassis de Dijon, 1979 ECR 649 i kombination med mal 240/83 Procureur de
la Republique v Association de Défense de briileurs d"Huiles Usages 1985 ECR 531. Se
Kramer, sid. 141-142.

* Mal 302/86 Commission v Denmark, 1988 ECR 4607. Se vidare Reid, Trade and the
Environment, European environmental law review, nr. 4 1996 sid. 144 ff.

*7 Ziegler, sid. 96 ff.

*8 Principles of correction at source, self-sufficiency and proximity.

#9 MAl 2/90 Commission v Belgium 1993 ECR 4431, Se Ziegler, sid. 90 ff.
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3.4.2 Kommentar

Att i EG-rétten lasa in ett generellt undantag fran konkurrensreglerna for
atgarder tagna i miljoskyddssyfte verkar inte mojligt. Inom omradet fri
handel och miljo har EG-domstolen sokt en balans mellan ekonomisk
integration och lokalt miljoskydd genom att tillampa rule of reason.® Att
EG-domstolen i avvagningen mellan en fungerande konkurrens och ett
starkare miljoskydd skulle ge miljoskyddsatgarder ett generellt undantag
verkar i ljuset av den bedémningen inte troligt. Utgangspunkten for den
fortsatta framstallningen ar ocksa att atgarder tagna i miljoskyddssyfte inom
EG-ratten aven fortsattningsvis kommer att bedomas fran fall till fall utifran
arendets specifika omstandigheter.

3.5 Miljoskyddshansyns inverkan pa
tillampningen av artikel 81 och 82

| det foljande ska den koppling som finns mellan miljoskyddskrav och
konkurrensregler i Romf berdras och i vilken utstrackning miljohansyn
maste tas vid tillampning av artiklarna 81 och 82. Sarskilt viktig i detta
avseende dr integrationsprincipen i artikel 6.

Kan hogre miljéskydd anses vara ett mal for artikel 81 och 82 vilket medfor
att de som tillampar konkurrensreglerna maste ta hansyn till forfarandets
paverkan pa miljon? Gemenskapen skall enligt artikel 2 framja en hallbar
utveckling, en hog niva i fraga om miljéskydd och en forbattring av miljons
kvalitet och miljoskyddskraven® skall enligt artikel 6 integreras i
genomférandet av gemenskapens verksamhet, daribland den ordning som
sékerstéller konkurrensen. Av stor vikt for vilka miljoskyddshédnsyn som
skall tas vid tillampningen av artikel 81 och 82 &r integrationsprincipen i
artikel 6 och dess innebord. Fran att ha infogats i artikel 132r(2) 1987 med
inneborden att  miljoskyddskraven skulle vara en komponent i 6vriga
politikomraden har den lyfts ut till en egen artikel i Romf inledning dar det
talas om att miljoskyddskraven skall integreras i all Ovrig verksamhet.
Kramer anser att integrationsprincipen numera ar den viktigaste av de
principer for miljoskydd som stéllts upp i Romf och att den “calls for a
permanent, continous ’greening” of all Community policies.””* Mahmoudi
menar att nd&mnda princip har blivit rattsligt bindande fér gemenskapens
institutioner och skall styra samtliga aktiviteter inom gemenskapen.®® En av
forhoppningarna med att placera principen i inledningen av fordraget och
genom att specificera omfattningen av institutionernas skyldighet att beakta
miljoskyddskraven i Romf var att principen skulle fa ett stérre genomslag i

%0 Se Ziegler, sid 237 ff.

1 Med "miljoskyddskraven” menas de mél som lagts fast i artikel 174(1) och &ven
integrering av principerna for miljoskydd i artikel 174(2). Krédmer, sid.71-72.

52 Kramer, sid.71.

53 Mahmoudi, Att stalla miljokrav vid offentlig upphandling, sid. 8.
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institutionernas verksamheter.> Gemenskapens institutioner har dock enligt
Kramer en stor frihet nar det galler att integrera miljoskyddskraven, ”..since
the integration requirement is a principle and not a legally binding rule for
all cases,” och ”its implementation will depend almost entirely of the
political will of the Community institutions to make the integration clause
fully operational.” Det skulle enligt Kramer vara forenat med stora
svarigheter att rattsligen visa att en viss institution inte integrerat
miljéhansyn i sin verksamhet.>

En i stort sett samstdmmig doktrin anser att integrationsprincipen gor att det
inte langre &r mojligt att tillAmpa konkurrensreglerna endast med beaktande
av ett forfarandes effekter pa konkurrensen. Miljoskyddsaspekter maste
integreras.®® Aven kommissionens installning ar att miljoskyddskraven maste
integreras i konkurrenspolitiken. | anslutning till integrationsprincipens
inforande och det femte miljohandlingsprogrammet uttalar kommissionen
att ”’[CJompetition must therefore, as much as any other Community policy,
take accuont of environmental considerations.”” De miljdmaéssiga
malsattningarna i artikel 174 kommer att integreras i konkurrenspolitiken i
analysen av enskilda &renden dar konkurrensbegransningarna vags mot de
miljomassiga malsattningar som kan realiseras via forfarandet. Detta
kommer att ske genom undantagsbestammelsen i artikel 81(3) med
beaktande av principen om proportionalitet.>®

5 Mahmoudi, EU:s miljératt efter Amsterdamfordraget, Juridisk tidskrift 1997/98 nr. 2 sid.
402-403.

5 Kramer, sid.71-72. Pagh, EU miljéret 1996 sid. 57, &r inte lika tveksam till om
integrationsprincipen kan genomftras i praktiken. Doyle argumenterar for att &ven stater
och dess myndigheter kan vara bundna av EG-réttens miljoskyddskrav i viss utstrdckning.
Nationella miljoskyddslagar bor tolkas enligt Romf krav. Eventuell effekt pa nationella
konkurrensmyndigheter skyldigheter att ta hénsyn till EG-rittens miljoskydd &r av
resonemanget ar inte helt klart. Precaution and prevention: Giving effekt to article 130r
without direct effekt.

% Jacobs, sid.46 ff. Ziegler, sid 111. Khalastchi & Ward, Sustainability: An assessment of
environmental agreements under Community law, sid. 283, "The EC Treaty does not elevate
competition above environmental policy or vice versa. What it aims to do is to ensure that
environmental concerns are integrated into all policies of the european Community and
that environmental benefits are taken into account when the Commission decides.”
Portwood, sid. 78-79. Portwood anser &ven att forsta meningen av artikel 81, att
konkurrensbegrénsningar ska anses som oférenliga med den gemensamma marknaden, visar
att miljohansyn ska tas. | begreppet den gemensamma marknaden ingar de mal for
gemenskapen som finns uppsatta i artikel 2 och de verksamheter som gemenskapen enligt
artikel 3 ska innefatta, bland annat en miljopolitik. Om ett forfarande ska vara forenligt med
den gemensamma marknaden kravs att dess verkningar pa miljon tas i beaktande.

57 23" report on Competition policy, sid. 93. Se dven Competition law and the environment
-note by the European Union, DAFFE/CLP(95)31, sid. 3 angaende davarande artikel 132r
(2), "like any other Community policy, competition policy must take into account the
environmental dimension.”

%8 25:e rapporten om konkurrenspolitiken sid. 41. Portwood anser att artikel 6 i kombination
med artikel 174 dven ger ett femte villkor under artikel 81(3). Kommissionen ska inte
bevilja undantag utan att ha tagit de miljomassiga konsekvenserna, sa val positiva som
negativa, av ett forfarande i beaktande. Portwood, sid. 157-158.
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3.5.1 Kommentar

Den viktigaste slutsatsen som gar att dra av ovanstaende ar att det finns en
uttalad skyldighet for gemenskapens institutioner att integrera
miljoskyddskrav i tillampningen av konkurrensreglerna. Mindre klart &r vad
som exakt menas med att integrera miljoskyddskrav i tillimpningen. Ar
artikel 6 bindande for gemenskapens institutioner pa ett satt som gor att de
ar skyldiga att visa att miljoskyddshansyn tagits vid enskilda beslut eller
inneb&r det mer en uppmaning att integrera miljoskyddsaspekten i
tillampningen av konkurrensreglerna? Klart &r dock att det finns en vilja att
integrera miljoskyddshansyn i samtliga politikomraden och vid samtliga
beslut. Konkurrenspolitiken ses inte som ett fristdende element utan som en
metod bland andra att skapa valstand inom gemenskapen. Detta ar
skillnaden gentemot instéllningen i forarbetena till KL d&r andra allménna
intressen an rent konkurrenspolitiska inte skall beaktas vid tillampningen av
KL.*® De avgorande som kommissionen har gjort dar miljoskyddshansyn
vagts in i bedémningen kan ha fargats av denna instéllning till miljoskyddets
integrering i konkurrensratten, i vart fall efter 1987 da
miljoskyddsbestammelserna infordes i Romf. Néar ledning hamtas fran EG-
ratten for tillampningen av KL &r detta av stort intresse.

| det féljande kommer genomgangen att inriktas pa de svenska
konkurrensreglerna och miljéhansyn i tillampningen av KL. P& grund av den
ledning som ska hamtas fran gemenskapens praxis kommer relevant doktrin
och relevanta drenden fran EG-ratten att beaktas dven under den fortsatta
framstallningen

% Prop. 1992/93:56 sid. 70 samt 78.
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4 Milj6hansyn som allmant intresse
vid tilldmpningen av KL

4.1 KLs generellatillamplighet

Inom EG-rétten har det diskuterats om konkurrensreglerna inte &r tillampliga
pa ett forfarande som ar till fordel for miljon.* Motsvarande diskussion har
inte uppstatt i Sverige. Finns det da nagot som talar for att atgarder tagna i
ett miljoskyddssyfte generellt sett ska undantas fran KLs regler? KL ar en
generell lag som med nagra begransningar géller inom hela naringslivet och
for alla foretagsformer.®* I dvrigt ar forbudsbestammelserna tillampliga pa
alla forfaranden av privata aktorer. For att KL inte ska vara tillamplig pa ett
forfarande som medfor konkurrensbegransningar kravs att riksdagen gjort en
avvagning mellan olika allménna intressen i lag.

4.2 Offentliga sarregleringar

| forarbetena till KL sdgs att nér riksdagen efter avvéagning mellan olika
allménna intressen genom lag beslutat om offentliga regleringar som medfor
konkurrenshammande verkningar kan den situationen uppkomma att KL
inte ska tillampas alls. Foretagen kan vara rattsligt forpliktade att handla pa
ett visst satt. Konkurrensbegransningar som inte ar ett uttryck for den fria
partsviljan utan en direkt och avsedd effekt av lagstiftning eller en
ofrankomlig foljd darav kan inte angripas med KL och varken 6 eller 198§
KL blir tillampliga.®> Aven forordningar utfardade med stod i lag kan
medfdra att KL inte blir tillamplig.*® Detta &r en utvidgning av méjligheterna
att angripa konkurrensbegransande beteende jamfort med aldre lagstiftning.®
Miljohansyn i allmanna regleringar kan alltsa medfora att KL inte blir
tillamplig. I det fallet har det alilmanna gjort en avvagning mellan miljé- och
konkurrenshansyn. | svensk ratt finns ingen lagregel som innebér en generell
prioritering mellan miljo- och konkurrenshansyn dar atgarder tagna i

%0 Kap 3.4.

8 Bernitz, Den svenska konkurrenslagen 1996, s. 73. Fér samarbete inom jordbrukets
primarforeningar har det inforts ett sarskilt undantag fran forbudet i 6 § KL, 18 a-c 8§ KL.
Aven oéverkommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare ar enligt 2§ KL undantagna.
Immaterialrattsliga ensamratter atnjuter ocksa en speciell stallning trots att de kan verka
konkurrenshdmmande. Se Carlsson, Schuer, Sderlind, Konkurrenslagen 1995 sid. 37 ff.

%2 prop. 1992/93:56 sid. 70.

63 Svensk EPS atervinning AB, dnr.1134/96.

 Prop. 1981/82:165 sid. 185-187 samt Carlsson, Férhallandet mellan KL och
sérregleringar, Konkurrens nr. 6/96 sid. 4. | den &ldre konkurrenslagen skulle
konkurrensbegrénsande beteende som var i linje med tvingande normgivning inte beddémas
som otillborligt. For detta behdvdes inte nddvandigtvis en norm med lags dignitet utan
beteenden som Overensstdimde med riktlinjer for politiken som dragits upp av riksdagen
kunde godkénnas. Frivilliga 16sningar for att inrdtta sig efter samhalleliga, icke-tvingande,
onskemal kunde medfora att konkurrenslagen inte skulle tillimpas om det
konkurrensbegransade forfarandet var motiverat utifran sarregleringen.
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miljoskyddssyfte skulle undantas fran KLs tillamplighet. Regeringsformen
ger ingen vagledning. Manniskor i Sverige har inte ndgon grundlaggande
ratt till en god miljo.*®

Ett &rende dar en miljorelaterad reglering gjorde att KL inte skulle tillampas
ar Svensk EPS atervinning AB.*® Regeringen hade utfardat en férordning om
producentansvar for forpackningar. | forordningen stélldes vissa
miljomassiga krav pa forpackningarna och producenterna alades att samla in
och materialatervinna en viss del av forpackningarna pa ett miljomassigt
godtagbart satt. SCA Packaging Sweden AB och Por-Pac AB som
tillsammans hade ca. 95 % av marknaden for EPS-plast &gde halften var av
Svensk EPS atervinning AB som i sin tur var det enda i sitt slag pa
marknaden. Syftet med bolaget var att se till att &garna klarade av uppstallda
mal for insamling av EPS-forpackningar pa ett miljomassigt godtagbart satt.
Det fanns inget i forordningen som direkt pabjod ett samarbete men med
tanke pa de krav som stélldes pa producenterna ansags samarbetet utgora en
ofrankomlig foljd av forordningen. Utan samarbete skulle det vara svart for
bolagen att uppfylla kraven pa insamling och atervinning. Samarbetet och
avtalets innehall lag enligt KKV i linje med miljoskyddssyftet i
lagstiftningen.

Ytterligare ett &rende dar en producentansvarsforordning gjort att samarbete
ansetts vara en ofrankomlig foljd av annan reglering géllde samarbete i
materialbolaget Pressretur AB.®” Samarbetet syftade till att uppfylla de krav
som stalls pa insamlingar av tidningar i enlighet med forordningen om
producentansvar for tidningar. Tre foretag traffade avtal om samverkan i
Pressretur AB. Pressretur AB skulle se till att foretagen klarade av att samla
in och materialatervinna returpapper enligt forordningen. KL ansags inte
tillamplig pa att samarbete forekom genom Pressretur AB da samverkan
ansags utgora en ofrankomlig foljd av forordningen om producentansvar.
KKV bedémde dock villkoren for och utformningen av sjalva samarbetet sa
att inte konkurrensen begransades mer an vad som var en ofrankomlig foljd
av forordningen. En viss marknadsuppdelning godtogs som antogs ha
tillkommit for att minimera transportstrackorna for returpappret. Detta
bidrog till att miljopaverkan till foljd av insamlingen minskade vilket var en
del av syftet med producentansvarsférordningen.®

% Westerlund, Miljélagstiftningen i korthet (jan 1999); http://www.imir.com sid. 9. Enligt
Westerlund har dock Europadomstolen for de manskliga rattigheterna borjat koppla
samman enskildas miljésituation och de ménskliga rattigheterna och Europakonventionen &r
sedan 1995 svensk lag.

® Dnr 1134/96.

®" Dnr 1528/94.

%8 Ytterligare drenden dér samarbete bedémdes vara en ofrénkomlig féljd av miljérelaterade
regleringar géllde ett samarbete kring och uppréattandet av ett retursystem for
dryckesforpackningar av materialet PET (Retursystem-PET), dnr 208/94 m. fl., samarbete
kring retursystem for atervinning av dryckesforpackningar av aluminium (Returpack-burk),
dnr 1412/93 och samarbete avseende retursystem for standardiserade 33 cl. glasflaskor
(Retursystem-flaskor), dnr 1471/93. | dessa drenden beddmdes samarbetet i sig som
konkurrenshegréansande och KKV gjorde en bedémning om undantag kunde beviljas.
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Vid tillstand fran regering eller annan statlig myndighet dar samarbete &r ett
villkor for verksamhetens tillatlighet torde inte KL vara tillamplig om
villkoret har stdd i lag.® | drendet HB Gladokrossen™ som gallde ett
samarbete avseende taktverksamhet foér framtagning av bergkross var
omstandigheterna speciella. Swerock AB och Ballast Stockholm AB som i
normala fall var konkurrenter medgavs undantag for ett samarbete i bolaget
HB Gladokrossen. | samband med att tdktverksamheten bedrevs skulle det
hal som skapades anvandas som avfallsdeponi av ett tredje foretag enligt
tillstandsbeslut for verksamheten fran koncessionsndmnden. Genom att
sammanfora de tva miljofarliga verksamheterna kunde verksamheternas
paverkan pa omgivningen och miljon minskas. For att bereda plats for
avfallsdeponin var tillstandet forenat med vissa tidsramar och krav. Bland
annat var bolaget forpliktat att varje ar ta upp en viss mangd bergkross fran
tdkten oavsett om de hade avsattningsmojligheter for detta eller ej.
Tillstandet fran koncessionsnamnden forutsatte inte ndgot samarbete mellan
foretagen avseende téktverksamheten men de villkor som slagits fast i
tillstandet for de bada verksamheterna var knutna till att avfallsdeponin
skulle vara férdig till ett visst datum. Foretagen tillsammans hade storre
mojligheter att klara av de uppstallda kraven. Tillstandet gjorde inte att KL
inte var tillampligt men det hade stor inverkan pa KKVs beddmning av om
undantag kunde beviljas.

4,21 Kommentar

De miljohdansyn som KKV har lagt in i dessa &renden ligger helt i linje med
den lagstiftning som gjort att KL inte varit tillamplig. Har
konkurrensbegransningarna inte gatt utanfor vad som kravts for att uppfylla
lagstiftningen har KL inte varit tillamplig. KKV har &ven sett till syftet med
lagstiftningen for att utrona om KL varit tillamplig pa eventuella
konkurrensbegransningar. Lagstiftaren kan alltsa gora avvéagningar mellan
konkurrens- och miljohénsyn dar KL inte blir tillamplig. Av intresse &r att
KKV gor en bedomning av vilka konkurrensbegransningar som kan anses
vara en foljd av lag. Vid ett samarbete till foljd av miljorelaterad lagstiftning
godtas alltsa inte alla konkurrensbegransningar utan medfér samarbetet
onddiga begrénsningar mellan deltagande foretag kan
konkurrensbegransningarna anda sta i strid med KL.

% Carlsson, Forhallandet mellan KL och sarregleringar, 5-6. Om ett tillstind getts
gemensamt bara darfor att det soktes gemensamt bor dock KL vara tillamplig pa samarbetet.
Om samarbetet ar tillatet men inte pabjudet uppstar en situation dar man enligt Carlsson
som huvudregel bor kunna tillimpa KL. Detta dr dock beroende av skrivningen av den
aktuella lagen och dess forarbeten.

" Dnr 1588/93.
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4.3 Miljobalkens inverkan pa KL

Som visats ovan kan offentliga sérregleringar leda till att KLs regler inte blir
tillampliga. En viktig fraga ar om miljobalkens regler, sasom offentlig
sérreglering, kan medfora att KL inte blir tillamplig eller om de i annat fall
kan paverka beddmningen enligt KL. Denna genomgang &r begransad till de
allmanna hansynsreglerna i miljobalkens andra kapitlet och nagra av de
problem som kan uppsta i anslutning till dem.™ | det foljande kommer att
redogoras for tva exempel déar hansynsreglerna i miljobalken kan komma att
paverka bedémningen enligt KL.

4.3.1 Miljobalken

1989 paborjades ett lagstiftningsarbete som har lett fram till den miljobalk
som trédde i kraft den forsta januari 1999. I miljébalken har den centrala
miljolagstiftningen, bland annat miljoskyddslagen, naturvardslagen,
vattenlagen och lagen om kemiska produkter samlats i ett regelverk.
Miljobalken &r det grundldggande instrumentet for staten, regeringen och
myndigheter, att via tillstdnd samt bemyndiganden att utfarda forordningar
och foreskrifter, realisera de miljopolitiska malsattningarna beskrivna
ovan.”? Det dvergripande malet med miljobalken ar enligt 1 kap. 18 att
framja en hallbar utveckling, vilket innebar att nuvarande och kommande
generationer tillforsakras en hdlsosam och god milj6. Miljobalken kan sdgas
gélla allt mé&nskligt handlande som, direkt eller indirekt, kanske kan inverka
pa miljon eller nagon naturresurs.” De allméanna hansynsreglerna aterfinns i
balkens andra kapitel. De innefattar ett antal generella regler och principer
som géller alla dem som vidtar en atgard som inte ar av forsumbar betydelse
for balkens mal. Den grundlaggande inneborden av reglerna &r att det finns
en skyldighet for alla som bedriver en verksamhet som kan hota miljon eller
manniskors halsa att vidta de skyddsatgarder, ha den kunskapen och iaktta
de forsiktighetsmatt i dvrigt som behdvs.” Hansynsreglerna i andra kapitlet
ar rattsligt bindande och far laggas direkt till grund for forelaggande eller
forbud.”

4.3.1.1 Hansynsreglernas paverkan pa KLs tillamplighet

Miljébalkens 2 kap 58 séger att alla som bedriver en verksamhet eller vidtar
en atgard ska hushalla med ravaror och energi samt utnyttja mojligheterna
till ateranvandning och atervinning. Denna paragraf ger uttryck for
kretsloppsprincipen som innebdr bland annat att vad som utvinns ur naturen
pa ett uthalligt satt ska kunna ateranvandas och atervinnas med minsta

™ Ovriga regler i miljobalken kan givetvis ocks& medfora att KL inte blir tillamplig enligt
resonemangen ovan. Om de allmanna hansynsreglerna kan paverka tillampningen av KL
kommer det dock att fa storre konsekvenser for mojligheterna att lagga in miljohansyn i
tillampningen av KL.

2 Kap 2.1.

™ Westerlund, Miljélagstiftningen i korthet (jan 1999); http://www.imir.com. sid.13.

" Rubenson, Miljébalken 1998, sid. 22.

™ Prop. 1997/98:45 del 1 sid. 207.
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mojliga resursforbrukning och utan att naturen skadas.” Ett samarbete for
upprattande av ett gemensamt atervinningssystem for minsta mojliga
resursforbrukning skulle kunna innebéra att konkurrensen begransades. Det
ar tveksamt om samarbetet i sa fall skulle kunna anses vara en direkt och
avsedd effekt av miljobalkens 2 kap 58 eller en ofrankomlig foljd darav som
inte kan angripas med KL.” KL blir tillamplig och samarbetet bedéms enligt
KLs regler dér enligt ett forarbetsuttalande andra allménna intressen an rent
konkurrenspolitiska inte ska beaktas vid tillampning av lagen.” For att ett
samarbete ska beviljas undantag kravs att de fyra kriterierna i 88 KL &r
uppfyllda. Samarbetets miljofordelar innebar da inte automatiskt att det
beviljas undantag.” For det fall att annan myndighet som har till uppgift att
tillampa miljébalkens regler bedémer samma situation kan foljden bli att ett
samarbete dr nodvandigt for att foretagen ska uppfylla kraven pa minsta
mojliga resursforbrukning vid atervinning och ateranvandning.® Samtliga
bestammelser i MB ska enligt forarbetena tillampas pa ett sadant sett att
balkens mal om en hallbar utveckling framjas.® Den grad av hansyn som ska
iakttas och de krav som kan stéllas regleras i miljobalkens 2 kap. 78. Kraven
ska vara miljémassigt motiverade utan att vara ekonomiskt orimliga.*
Utifran de olika utgangspunkter som myndigheternas bedémning sker kan
samarbete vara forbjudet enligt KL men nédvandigt enligt miljobalken.

| det beskrivna fallet fylls den réttsligt bindande principen som kommer till
uttryck i miljobalkens 2 kap. 58 med ett innehall. Foretag kan bli forpliktade
att samarbeta for att uppfylla de krav som miljobalken stéller. Blir
regleringen da att betrakta som en sarreglering som gor att KL inte blir
tillamplig? Det torde vara fallet. Lagstiftaren har gett utrymme for att
principerna ska tillampas och med tanke pa deras generella utformning aven
fyllas med ett innehall. Allt eftersom de olika hansynsreglerna fylls med ett
innehall kan miljobalkens inverkan pa KLs tillamplighet oka. | forarbetena
klargdrs inte hansynsreglernas stallning till annan lagstiftning pa ett tydligt
satt och kritik har riktats mot att just hansynsreglerna réttsliga status i
forhallande till annan forfattning ar oklar.®

4.3.1.2 Hansynsreglernas paverkan pa beslutsfattande enligt
KL.

Miljobalkens vida tillampningsomrade gor att ytterligare en fraga kan

stallas. Maste tillampare av KL ta hansyn till balkens regler om deras

verksamhet kan paverka méanniskors hélsa och miljon? Forsiktighetsregeln i

"6 Prop. 1997/98:45 del 2 sid. 20.

" De allmanna hansynsreglernas generalitet gor nog att de i sin lydelse enligt lagtexten inte
kan utesluta tilliampning av KL. Inte heller forarbetena talar i ndgon utstrackning om exakta
krav.

"8 Prop. 1992/93:56 sid. 70.

" Se nedan under kap. 6.

8 Till exempel kan tillstdnd for miljofarlig verksamhet innebéra att enligt 2 kap 5 § MB
krav stélls pa atervinning som i praktiken innebar att foretagen maste samarbeta.

8 prop. 1997/98:45 del 2 sid. 8.

82 prop. 1997/98:45 del 1 sid. 206-207.

8 Westerlund, Miljolagstiftningen i korthet (jan 1999); http://www.imir.com sid. 13 ff.
samt prop. 1997/98:45 del 1 sid. 201 ff.
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miljobalkens 2 kap 38 riktar sig till alla som driver en verksamhet eller
vidtar en atgard som inte ar av forsumbar betydelse for balkens mal. Den
som vidtar en atgard ska hindra att den medfor skada eller olagenhet for
manniskors halsa eller miljon. Det enda som &r undantaget fran regelns
tillampningsomrade ar enligt forarbetena atgarder som ar av forsumbar
betydelse for miljon, annars galler regeln oavsett om det ar fraga om
naringsverksamhet, myndighetsutévning eller en handling i det dagliga
livet.® Innebér detta att beslutsfattande enligt KL ar en sadan atgard som gor
att de miljomassiga konsekvenserna av ett beslut maste dvervagas?®

Vid beslutsfattande ar det inte tillamparens handlande i sig som paverkar
miljon men beslutet kan styra andra aktérers handlande. Om en
transportsamordning inte godkénns enligt KL &r det mojligt att transporterna
som en foljd av detta okar. Beslutet kan da medfdra att risken for skada pa
miljon dkar och med en valdigt strikt tolkning av miljobalkens 2 kap. 38§
borde tillamparen beaktat om beslutet var forenligt med miljcbalkens mal.

4.3.1.3 Kommentar

Dessa resonemang visar att det kan bli svart att med sa pass generella och
allmangiltiga hansynsregler helt bortse fran miljohansyn vid tillampningen
av KL. KKV har klara direktiv fran forarbetena att de endast ska ta
konkurrenspolitiska h&nsyn samtidigt som en mojlig tolkning av
miljobalkens regler innebér att miljohansyn boér integreras i myndighetens
verksamhet. Detta resonemang om vilken betydelse miljobalken kan komma
att ha pa tillampningen av KL ar ganska spekulativt men det belyser anda
problem som kan uppsta. De allmanna hansynsreglernas forhallande till KL
ar inte helt klart. Tillampningen av reglerna kommer att kunna paverka dels
mojligheterna att samarbeta till fordel for miljon och dels huruvida KKV
kan komma att lagga in miljoskyddsaspekter i sin bedémning pa andra
grunder an de som KLs regler ger méjlighet till. KLs tillampningsomrade
kan komma att inskrankas i och med att miljobalken utvecklas. En intressant
parallell kan dras mellan de allmanna hansynsreglernas eventuella paverkan
pa beslutsfattande enligt KL och den inverkan artikel 6 har pa
beslutsfattande inom EG-ratten. Inom EG-ratten ar det accepterat att
miljoskyddshénsyn skall végas in i beslut och beddémningar inom andra
politikomraden. Den svenska hallningen verkar an sa lange vara mera
forsiktig.

8 Se prop. 1997/98:45 del 1 sid. 212 ff. samt prop. 1997/98:45 del 2 sid. 13 ff.

8 Westerlund har riktat kritik mot att varken miljobalken eller dess forarbeten ger nagon bra
vagledning for vem de olika reglerna riktar sig till. Westerlund, Miljélagstiftningen i korthet
(jan 1999); http://www.imir.com sid. 13 ff. Aven bekréftat vid telefonintervju 1999-05-12.

27



Miljoéhansyn i den individuella tillampningen av 6, 8 samt 1988 KL

5 Miljohansyn i tillampningen av 6 §
KL

Den forsta forbudsbestammelsen i KL finns i 68. Som huvudregel ar avtal
mellan foretag, bade horisontella och vertikala, férbjudna om de har till syfte
att forhindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett
markbart satt eller om de ger ett sadant resultat. | 6§ KL andra stycket raknas
ett antal avtal upp som typiskt sett & konkurrensbegransande. Detta innebar
bland annat att priser eller andra afféarsvillkor faststalls gemensamt eller att
den geografiska marknaden delas upp. Da ett forfarandes positiva
verkningar for miljon inte torde paverka bedémningen av om det foreligger
ett avtal mellan foretag enligt 68 KL kommer avtalskriteriet inte utredas
vidare utan under denna rubrik kommer miljéhansyns paverkan pa
beddmningen av om ett samarbete begrénsar konkurrensen enligt 68 KL att
berdras.*

5.1 Konkurrensbegransning

Det ar inte svart att tanka sig hur olika samarbeten som gagnar miljon kan
strida mot 68 KL. Retursystem for standardiserade produkter kan verka som
tilltradeshinder till marknaden for nya produkter men ge ett storre
genomslag miljomassigt da det blir enklare att insamla och atervinna
produkterna. Samarbete som forutsatts via miljopolitiska styrmedel kan
medféra att konkurrensreglerna Overtrads. Som exempel kan ndmnas ett
system for atervinning av forpackningar under ett frivilligt miljoavtal i
Tyskland som gar under namnet DSD. De medverkande foretagen fick
placera en grén punkt pa sina forpackningar som visade att de kunde
atervinnas inom systemet. Medverkan i systemet var inte ett krav de jure for
tilltrade till den tyska marknaden men kunde upptrédda som ett krav de facto.
Kommissionen riktade kritik mot att systemet kunde fungera som hinder for
marknadstilltrade.®” Stora samarbeten &r ofta till gagn for miljon samtidigt
som konkurrensratten delvis syftar till att sma foretag ska kunna samarbeta
for att skapa en battre konkurrenssituation gentemot storre foretag.® | detta
kapitel ska fortsattningsvis utredas om miljohédnsyn och miljomaéssiga
overvaganden kan paverka bedomningen enligt 6 § KL av om ett forfarande
begransar konkurrensen, dels i forhallande till avtalets syfte och resultat och
dels i forhallande till avtalets markbara effekt pa konkurrensen.

8 For genomgéng av avtalskriteriet i svensk ratt, se Carlsson, Schuer, Soderlind, sid. 98-
114. Jmfr. Portwood, 105-110.

87 23rd report on Competition policy, sid. 94-95. Se dven arendet IFCO EGT [1997] C 48/4
som var ett system for atervinning av forpackningar som hindrade marknadstilltrade. Som
en foljd av kritik fran kommissionen andrades systemet.. Kommenteras i Competition law
and the environment —note by the European Union, DAFFE/CLP(95)31, sid. 8 samt
Khalastchi & Ward, sid. 281-282.

8 Prop. 1992/93:56 sid. 79.
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5.1.1 Avtalets syfte och resultat

Avtal som ar forbjudna enligt KL skall ha till syfte att hindra, begransa eller
snedvrida konkurrensen eller ge ett sadant resultat. Kan ett avtals
miljoskyddssyfte medfora att det pa den grunden inte anses strida mot KL?

Det behdver inte finnas ett uttalat syfte att just konkurrensen ska begransas
for att KL ska vara tillamplig utan det kravs endast att forfarandet ger ett
konkurrensbegrénsande resultat. Syftet med avtalet faststalls vid en objektiv
bedoémning av malen med avtalet. Blir effekten av avtalet att konkurrensen
begransas torde detta anses som avtalets syfte vid en tilldmpning av KL &ven
om avtalsparterna havdar att avtalet har andra syften.® | &rendet Svensk
Lantbrukstjanst® anforde sokanden som skél for icke-ingripandebesked att
syftet med samarbetet var att ta hand om sjalvdoda djur pa ett rationellt satt
utan vinstsyfte. KKV gjorde bedémningen att avtalet kunde fa effekten att
den faktiska eller potentiella konkurrensen férsvagades vilket gjorde att
samarbetet foll under KLs regler. | drendet Svenska Petroleum Institutet AB*
behandlades ett konsortiavtal mellan institutet och de av institutets
medlemsforetag som bedriver bensinforséljning, i stort sett alla stora
bensinbolag, om miljésanering av nedlagda bensinstationer. Saneringen var
ett frivilligt atagande fran petroleumhandeln och féretogs i samarbete med
naturvardsverket och Svenska Kommunfoérbundet. Samarbetet gavs ett icke-
ingripandebesked av KKV. Vid diskussionen om samarbetet stred mot KLs
regler diskuterades inte syftet med verksamheten, viket var att finansiera
miljésaneringen av nedlagda bensinstationer, utan endast om avtalet kunde
ha en konkurrensbegransande effekt.

Né&r en bedomning gors av syftet med ett avtal i avsikt att utréna om KL &r
tillamplig ar det alltsd endast avtalets paverkan pa konkurrensen som &r
intressant. Inverkar avtalet negativt pa konkurrensen inom den relevanta
marknaden, &ven ett framtida eller potentiellt h&mmande ar tillrackligt, &r
KL tillamplig.®* Hamtas ledning fran EG-ratten far vi samma svar. Inte
heller héar har konkurrensreglerna tolkats sa att forfaranden som har till syfte
att forbattra miljon faller utanfor artikel 81(1). I anslutning till arendet
VOTOB uttalade kommissionen att avtal som begrénsar konkurrensen faller
under artikel 81(1) oavsett om syftet med avtalet &ar att forbattra miljon.*
Khalastchi-Ward skriver att “even a measure which has a purley
environmental objective does not fall outside the scope of Article 85(1) if it
has anti-competitive effects, irrespective of the motivation of the parties.”*

8 Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 115-116.

% Dnr 52/95.

*' Dnr 318/97.

% Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 116.

% 22rd report on Competition policy, sid. 53 samt sid. 106 ff. Se nedan kap. 6.1.3.

% Khalastchi & Ward, sid. 282. Den nya numreringen av Romf innebér att 85(1) numera
aterfinns i 81(1),se aven Portwood, sid. 110 ff. "’the parties must not ignore the competitive
effects of their conduct.” Fejo, sid. 54. | &rendet Navewa-Anseau OJ [1982] L 167/39 stred

29



Miljoéhansyn i den individuella tillampningen av 6, 8 samt 1988 KL

5.1.2 Markbarhet

Vidare maste, for att 68 KL ska vara tillamplig, konkurrensen hindras pa ett
mérkbart satt. Denna beddmning kan goras dels kvantitativt och dels
kvalitativt. Vid en kvantitativ beddmning maste samarbetet hindra
konkurrensen pa ett ekonomiskt markbart satt. Samarbeten mellan mindre
foretag anses inte paverka konkurrensen markbart.®

Aven samarbeten dar foretagen ar storre och som typiskt sett innehaller
konkurrensbegransningar och dar det av nagon anledning, till exempel att
foretagens marknadsandelar &r stora, inte gar att bevilja undantag kan
bedémas falla utanfor 68 KL. Detta ifall samarbetet inte har ndgon kvalitativ
inverkan pa konkurrensen. Grunden for resonemang kring kvalitativ
markbarhet aterfinns i den amerikanska antitrustlagstiftningen dar
mojligheter till undantag fran forbud mot konkurrensbegransande samarbete
saknas. En alltfor strikt tolkning av lagen kan dock medfora att &ven
samarbeten som ér till gagn for konkurrensen forbjuds. Som en foljd av
detta utvecklades ett rule of reason-resonemang dar mojligheter till en
kvalitativ beddmning av ett samarbetes effekter gavs.* Ledning for vad som
ingar i begreppet kvalitativ méarkbarhet for svensk del torde till stor del
kunna hamtas fran de bedémningar som gjorts inom EG-ratten.”” | doktrinen
om kvalitativ méarkbarhet verkar det sta klart att resonemangen bor gélla
forfaranden dar det av olika orsaker inte gar att bevilja undantag men det
anda anses Onskvart fran konkurrenssynpunkt att forfarandet tillats. Den
kvalitativa markbarhetsbedomningar ska ske utifran konkurrenssynpunkt,
inte som ett extra undantagsinstitut da samarbetet kan ge andra fordelar.®®

Vad galler den ekonomiska storleken mellan samarbetsparterna verkar inte
eventuella miljohansyn ha spelat nagon roll huruvida ett samarbete har

ett avtal med syfte att “safeguard public health and minimising the cost of conformity
checks” mot artikel 81.

% | KKVs allménna rdd om avtal av mindre betydelse definierar de mérkbart satt s& att avtal
mellan foretag som tillsammans inte har en marknadsandel som &verstiger 10 % av den
relevanta marknaden och den totala arsomséttningen for envar avtalspart inte 6verstiger 200
miljoner kronor inte strider mot KL. For mindre foretag, arsomséttning inte 6verstigande 10
miljoner, kan en hogre marknadsandel talas, 15%. KKVFS 1993:2.

% \Westin, Jacob och Linder, Michael, Om kvalitativa aspekter vid bedémning av
konkurrensbegrénsning, SvJT nr 10 1993 sid. 893-894.

% Westin, Jacob och Linder, Michael, sid. 897 ff, Whish, Richard, Competition Law 1993
sid. 236 ff. De konkurrensbegransningarna som faller utanfor artikel 81(1) med hénvisning
till kvalitativ méarkbarhet kan delas in i tre olika kategorier Den forsta kategorin géller
begransningarna som &r objektivt nédvandiga for att ett avtal ska kunna utforas, den andra
kategorin galler nar konkurrensbegrénsande exklusivitet & nédvandig och acceptabel med
hansyn till den kommersiella risk som avtalspart tar och den tredje kategorin galler selektiva
aterforsaljaravtal, vilka rattfardigas om man viéljer ut sina aterforsiljare pd objektiva
grunder. | anslutning till selektiva distributionsavtal har det diskuterats om miljérelaterade
krav kan anses vara objektiva krav som, om de inte uppfylls, dventyrar kvaliteten hos
produkten, vilket medfor att de kan réttfardiga selektiva distributionssystem. Se Portwood,
sid. 123, Jacobs, sid. 52.

% Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 131, Gustafsson, sid. 38 ff.
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markbar effekt eller inte. Av storre intresse ar om miljohansyn kan paverka
en kvalitativ mérkbarhetsbedomning. | vissa arenden finns en antydan att
KKV har tagit hansyn till konsumentfordelar da de diskuterade forfarandets
markbarhet pa konkurrensen. | &rendena Skandia/vardeforsakring av
skadestandslivranta och Skandia/Gverenskommelse reparationskostnader®
har foretagens marknadsandel motsvarat néstan hela den relevanta
marknaden och villkoren har i liten utstrackning paverkat konkurrensen. |
diskussionen kring forfarandets markbara effekt pa konkurrensen namns att
de kostnadsbesparingar som uppnatts kommer konsumenten till godo. Aven
i arendet Vattenfall Naturgas AB m. fl.'° finns det antydan till att andra
hansyn an rent konkurrenspolitiska. Vattenfall ansokte om icke-
ingripandebesked for ett leveransavtal for naturgas. Avtalet inneholl ganska
kraftiga konkurrensbegransningar som KKV ansag acceptabla med héansyn
till den kommersiella risk som togs och objektivt nddvandiga for att avtalet
skulle komma till stand och i forlangningen for att naturgas skulle
introduceras pa marknaden i Sverige. En speciell faktor var att
statsmakternas inflytande pa utformningen av naturgasprojektet varit
betydande. Da detta inflytande inte uttryckts i form av lagstiftning ansags
inte en sadan sarreglering foreligga som gjorde att KLs tillamplighet var
inskrankt. Trots detta verkar beslutet ha paverkats av att en introduktion av
naturgas till Sverige var 6nskvart fran statsmakternas sida av energipolitiska
skal. | arendet karnkraftstationer/revision' gjordes en beddmning av om en
samordning av avstéllning av kérnkraftverk for revision begransade
konkurrensen pa ett markbart satt. Samarbetet var enligt sokanden motiverat
ur saval leveranssakerhets- som miljo- och samhallsekonomisk synvinkel.
Den avstéllningsplan som samtliga karnkraftproducenter var Gverens om
kunde enligt KKV ge konkurrensbegransade effekter. Da KKV diskuterar
om samarbetet har mérkbar effekt konstaterar de forst att de ekonomiska
verkningarna bedoms bli ganska sma. Efter det diskuteras att samordningen
bidrar till att uppratthalla hog sdkerhet och hog nétstabilitet vid
karnkraftverken. | samtliga dessa drenden gav KKV icke-ingripandebesked.
Konkurrensen paverkades inte pa ett kvalitativt markbart sétt.

5.1.3 Kommentar

Enbart ett avtals priméra miljoskyddssyfte gor inte att KL inte blir tillamplig
om effekten av avtalet blir att konkurrensen begransas. Detta ar en foljd av
lagens uppbyggnad med ett principiellt forbud mot konkurrensbegransande
samarbete och mojlighet till undantag i 88 KL. Att l&gga in miljéhansyn vid
en kvalitativ mérkbarhetsbeddmning av konkurrensbegransningar torde inte
vara helt i linje med lagstiftningens intentioner. De konsumenthansyn som
tagits i Skandia-arendena &r sma och det &r svart att dra nagra paralleller till
om KKV kommer att lagga in miljohansyn vid en kvalitativ bedomning. Av
stOrre intresse i detta avseende &r darendet Vattenfall Naturgas AB m. fl. For
att Sverige ska fa en fungerande naturgasmarknad har relativt kraftiga

% Dnr 1606/93 samt 1607/93.
10 pnr 1815/93 m. fl.
101 Dnr 1535/93
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konkurrensbegransande medel tillatits. For det fall att statsmakternas dnskan
om en fungerande naturgasmarknad spelat in pa bedémningen ar fragan om
statsmakternas miljopolitiska hallning kan inverka pa
markbarhetsbedémningen enligt 68 KL. Kan vikten av att Sverige far en
fungerande marknad for exempelvis miljévanliga produkter spela in vid en
kvalitativ bedomning av ett forfarande? Den direkta miljopaverkan av
konsumtion och produktion boér minska och skapandet av hallbara
konsumtionsmoénster kréver introduktion av miljévanligare varor.' Att
konkurrensen Okar vid introduktion av nya varor star klart men kan den
kvalitativa markbarhetsbedémningen paverkas av vad for slags vara som
introduceras? Vilka kvaliteter en vara har som introduceras ar i sig inte
relevant ur ren konkurrenspolitisk synvinkel. Om KKV gor olika
bedémningar beroende pa varans kvalitet redan inom ramen for 68 KL
skulle detta undergréva det principiella  forbudet mot
konkurrensbegransningar till viss del. Aven i karnkraftstationer/revision
diskuterades andra faktorer an paverkan pa konkurrensen under
markbarhetsrekvisitet.  Att  sakerhetsaspekten skulle spela in pa
markbarhetsbeddmningen namns inte explicit men den diskussion som fors
om samarbetets betydelse for sékerheten under markbarhetsrekvisitet tyder
anda pa att dessa hansyn spelat in. Betyder detta att KKV &r oppet for att
dven samarbeten som hojer miljostandarden kan fa en fordelaktigare
bedémning av om forfarandet paverkar konkurrensen pa ett markbart sétt?

Frivilliga miljéavtal ar ett miljopolitiskt styrmedel dér statsmakterna kan
vara en av avtalsparterna. Det inflytande som statsmakterna har pa
utformningen av avtalet kan vara stort utan att det for den skull lagfasts.
Aven i denna situation blir KL tillampligt och om avtalet innefattar samtliga
aktorer i branschen kan mojligheterna till undantag vara begrédnsade om
avtalet innehaller eventuella konkurrensbegransningar. Kan statsmakternas
inflytande och dess intentioner med miljoavtalet gora att, vid en kvalitativ
markbarhetsbeddmning, konkurrensbegrénsningen anses som mindre?
Uppfylls inte malen kan avtalet ersattas med en tvingande lagstiftning som
gor att KL ej blir tillamplig och da kan konkurrensbegransningen kvarsta
anda.’® Aven i denna situation torde en korrekt tillimpning av KL medféra
att statsmakternas intentioner och syften inte spelar nagon roll da fragan om
forfarandet begransar konkurrensen bedéms.

Ar mojligheterna till undantag stangda, som i karnkraftstationer/revision
och Vattenfall Naturgas AB m. fl. dar avtalen innefattade hela marknaden,
och forfarandet anda ar onskvart utifran andra hansyn &n
konkurrenspolitiska krévs lagstod for att KL inte ska vara tillamplig. En
situation dar beslutande myndighet godké&nner forfaranden som ar 6nskvérda
fran allméan synpunkt genom resonemang kring forfarandets kvalitativa
markbarhet pa konkurrensen kan skapa osakerhet kring tillampningsomradet

192 prop. 1997/98:145 sid. 304.

103 Jacobs menar att statsmakternas inflytande pé frivilliga miljéavtal gor att de inte alltid
begransar konkurrensen faktiskt da det ofta finns ett bakomliggande hot om lagstiftning, sid.
51. Jmfr. prop. 1997/98:145 sid. 196.
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for 68 KL och vad en konkurrensbegransning innebdr. Som lagstiftningen ar
utformad bor istéllet ett avtals positiva sidor paverka beddmningen under 88§
KL. Som vi kommer att se langre fram &r det &ven under detta lagrum som
miljoh&nsyn végts in i vid tilldampningen av KL.
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6 Miljohansyn i tillAmpningen av 88
KL

Alla avtal som faller under 68 KL ar i princip forbjudna. Trots det finns det
avtal som for med sig positiva verkningar pa marknaden som helhet &nda.
KKV har darfor getts en mojlighet att efter anmalan bevilja undantag for
vissa samarbeten enligt 88 KL. Vissa grupper av avtal uppfyller i stort sett
alltid  kriterierna  for  undantag. Dessa  har  urskiljts i
gruppundantagsforordningar enligt 17§ KL dar foretagen inte behover
anmala samarbetet om det faller under nagon av forordningarna.
Miljohansyn kan som visats ovan inte som enda argument medfora att ett
samarbete inte anses som konkurrensbegransande enligt 68 KL. | det
foljande kommer darfor att diskuteras mdojligheterna att vdga in
miljoaspekter som en del av bedémningsgrunden da undantag beviljas. |
genomgangen kommer EG-praxis refereras utforligt. Som vi sett ar reglerna
materiellt lika men det ar mojligt att de ska tolkas pa olika sett med héansyn
till den réttsliga kontexten. Integrationsprincipen i artikel 6 kan medfora att
de principer som véagleder miljéarbetet inom EU direkt kan végas in i
bedémningen enligt artikel 81(3) av om undantag kan beviljas.'*

6.1 Individuella undantag, 88 KL

Den individuella undantagsbestammelsen i 8 § KL ar uppbyggd pa sa satt att
alla de fyra kriterier som stéllts upp i paragrafen maste vara uppfyllda for att
undantag ska kunna beviljas. De positiva effekterna med avtalet maste
objektiv sett Overvdga de nackdelar for konkurrensen som avtalet kan
innebara.® KKV har en betydande tolkningsmarginal da kriterierna ar
ganska allméant hallna. Som tidigare papekats ska dock andra allmanna
intressen &n rent konkurrenspolitiska inte beaktas vid tillampningen av 88
KL.lOG

De fyra kriterierna innebadr att avtalet ska;

1. bidra till att forbattra produktionen eller distributionen eller till att
framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande,

2. tillforsédkra konsumenterna en skalig del av den vinst som darigenom
uppnas,

3. bara alagga de berorda foretagen begransningar som ar nodvandandiga
for att uppna malet i 1, och

4. inte ge de berdrda foretagen mojlighet att satta konkurrensen ur spel for
en stor del av nyttigheterna i fraga.

104 S kap. 3.
105 prop. 1992/93:56 sid. 77.
106 prop, 1992/93:56 sid. 70.
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Forsta och andra punkten anger nagot som maste foreligga och kallas for
positiva krav pa samarbetet. Tredje och fjarde punkten anger vad som inte
far foreligga och kan sagas vara negativa krav.'”’

6.1.1 Forsta kriteriet.

Avtalet ska bidra till att forbattra produktionen eller distributionen eller till
att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande.

Att generellt sett uppfylla det forsta villkoret torde inte vara sa svart. Olika
forsknings- och utvecklingsavtal kan forbattra produktionen och medverka
till tekniskt framatskridande, selektiva aterforsaljaravtal kan forbattra
distributionen.'® De olika delarna ar alternativa och det racker med att
avtalet medfor nagon av de positiva effekterna.’®® Miljoforbattringar namns
inte direkt som en forbattring 1 forsta kriteriet och namns inte heller som
exempel pa forbattringar i forarbetena. Bade i kommissionens och KKVs
beddmningar har dock miljoforbéattringar varit en faktor som bidragit till att
forsta kriteriet varit uppfyllt.

Kommissionen har accepterat hogre sékerhetsstandarder som en forbattring
som medfor att forsta kriteriet dr uppfyllt.}® Okad sékerhet vid hantering av
karnavfall har i drendena United Reprocessors och Amersham Buchler™
beddmts som en forbattring som delvis gjort att samarbeten accepterats.
Hogre sakerhetsstandarder inneb&r hé&r en l&gre risk for hélso- och
miljoskador. Jacobs menar att de i dessa fall finns en klar koppling mellan
den hojda sdkerheten och en klart identifierbar minskning av risken for
skador pa miljon. Det borde enligt Jacobs dnda vara majligt att dra analogier
till tillfallen da ékningar i miljoskyddsstandarder inte ger lika identifierbara
miljovinster sa att dven dessa anses som en forbattring enligt forsta
kriteriet.*?

Samarbete som leder till mindre utslapp och darmed mindre skador pa
miljon har ansetts vara en forbéattring enligt forsta kriteriet. | &rendet Carbon

197 \Wetter m. fl. Konkurrenslagen i praxis, 1995 sid. 97-98.

108 Om ett forfarande leder till att en produkt fir hégre kvalitet sd anses det innebara att
forsta kriteriet kan vara uppfyllt. Detta géller &ven produkter vars vérde &r delvis &r
immateriellt, som vardet av att uppratthalla en exklusivitet kring till exempel parfymer. Se
arendet Yves St Laurent Parfumes OJ [1992] L 12/24. Ett argument som forts fram &r att om
en varas ekologiska paverkan minskar genom ett konkurrensbegransande forfarande, varans
kvalitet har 6kat. Detta skiljer ut varan fran andra produkter med samma fysiska egenskaper
och ger den hogre kvalitet. Ett konkurrensbegransande forfarande for att uppratthalla den
ekologiska kvaliteten skulle darmed kunna kvalificeras for undantag om dvriga kriterier i 8
8 KL &r uppfyllda. Se Portwood, sid 133 ff. samt Jacobs, sid. 53-56.

199 Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 215.

19 ge arendet BMW OJ [1975] L 29/1 som gallde ett selektivt distributionssystem for
bilforsaljning som bland annat kunde medftra mindre miljopaverkan.

1110 [1976] L 51/7 samt OJ [1982] L 314/34.

12 Jacobs, sid. 55. Jacobs anvander har dven artikel 6 (130r) som stod for tesen vilket bor
tankas pa vid eventuella analogier till svensk ratt. Angdende hogre sakerhet vid svenska
karnkraftverk se karnkraftstationer/revision under kap. 5.1.3.
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Gas Technologie'® samarbetade konkurrerande foretag i ett gemensamt
bolag kring utvecklandet av en industriell standard for kolférbréanning och
for att kommersiellt utnyttja denna process. Samarbetet ledde till att
ytterligare energikéllor kunde utnyttjas som komplement till det stora
oljeberoendet, vilket var efterstrdvansvart ur gemenskapssynvinkel.
Kommissionen uttalade dven att forfarandet var mindre skadligt for miljon
an andra kolférbranningsmetoder. Sammantaget framjade samarbetet
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande. Arendet BBC Brown Boveri'
gallde ett samarbete mellan BBC och det japanska foretaget NGK angaende
utveckling av batterier med extra hog prestanda. Dessa skulle bland annat
kunna anvandas i eldrivna bilar och for forvaring av elektricitet. Batteriet i
sig var en teknisk och ekonomisk férbattring men kommissionen uttalade att
de vinster som kunde komma om eldrivna bilar kunde utvecklas var &nnu
storre. ”An electrically driven vehicle causes no damage to the environment
through harmful exhaust emissions or loud engine noise. There is therefore
much to be said for the cooperation arrangement in terms of improvement of
the quality of life of consumers through the development of batteries for
vehicle.”**> Portwood anser att avgdrandet kan ses som en utvidgning av
artikel 81(3) vad det galler framjandet av tekniskt eller ekonomiskt
framatskridande med hansyn till den vid tillfallet nyinforda
integrationsprincipen i dess davarande lydelse*® Gyselen for fram att
fordelarna for miljon i detta drende var “the main element of technical
progress within the meaning of Article 85(3)."’

| &rendet Assurpol™® beviljade kommissionen undantag for ett avtal som
gallde en fransk aterforsakringspool som tackte miljoskador. Da forsta
kriteriet bedomdes uttalade kommissionen att miljoskador, pa grund av
deras speciella karaktar, var svara att forsakra. Forsakringar for miljoskador
var inte heller vanliga. Samarbetet i Assurpol gjorde det mojligt att ”improve
the knowledge of risks, create finacial capacity and develop technical
expertise in insuring the environmental damage risks.”** Vidare kunde
samarbetet leda till “the development of industrial production techniques
less hazardous to the environment and conducive to technical and economic
progress.” Battre produktionstekniker kunde utvecklas samtidigt som en
mer spridd och effektiv forsakringsprodukt for miljéskador skapades.*

Att ett visst forfarande kan ha vissa miljofordelar innebédr dock inte
automatiskt att kommissionen accepterar det som ett framsteg enligt forsta
kriteriet. | &rendet Ansac'* ville ett antal amerikanska foretag samarbeta i en

1130 [1983] L 376/17.

1140J[1988] L 301/68

1151088] L 301 sid. 72.

1% portwood, sid. 133-134.

17 Gyselen, The Emerging Interface Between Competition Policy and Environmental Policy
in the EC, sid. 256. Artikel 85(3) & numera artikel 81(3).

118 0J[1992] L 37/16.

19 0J[1992] L 37 sid. 23.

120 Khalastchi & Ward, sid. 284.

121 0J [1991] L 152/54.
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gemensam organisation for att sédlja naturligt sodapulverkoncentrat.'”” |
argumentationen for undantag hdvdade foretagen att forsta kriteriet delvis
var uppfyllt genom att sodapulvret var miljomassigt Overlagset andra
liknande preparat och pa sa satt skulle bidra till framsteg bade tekniskt och
produktionsmassigt. Kommissionen ifragasatte inte att sodapulvret var
miljomassigt battre men ansag inte att samarbetet i sig medférde nagon
forbattring da den gemensamma séljorganisationen inte var nodvandig for
att fa in produkten pd den europeiska marknaden. De medverkande
foretagen var stora nog att marknadsfora produkten var for sig.'*

I tillampningen av KL har miljévinster delvis medfort att forsta kriteriet
varit uppfyllt. Miljovinster har sdsom en samhallsekonomisk vinst
medverkat till att forsta kriteriet varit uppfyllt. 1 @drendet Svensk
Lantbrukstjanst AB** ledde samhéllsekonomiska vinster till att forsta
kriteriet & uppfyllt. Ett samarbete om omhéndertagande av sjalvddda djur
och samt avlivningsservice inom bolaget Svensk Lantbrukstjanst AB
medgavs undantag av KKV. Genom samarbetet fick den enskilde
lantbrukaren sina sjélvddda djur bortforslade och omhéndertagna till ett for
honom fordelaktigt pris. Detta ledde i sin tur till att fler djur togs om hand
pa ett for samhallet fordelaktig satt istallet for att gravas ned pa
lantbrukarnas gardar. Vissa effektivitetsvinster kunde ocksa troligen uppnas
genom att transporter och administration samordnades. Den
samhéllsekonomiska vinst som uppstod genom ett gemensamt forfarandet
var storre an nackdelarna. | och med detta ansags bade forsta och andra
kriterierna i 88 KL vara uppfyllda.

Tva av de drende dar KKV pa ett tydligt satt har lagt in miljohansyn i
bedémningen géllde samarbeten i bolagen IL Returpapper AB'* och
PAAB.*? Bolagen var inkopare av olika typer av returpapper och férmedlade
detta till sina &gare. Tillsammans var de i stort sett dominerande pa
marknaden, IL var dock det storre av de tvd. Agarna till foretagen var
flertalet av de foretag i Sverige som forbrukar returpapper. Pa grund av
bestdammelser om producentansvar for forpackningar och returpapper hade
producenterna av dessa material bildat materialbolag. Dessa skulle ta hand

122 Egen dversattning av Natural soda-ash dense.

2 Pportwood drar slutsatsen frdn Ansac att kommissionen accepterar miljomassiga
forbattringar under forsta kriteriet om avtalet objektivt sett medverkar till att forbattra
produktionen eller distributionen eller till att frdmja tekniska eller ekonomiska framsteg och
forfarandet & den minst konkurrensbegransande metoden. Med detta menas enligt
Portwood att avtalet inte far begransa fri konkurrens mer dan vad som ar nodvandigt for att
uppna de miljomassiga malen med avtalet. Portwood, sid. 149. Min uppfattning ar dock att
Portwood drar resonemanget under forsta kriteriet fran Ansac for langt. Det miljomassiga
argumentet fran sokanden hade ingen direkt inverkan pa om forsta kriteriet var uppfyllt da
kopplingen mellan konkurrensbegrénsningen och en béttre milj6 saknades. Att sedan
konkurrensbegransningen inte far vara storre an vad som kravs for att uppna det
miljomassiga malet gar i sin tur att utlasa ur tredje kriteriet i artikel 81(3).

'2* Dnr 52/95.

2 Dnr 1210/93

%% Dnr 1541/93.
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det material som omfattas av férordningarna for producenternas réakning. En
stor del av det returpapper som inkopsbolagen hanterade skotes pa uppdrag
av materialbolagen.

KKV fann inképssamarbetet kring IL konkurrensbegransande. Under forsta
kriteriet beddmdes samarbetets storlek leda till kostnadsbesparingar for
delagarna da de garanterades en stabil och effektiv forsorjning av
returpapper. Aven distributionsmassiga fordelar fanns. Vidare gjordes en
beddmning av de samhallsekonomiska effekterna av samarbetet. De positiva
effekterna vagdes mot de negativa. "I foérevarande fall ar en central aspekt
samarbetets effekter pa atervinning av olika typer av returpapper. Den
nuvarande milj6lagstiftningen syftar till att minska effekterna pa miljon av
vissa produkter som konsumeras i samhallet. En viktig metod for att uppna
detta ar att skapa system som mojliggor atervinning sa att dessa utnyttjas
istallet for att enbart belasta miljon. Sadana positiva effekter for miljon som
en samlad och vél fungerande insamlings- och atervinningsverksamhet bor
leda till, ar foljaktligen att se som positiva ur ett samhallsekonomiskt
perspektiv.”*?" Vissa negativa effekter kunde ocksa folja av samarbetet.
Bland annat kunde ILs vertikala integration leda till ett minskat incitament
till  utveckling i insamlingsledet genom att fristdende aktorers
handlingsutrymme begrénsades. Sammantaget var dock forsta kriteriet
uppfyllt. Bedémningen i &rendet PAAB har stora likheter med den som
gjordes i IL Returpapper AB. PAAB var dock det mindre av de tvé
foretagen. Aven har vigdes den samhallsekonomiska effektiviteten in i
beddmningen under forsta kriteriet. De positiva effekter for miljon som en
val fungerande insamlings- och atervinningsverksamhet ger bedémdes som
positiva ur ett sadant samhallsekonomiskt  perspektiv. = som
producentansvarsforordningar synes vara dmnade att tillgodose.

Aven vid inkopssamarbetet inom bolaget Sydved har mojligheterna till
undantag diskuterats.”® Avtalsparter var tre stora skogsbolag. Samarbetet
skulle enligt s6kandena, bland mycket annat, minska transporterna vilket i
forlangningen skulle ge en battre miljo. Samarbetet hade dock omfattande
negativa effekter pd marknaden och konkurrensen. | KKVs beslut
diskuterades inte mojligheten av att transportsamordningen skulle leda till
en battre miljo."* Beslutet dverklagades och i marknadsdomstolen ndmndes
under forsta kriteriet att forfarandet vid sidan av logistikfordelar sannolikt
skulle medfora vissa miljoférdelar men att dessa var svarbedomda. Med
tanke pa den osédkerhet som forelag kring de fordelar samarbetet kunde
medfdra och den forhallandevis kraftiga konkurrensbegransning som avtalet
medférde beviljades inte samarbetet undantag. Sammantaget var forsta
kriteriet inte uppfylit. | arendet HB Gladdkrossen' bedémdes under forsta
kriteriet de positiva effekterna av samarbetet 6vervdaga de nackdelar fran
konkurrenssynpunkt som samarbetet medférde. Endel i detta var att skapa

127 Dnr 1210/93 sid. 21-22.
128 Sydved MD 1998:21.
129 Pnr 1231/93

130 g kap. 4.2.
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optimala forutsattningar for att den efterféljande deponin skulle kunna
uppfylla de krav fran miljosynpunkt som takttillstandet kravde. Fordelarna
samhéllsekonomiskt var bade ekonomiska och miljomassiga.**

Avslutningsvis kan ndmnas att det ar inte nédvandigt att den forbattring som
gor att forsta kriteriet i 8 8 KL ar uppfyllt sker samtidigt eller pa samma
plats som de konkurrenshegransande effekterna. Detta star tydligast att
utldsa Assurpol dar de fordelar som fanns med férsakringspoolen ur
miljomassig synvinkel skulle komma att visa sig forst i framtiden.**> Aven i
IL Returpapper AB kommer de positiva effekterna for miljon att vissa sig
forst i ett langre perspektiv.

6.1.1.1 Kommentar

Att EG-rétten erkdnner okat miljoskydd som ett framsteg som uppfyller
forsta kriteriet i artikel 81(3) star klart om man ser till de ovan refererade
arendena. | BBC Brown Boveri pekar kommissionen sarskilt pa fordelarna
for miljon vid resonemangen om samarbetet framjar tekniska och
ekonomiska framsteg. Av intresse da vi kan forscka dra paralleller till
tillampningen av KL &r att det verkar inom EG-réatten sta klart, inte minst
genom andringarna i Amsterdamfordraget, att miljoforbattringar har en
tydlig stéllning som framsteg enligt forsta kriteriet. 1 den svenska
tillampningen har miljomaéssiga vinster ansetts vara en samhéllsekonomisk
vinst som medfort att forsta kriteriet varit uppfyllt. Genom att vid
tillampningen av KL andra hénsyn inte ska vagas in krévs att
miljoforbattringar passar in i KLs terminologi fér vad som ar en forbattring.

Utvecklingen i praxis kan dock tolkas som att det finns stora utrymmen att
vaga in miljohdnsyn som samhallsekonomisk forbattring vilket medfor att
andra allménna intressen &n konkurrenspolitiska kan beaktas vid
undantagsprovningen. | IL Returpapper AB ledde samarbetet till att vissa
syften med milj6lagstiftningen uppnaddes och effekterna av verksamheten
var salunda positiva ur ett samhéallsekonomiskt perspektiv. Att KKV
hanvisar till miljélagstiftningen 6ppnar upp for en vidare bedémning av ett
samarbetes  positiva  effekter. | det aktuella fallet hade
producentansvarsforordningar en viss inverkan pa foretagens beteende men
hela samarbetet bedémdes inte som en ofrankomlig foljd av en offentlig
sarreglering. Miljolagstiftningens 6vergripande mal &r en hallbar utveckling.
En tolkning av KKVs beslut ar att alla forfaranden som syftar till att uppna
en hallbar utveckling skulle kunna bedémas som samhallsekonomiskt
positiva i KLs mening. Detta medfor givetvis inte att alla dessa samarbeten
skulle uppfylla forsta kriteriet men det medfor att syftet med
miljolagstiftningen, en hallbar utveckling, skulle inverka pa bedémningen

131 Se aven arendena Returpack-burk, Retursystem-PET och Retursystem-flaska som gallde
upprattande av gemensamma retursystem for atervinning beviljades samtliga undantag med
likartade motiveringar. Under forsta och andra kriterierna var det i huvudsak de
rationaliseringsvinster som gemensamma retursystem gav som beddmdes som positiva. |
besluten namns aven under forsta kriteriet att den atervinning som systemet leder till i sig
innefattar miljoméssiga och samhallsekonomiska vinster.

132 portwood, sid. 149.
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enligt KL om samarbetet medfor en forbéattring, dven om samarbetet inte ar
en direkt foljd av en miljoreglering. En sadan utveckling innebara att
bedéomningen enligt KL inte skulle kunna fristallas fran &vriga
politikomraden.

Sett fran ett storre perspektiv bor det vara lagstiftarens sak att bedéma vad
som ar ett samhéllsekonomiskt effektivt handlande. En helt egen bedémning
av KKV av vad som &r ett som ett samhallsekonomiskt effektivt forfarande
skulle kunna leda till att de beddmde situationer pa ett annat satt an
lagstiftaren. Att de i EG-rétten finns utrymme for lagstiftarens avvagningar
av vad som dar en onskvard utveckling visas i Carbon Gas Technologie.
Samarbetet bidrog till att alternativa energikallor utforskades vilket var ett
mal inom gemenskapen vilket ocksa medforde att samarbetet ansags framja
teknisk och ekonomisk utveckling. Trots den materiella likheten mellan
forsta kriteriet i 8 8 KL och artikel 81(3) finns det alltsa skillnader i hur
miljohénsyn kan tas med i bedémningen. Inom EG-réatten finns det som vi
sett en uttrycklig skyldighet, omtvistat hur stor, att vdaga in miljéhansyn i
tillampningen av konkurrensreglerna som inte finns i svensk ratt."** Om
utrymme finns for att ta med ett férfarandes 6verensstammelse med
miljolagstiftningens syfte i beddmningen av om forsta kriteriet &r uppfyllt,
vilket antyds ovan, ndrmar den svenska réttstillampningen den inom EG och
mojligheterna att vaga in miljéhansyn i tillampningen av KL é&r storre an vad
som kan utldsas ur forarbetena.

6.1.2 Andra kriteriet

Avtalet ska tillférsdkra konsumenterna en skalig andel av den vinst som
darigenom uppnas.

Det andra kriteriet handlar om att avtalets positiva effekter &ven ska komma
konsumenterna till godo. Med konsument menas har savél slutanvandare i
industrin som de som koper produkten i syfte att sélja den vidare. Positiva
effekter for konsumenterna ar till exempel lagre priser, forbattrade
leveranser, battre service, 6kad utbud och béttre produkter pa marknaden.***
Ett ordentligt konkurrenstryck ses generellt som en garant for att
konsumenterna kan fa del av vinsten och att samarbetet medfor langsiktiga
samhéllsekonomiska vinster.*®

| &rendet Svensk Lantbrukstjanst AB anforde sokanden att de vinster som
kom konsumenten till godo endast var etiska och miljomassiga. KKV
diskuterar dock inte hur samarbetets vinster ska komma konsumenten till
godo i sitt beslut utan nojer sig med att konstatera att andra kriteriet ar
uppfyllt. 1 drendet IL Returpapper AB diskuteras i forsta hand hur de

133 Under kap. 4.3. diskuteras om miljobalken kan medféra en skyldighet att ta miljohansyn
i beddmningen av KL. Skyldigheten att ta miljohénsyn &r beroende av hur de allménna
hénsynsreglerna tolkas.

134 prop. 1992/93:56 sid. 78.

135 Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 222 samt Gustafsson, sid. 43.

40



Miljoéhansyn i den individuella tillampningen av 6, 8 samt 1988 KL

ekonomiska vinster som samarbetet ger kan komma konsumenten till godo.
KKV avslutar resonemanget med att konstatera att de miljévinster som
samarbetet gav upphov till "borde pa lang sikt aven vara till nytta for
konsumenterna.”*® Aven i EG-ratten har miljomassiga vinster raknats till
fordel for konsumenterna. 1 Assurpol férde kommissionen fram under andra
kriteriet att en miljoforsékring leder till att miljoskador kan kompenseras
och atgardas snabbare och att forsakringen &verlag ledde till att
miljoskyddet 6kade. Portwood anser aven att utvecklandet av ekologiskt
battre produkter &r att beddma som en kvalitetsokning som kommer
konsumenterna till godo.*’

KKV har i sina beslut mycket sparsamt diskuterat hur eventuella
miljovinster kan komma konsumenterna till godo. Betydligt storre vikt har
lagts vid hur de ekonomiska vinster som uppkommit till foljd av ett
forfarande ska kunna tillkomma konsumenten. | drendena Returpack-burk,
Retursystem-PET och Retursystem-flaska diskuteras inte de miljomaéssiga
fordelarna av samarbetet alls under andra kriteriet utan KKV gor en strikt
bedémning av om det finns ett konkurrenstryck pa marknaden som gor att
rationaliseringsvinsterna kan foras vidare till konsumenterna

Om ett samarbete ger miljomassiga fordelar samtidigt som det ger hogre
priser eller ett sankt konkurrenstryck, vilket i langden kan paverka
samhallsekonomin, far KKV gora en bedémning av om samarbetet
sammantaget ar till nytta for konsumenten. Det maste finnas en objektiv
fordel med foérfarandet som kommer konsumenten till godo.”*® De fordelar
som fors vidare till konsumenten ar vid miljévinster ofta langsiktiga. Bade
inom EG-ratten'® och vid tillampningen av KL**° har langsiktiga fordelar for
konsumenten accepterats under andra kriteriet och den vinst som uppstar
behover inte vara knuten tidsmassigt till den negativa inverkan som
konkurrensbegransningen har.

Hur stor den krets & som rdknas som konsumenter i KLs mening ar
intressant. En valdig bred tolkning skulle kunna innebéra att med konsument
menas alla som direkt eller indirekt far del av miljoforbattringen. Minskade
luftutslapp skulle darmed inbegripa en véldigt stor méngd maénniskor. |
arendet KSB Lowara/Gould pumps/ITT** medgavs tva konkurrenter
undantag av kommissionen for utvecklandet av nya pumpkomponenter.
Vinsten som kom konsumenten till godo var bland annat miljoméassig da
energi sparades och de vétskor som hanterades via pumpen inte férorenades.
En battre miljo kan alltsd gynna konsumenter i stort, inte bara den
konsument som kdper pumpen. Detta &rende har ansetts som en utvidgning

136 Dnr 1210/93 sid 23. Se dven HB Gladokrossen dar fordelarna for konsumenterna dels
var ekonomiska men framforallt miljomassiga.

¥’portwood, sid. 151.

138 portwood, sid. 151

139 Synthtic fibres OJ [1984] L 207/17.

10| Returpapper AB Dnr 1210/93.

141 0J [1991] L 19/25.
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av begreppet konsument inom EG-ratten.'* Portwood ar dock tveksam till
om begreppet konsument kan infatta att samtliga medborgare i EU drar nytta
av en renare miljo. Det bor finnas nagon lank mellan produkten och
personen som far vinsten.** KKV har inte diskuterat vilka de konsumenter
ar som kan dra nytta av en miljoforbattring. Detta kan ha ett samband med
att KKV diskuterat miljoforbattringar i termer av samhéllsekonomiska
vinster. En samhallsekonomisk vinst kommer inte enskilda konsumenter till
godo utan i sjalva begreppet ligger att det innebédr en vinst som inte ar
identifierbar hos en viss grupp konsumenter. Samhéllsmedborgarna,
konsumenterna i stort tjanar pa forfarandet.

En av grunderna med miljépolitiken ar att tillférsékra kommande
generationer en hélsosam och god miljo att leva i.** Det torde finnas
utrymme for att vdga in kommande generationer i konsumentbegreppet.
Den samhallsekonomiska vinsten maste med tanke pa miljopolitikens
utformning &ven inbegripa vinster som endast kommer framtida
generationer till godo, till exempel férebyggande av klimatforstéring och
skyddande av hotande djurarter. KKV har indikerat att framtida
generationers valbefinnande ar en del av konsumentvinsten da de i arendet
IL Returpapper AB just namnde att miljoforbattringarna pa langsikt skulle
komma konsumenterna till godo.

6.1.2.1 Kommentar

I tillampningen av KL har miljoforbéattringar till stérsta delen beddomts som
samhéllsekonomiska vinster. | och med att den miljémassiga vinsten &r
samhallsekonomisk tar ocksa samtliga konsumenter del av vinsten. Da
samhallsekonomiska vinster ses som forbéattringar enligt forsta kriteriet och
begreppet konsument givits en bred innebérd kan ett forfarande som
resulterar i hogre ekonomiskt pris for vissa konsumenter vagas upp av den
stora basen av konsumenter som tar del av den samhéllsekonomiska vinsten
utan att géra ekonomiska forluster. Begreppet konsument har mer eller
mindre givits innebdrden sammanlagd vinst Gverforbar pa det svenska
samhallet da miljomassiga vinster diskuteras.

Innebar ett forfarande en forbattring enligt forsta kriteriet behdvs generellt
sett ett konkurrenstryck for att forsdkra konsumenten del i ekonomiska
vinster men de miljdméssiga vinsterna kommer konsumenten till godo
oavsett konkurrenstryck. Den specifika miljovinsten av minskade utslapp
uppstar aven om konkurrens mellan de deltagande foretagen minskar. KKV
bor da gora en beddmning av om det finns en sammanlagd vinst for
konsumenten. Denna bedémningen ar starkt sammankopplad med om det
har uppstatt en forbattring enligt forsta kriteriet, da den samhallsekonomiska
effekten bedomts, till foljd av samarbetet Overhuvudtaget. Innebar
forfarandet en forbattring i form av en miljovinst kommer den antagligen att
komma konsumenten till godo.

142 jacobs, sid. 57.
143 portwood, sid. 153.
144 prop. 1997/98:45 del 2, sid. 7.
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6.1.3 Tredje kriteriet

Avtalet ska bara aldgga de berdrda foretagen begransningar som ar
nodvandiga for att uppna malet i forsta kriteriet.

Att avtalet har positiva bruttoeffekter som kommer konsumenterna till godo
ar inte nog for att kriterierna i 88 KL ska var uppfyllda. Avtalet far inte
medfora konkurrensbegransningar som inte ar nodvandiga for att uppna de
positiva verkningarna av avtalet. De restriktioner som avtalet stéller upp ska
vara nodvandiga for att uppna de miljovinster som efterstravas. Det maste
finnas proportionalitet mellan begransningarna och de positiva
verkningarna.'® Som vi har sett kan miljomassiga forbattringar medféra att
bade forsta och andra kriteriet ar uppfyllt. 1 drendet VOTOB*® bekréaftade
kommissionen att miljoforbattringar faller in under forsta kriteriet men i
detta fall gick de konkurrensbegransningar som f6ljde utanfor vad som var
nodvandigt. Medlemmarna i VOTOB, fristaende foretag som tillhandahéll
forvaringstankar, inforde samstdmmigt en miljéavgift, delvis for att
finansiera investeringar for utslappsminskningar fran tankarna. Beslutet att
minska utslappen var ett frivilligt atagande fran foretagen som togs i samrad
med den hollandska staten. Kommissionen regerade mot att alla medlemmar
var bundna att ta ut avgiften, att den var lika stor for alla medlemmar och att
den bar namnet avgift, som felaktigt indikerade att det var en statlig palaga
pa priset. Dessa forhallandevis kraftiga konkurrensbegransningar var inte
nodvandiga for att det miljomassiga malet med  avtalet,
utslappsminskningen, skulle uppnas. Som en foljd av kritiken andrade
VOTOB sitt avgiftssystem.

Kommissionen har uttalat att den kommer att “examine carefully all
agreements between companies to see if they are indispensable to attain the
environmental objectives.”**” Avtal till fordel for miljon far inte innebéra
fortackta handelshinder eller diskrimineringar. I anslutning till detta uttalar
kommissionen vidare att de kommer att vaga konkurrensbegrénsningarna i
varje enskilt fall gentemot de miljoméassiga mal som avtalet avser att uppna
for att, under denna proportionalitetsanalys, se om avtalet éverensstammer
med artikel 81.

Vad som egentligen ska bedomas under tredje kriteriet nar det mal som
uppnas under forsta kriteriet & en miljovinst verkar dock oklart. Jacobs
anser att nodvandighetskriteriet inte innebdr att restriktionerna ska vagas

145 Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 223. Gustafsson, sid. 43 talar om att det inte exakt gar
att pavisa vad som ar nodvandiga konkurrensbegransningar utan att bedomningen bygger pa
en rimlighetsavvéagning dér onddiga begransningar skalas bort.

146 22rd report on Competition policy sid. 106 f. Se dven Ansac dér avtalet, forutom att det
inte uppfyllde forsta kriteriet, innehdll konkurrensbegrénsningar som inte var nddvandiga.
Kommissionens diskussion blir lite svar. Da forsta kriteriet inte var uppfyllt fanns det inget
legitimt mal med avtalet som konkurrensbegransningarna kunde vara nddvandiga for att

uppfylla.
147 23rd report on Competition policy sid. 96.

43



Miljoéhansyn i den individuella tillampningen av 6, 8 samt 1988 KL

mot de mal som ska uppnas. Om de tva forsta kriterierna ar uppfyllda och de
positiva effekterna av avtalet Overvéger dess negativa konsekvenser for
konkurrensen innebar nédvandighetskriteriet ett test om miljomalen kunde
uppnatts med mindre konkurrensbegransande medel. De
proportionalitetstest som gors i tredje kriteriet bor darfor inte utforas pa
samma satt som det gjorts nér fri handel véagts mot miljoskydd i Danish
bottle case. De miljomal som har forsokte uppnds var delvis inte
proportionella mot begransningen i den fria handeln. Begransningarna var
for stora i forhallande till de miljomal som skulle uppnas. Nér ett test gors
under tredje kriteriet har redan avtalets positiva effekter bedémts évervaga
de negativa. Begransningarna ska bara inte ga utanfér vad som ér
nodvandigt.**® Khalastchi & Ward skriver att under tredje kriteriet balanserar
kommissionen konkurrensbegransningarna i avtalet mot de miljomal som
avtalet avser att uppfylla under proportionalitetsprincipen.'® Ziegler anser
att om forsta och andra kriteriet &r uppfyllda, konkurrensbegransningarna
maste vara nodvandiga for att uppna de positiva effekterna av avtalet.
Forutom detta finns ett sista kriterium vilket motsvarar det
proportionalitetstest som gjorts da miljo stallts mot frihandel i EG-
domstolens praxis.*®

I svensk praxis har miljovinster bedémts som samhallsekonomiska vinster.
Déarfor har avvagningen mellan konkurrens och miljo till stor del gjorts
under forsta kriteriet for att se om samarbetet sammantaget ger positiva
effekter.™ Alltfor stora konkurrensbegransningar har medfort att forsta
kriteriet inte varit uppfylt. Den grundldggande beddmningen for att
balansera konkurrens och miljé gors under forsta kriteriet, inte tredje. |
arendena Retursystem-PET, Returpack-burk och Retursystem-flaskor var
samarbetena en ofrankomlig foljd av lag. | anslutning till detta uttalade
KKV att det pa samarbeten som far en officiell pragel kan stallas sarskilt
hoga krav pa tillganglighet, flexibilitet och icke-diskriminerande
uppbyggnad. | drendet Retursystem-PET krévdes bland annat for deltagande
i retursystemet att PET-flaskorna uppfyllde vissa krav pa form och farg.
Detta ansags nodvandigt for att ett system skulle fungera. Samtidigt fanns
krav i lag pa viss atervinningsgrad for att fa tillstand att handla med PET-
flaskor vilket medforde att sarskilt harda krav pa oppenhet kunde stallas pa
systemet. KKV gjorde en noggrann  beddémning av  de
konkurrensbegransningar som retursystemen stallde upp for att se om de
motiverat utifran syftet och vinsten med samarbetet.'?

6.1.3.1 Kommentar

Vikten av den bedémning som gors enligt tredje kriteriet verkar vara
beroende av beddmningen som gors under forsta Kkriteriet. Om
miljoforbattringen balanseras mot inskrankningarna i konkurrensen for att se

148 Jacobs, sid. 57. Se kap. 3.4.1

' Khalastchi & Ward, sid. 284-285.

150 Ziegler, sid 114.

151 ge pl. a. tidigare genomgéngna HB Gladokrossen och Sydved.
152 Dnr 1412/93 sid. 22.
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om forsta kriteriet ar uppfyllt blir inte bedémningen av tredje kriteriet lika
inriktad mot att finna en balans utan mer inriktad pad att se till att
inskrankningarna inte gar utanfor det miljoskyddande syftet och innebar
fortackta  konkurrensbegransningar. Om  bedémningen innebar att
konkurrensbegransningarna ska balanseras gentemot miljovinsten talar det
for att tillamparen &ven under tredje kriteriet ska gora en vérdering av
miljomalet gentemot konkurrensbegransningen och inte bara se till om
begransningarna ar nodvandiga for att uppfylla miljomalet. En nédvandig
men alltfor kraftig konkurrensbegransning skulle saledes leda till att tredje
kriteriet inte ar uppfyllt oavsett vilken bedémning som gjorts under forsta
kriteriet och oavsett om det inte finns mindre konkurrensbegransande satt att
uppfylla miljomalet pa. | de svenska arendena har bedomningen under tredje
kriteriet, som Jacobs foresprakar, inriktats pa att avgéra om begransningarna
fyller en funktion for avtalets legitima syfte och inte innebdr begrénsningar
som gar utdver detta. Detta handlar inte om att finna en proportionalitet
mellan konkurrensbegransningarna och de positiva verkningarna utan helt
enkelt att beddma begrénsningarna ur en konkurrensrattslig synvinkel for att
se om de &r de minst ingripande. Proportionalitetsbeddmningen har redan
gjorts under forsta kriteriet nar forfarandet samhallsekonomiska effekter
beddmts.

Att se till det proportionalitetstest som gjorts inom EG-ratten for att
balansera frihandel och miljoskydd for att forstd innebdrden av det tredje
kriteriet i den svenska tillampningen av konkurrensreglerna &r antagligen
inte lampligt. Den proportionalitetsbedémning motsvarande den som gjorts
mellan frihandel och milj6 som Ziegler talar om verkar berora
konkurrensreglernas integrerande funktion inom EG som ett komplement till
skyddet for den fria handeln mellan medlemstaterna som helt saknas i de
svenska reglerna.

6.1.4 Fjarde kriteriet

Avtalet far inte ge de berdrda foretagen mojlighet att satta konkurrensen ur
spel for en vasentlig del av nyttigheterna i fraga.

Kriteriet innebér att undantag inte kan beviljas om det inte finns kvar
tillracklig konkurrens pa marknaden. Faktorer som beaktas ar i forsta hand
vilken konkurrens som kvarstar mellan parterna och hur stark konkurrensen
ar fran andra foretag. Varije fall bedoms dock efter sina egna forutsattningar.
Varken en viss storlek eller en viss marknadsandel hos de samarbetande
foretagen utesluter undantag.™ Om ett avtal bara begransar konkurrensen
mellan parterna pa sarskilda omraden, sa att konkurrensen kvarstar

153 Se Taxi Trafikforening u. p. a.. MD 1996:4 for resonemang om fjarde kriteriet. | drendet
United Reprocessors godtogs en marknadsandel pa 90% bland de samarbetande foretagen.
Se Gustafsson, sid. 44 ff.
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opaverkad pa vasentliga omraden, torde inte heller enbart en hdg
marknadsandel hindra att undantag beviljas.*

Vissa samarbeten till fordel for miljon bygger pa att sd manga som majligt
deltar i samarbetet for att det ska bli effektivt och konkurrensen kan da
sattas ur spel. | &rendena Retursystem-PET, Returpack-burk och
Retursystem-flaskor godké&ndes samarbeten som i stort sett innefattade
samtliga aktorer pa marknaden. Parternas huvudmarknader praglades dock
av en fungerande konkurrens och samarbetena var en féljd av fastslagna
atervinningskrav fran statsmakterna. En annan fraga som berors i
Retursystem-flaskor &r att den stora marknadsandelen innebar att
mojligheterna att skapa konkurrerande retursystem system  for
flaskatervinning kan forsvaras. Aven i drendet IL Returpapper AB var det en
begransad del av parternas verksamhet som berdrdes av avtalet och de
sarregler som gallde enligt producentansvarsforordningar spelade in pa
beddmningen av om konkurrensen sattes ur spel. Under fjarde kriteriet
namner KKV é&ven att det &r troligt att det finns vissa positiva miljoeffekter
av att ett foretag som samlar in och bearbetar returpapper har en sadan
struktur att det kan técka hela marknaden.

6.1.4.1 Kommentar

De samarbeten dar bara en mindre del av konkurrensen mellan parterna sétts
ur spel kan alltsd innefatta stora delar av aktorerna pa den relevanta
marknaden. | de svenska arenden dar de samarbetande foéretagen haft stora
marknadsandelar och samarbetet godkants har konkurrensbegrénsningarna
inte paverkat konkurrensen bland foretagen pa deras huvudmarknader
namnvart. Det ar dock viktigt att skilja pd hur samarbete paverkar
konkurrensen mellan samarbetande foretag pa dess huvudmarknad och pa
vilket satt ett samarbete paverkar konkurrensen inom den specifika,
miljorelaterade marknaden. En fungerande konkurrens pa foretags
huvudmarknad innebér inte att det blir lattare att skapa konkurrerande
atervinningssystem for det fall att de flesta aktorer deltar i ett samarbete
kring ett existerande atervinningssystem. Konkurrensen pa marknaden for
atervinningssystem kan helt forsvinna. Fjarde punkten torde i sa fall medféra
att dessa samarbeten inte kan godtas utan stdd i annan forfattning.
Ytterligare ett problem som kan uppsta och som uppmarksammats av KKV
ar att stora samarbeten kan skapa ett klimat dar informella regler skapas
vilket kan fungera som hinder for nya konkurrenter att etablera sig pa
marknaden.**®

6.2 Gruppundantag, 178 KL

I 178 KL ges en mojlighet att undanta grupper av avtal som uppfyller
forutsattningarna i 88 KL fran forbudet i 68 KL. Avtal som tillhér en sadan
grupp behdver inte anmélas for undantag enligt 8§ KL. For nérvarande finns

154 Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 228. Se bland andra Sveriges forsakringsférbund 11 dnr
1595/93 och Svensk Lantbrukstjénst.
155 Problemet tas upp i Milj6, handel och konkurrens, Se bland annat sid. 107 ff.
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i Sverige nio huvudsakliga gruppundantag.™ Inget av gruppundantagen har
nagon inriktning mot att undanta avtal till skydd for miljon fran forbudet i
68 KL. Alla gruppundantag forutom gruppundantaget for kedjor i
detaljhandeln har sin motsvarighet inom EG-ratten men har anpassats till
svenska forhallanden.”” | den EG-rattsliga doktrinen har det forts fram att
integrationsprincipen innebdr att &ven kriterierna i gruppundantagen bor
tolkas i ljuset av artikel 6 och miljoskyddsprinciperna i artikel 174. Detta
skulle innebara att atgarder till skydd for miljon lattare skulle kvalificera for
gruppundantag. Det skulle dock inte innebdra att ett nytt
miljoskyddsrelaterat kriterium l&ggs till for undantag i bestammelserna. Ett
avtal som inte uppfyller de relevanta kriterierna i ett gruppundantag kan inte
undantas med hanvisning till gruppundantaget utan maste ges ett individuellt
undantag.’®® Nagon bestammelse motsvarande artikel 6 finns inte i den
svenska ratten'®® sa det finns inte pa samma satt nagon grund for att avtal till
fordel for miljon skulle lattare kvalificera for gruppundantag. Avtal har till
syfte att skydda miljén torde i foérsta hand krdva ett individuellt undantag
enligt 88 KL.

1% se Gustafsson, sid. 55 ff.

137 carlsson, Schuer, Soderlind, sid. 252.
158 Jacobs, sid 59 ff, Portwood sid. 158 ff.
159 Jmfr kap 4.1.3.
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7 Miljohéansyn i tilldampningen av 198
KL

198 KL sager att missbruk fran ett eller flera foretags sida av en
dominerande stallning ar forbjudet. Forbudet, som ar det andra ledet i KLs
forbudssystem, riktar sig mot vissa atgarder som tas av foretag med stor
marknadsmakt.'®

7.1 Dominerande marknadsstéallning

For att kunna avgdora om ett foretag innehar en dominerande
marknadsstallning maste den relevanta marknaden definieras och foretagets
stallning pa denna marknad bestdammas. Den relevanta marknaden som
foretaget agerar pa bestams dels med hansyn till relevant produktmarknad
och dels med hansyn till relevant geografisk marknad.'* Avgorande for
beddmningen av  produktmarknaden dr produktens utbytbarhet.
Dominerande stallning har beskrivits som en stark ekonomisk stéllning hos
ett foretag som gor det mojligt for foretaget att hindra att en effektiv
konkurrens uppratthalls pa relevant marknad genom att medge foretaget att i
avsevérd utstrdckning agera oberoende av sina konkurrenter och kunder och
i sista hand konsumenterna.®®® Av intresse for mojligheterna att vdga in
miljéhansyn i tillampningen av 198 KL &ar om tva produkter med liknande
fysiska egenskaper men med olika ekologiska kvaliteter, till exempel olika
miljopaverkan i produktionsledet, tillnér samma produktmarknad. Olika
ekologiska kvaliteter hos en produkt kan medfora att de inte anses som
utbytbara hos konsumenterna och pa sa satt inte kan anses tillhéra samma
produktmarknad. Den relevanta produktmarknaden kan darmed fa en
snavare avgransning da konsumenternas intresse och medvetenhet om
ekologiska faktorer i produktionsledet dkar.'®

7.2 Missbruk

Att ett foretag har en dominerande stallning pa marknaden ar inte nog for att
bestammelsens forbud ska bli tillampligt. Vidare kravs ocksa ett missbruk
av den dominerande stallningen. Andra stycket i 198 KL innehaller en icke
uttdmmande upprékning av vad som kan vara ett missbruk.*® Ett missbruk
kan besta i att bade agera pa ett sadant satt pa marknaden att en redan
forsvagad konkurrens forsvagas ytterligare och ett agerande dar inte
konkurrensen paverkas i nagon storre utstrackning men foretaget utnyttjar

160 se Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 333 ff.

161 prop. 1992/93:56 sid. 85.

162 Carlsson, Schuer, Soderlind, sid. 352. Mal 85/76 Hoffman-La Roche [1979] ECR s. 461.
163 Jacobs, sid 62.

164 Missbruk kan bestd i att patvinga nigon oskaliga avtalsvillkor, begransa produktion,
marknader eller teknisk utveckling till nackdel fér konsumenten, tillampa olika villkor for
likartade transaktioner eller stélla villkor for avtals ingaende pa ytterligare forpliktelser som
inte har nagot samband med foremalet for avtalet.
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sin stallning till att ta hem vinster som inte kunnat uppsta vid en effektiv
konkurrens.'®

Da 198 KL inte innehaller nagra majligheter till undantag &r det av intresse
att se om miljomassiga 6vervaganden kan paverka bedémningen av om ett
missbruk skett. I doktrinen har det forts fram att miljoméassiga argument kan
anvandas for att rattfardiga ett visst handlande som annars kunde anses vara
ett missbruk enligt 198 KL. Portwood anser att det inte racker med att fora
fram att ett handlande som strider mot 198 KL medfor vissa fordelar.
Handlandet kan dock rattfardigas om man kan féra fram ett legitimt syfte
med handlingen for vilket ett missbruk ar nédvandigt. Miljoskydd &r just ett
sadant legitimt syfte.’*® Jacobs for fram ett exempel pa en situation dar
miljomaéssiga hansyn skulle kunna medfora att ett handlande inte anses vara
ett missbruk av en dominerande stéllning. Ett dominant féretag som vill
forbattra sina produkters ekologiska paverkan stiller som krav pa sina
leverantorer att de ska uppfylla vissa miljomassiga krav for att fa fortsatta att
leverera till foretaget. Att pd sa satt tvinga leverantrerna att andra
produktionssatt skulle kunna innebéra att ytterligare biforpliktelser stalls pa
annan part som inte har nagot samband med féremalet med avtalet vilket
kan strida mot 198 KL. Den ckade ekologiska standarden pa produkten kan
dock anses medfora att kvaliteten pa produkten blir hdgre och att krava en
hogre kvalitet pa produkter innebar inte ett missbruk av dominant
stallning.*®

Inom EG-rétten har miljoskydd nagot diskuteras i anslutning till artikel 82 i
arendet SPA Monopole v. GDB.*® GDB, en sammanslutning av tyska
mineralvattenproducenter, hade ett atervinningssystem for standardiserade
returflaskor. Den tyska lagstiftningen kravde att de behallare som anvandes
for dryckerna var del av ett atervinningssystem for att de skulle tillatas pa
marknaden. Systemet var dock inte Oppet for utldndska producenter.
Kommissionen som granskade &rendet uttalade sig i anslutning till artikel 82
att vagran att tillata utlandska producenter tilltrade till systemet, trots att
sadant tilltrade vara nodvandigt for att kunna konkurrera pa ett effektivt satt
pa marknaden, var ett missbruk av dominerande stallning. Namnas kan dven
att kommissionen har godtagit att ekologiska produkter har ett hogre pris sa
ldnge det handlar om en tillampning av principen om att férorenaren ska
betala. Om ett foretag i dominerande stallning véljer att ta in
miljokostnaderna i priset och pa sa satt later konsumenten betala ett hogre
pris for produkten utgor det inte ett missbruk av dominerande stallning.*®®

165 Carlsson, Schuer, Séderlind, sid. 335.

1% portwood, sid. 180.

167 Jacobs, sid. 63. | diskussionen kring méjligheten att vaga in miljohansyn under artikel 82
i EG-ratten tas givetvis integrationsprincipen och dess paverkan upp. Inte heller pa detta
omrade finns det i den svenska ratten nagot i forarbetena som tyder pa att miljohansyn ska
vagas in i tillampningen av 19 8 KL.

168 23rd report on Competition policy sid. 158-159.

169 22rd report on Competition policy sid. 54.
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Det har i den svenska réattstillampningen an sa lange inte kommit upp nagot
arenden dar miljoéhdansyn varit en del av argumentationen rérande ett
missbruk av dominant stéllning. KKV har dock gjort beddmningen att
objektivt godtagbara skél kan medféra att leveransvéagran, som annars kan
vara att se som ett missbruk av dominerande stéllning, inte strider mot 19 §
KL.*® Om miljémassiga Overvdagande ar ett objektivt godtagbart skél for
leveransvégran skulle ett foretag med dominerande stéllning kunna vagra
leverera en produkt till ett foretag darfor att det i sa fall skulle inga som
komponent i en miljofarlig produkt. Om det forsta foretaget har en
framtoning som ett miljovanligt foretag och anser att deras trovardighet och
goodwill skulle ta allvarlig skada skulle miljéhdnsyn kunna vara ett
objektivt godtagbart skal for leveransvagran.

7.3 Kommentar

198 KL har inte utrustats med nagra undantag utan ett missbruk av
dominerande stallning &r i princip alltid forbjudet. Att rattfardiga ett
handlande med miljéskyddsrelaterade skal torde kunna ga men utrymmet ar
begransat. Namnts har redan att dven vid tilldmpningen av 198 KL ska
endast konkurrenspolitiska hansyn tas och da ett forfarande som verkar
konkurrensbegransande eller pa annat satt strider mot 198 KL bedéms
kommer nog forfarandets foljder ur ett konkurrenspolitiskt perspektiv att
vara viktigare for utgangen an miljoskyddshansyn. Inom EG-réatten kommer
integrationsprincipen i artikel 6 att ge en grund for att ta miljomassiga
hansyn som saknas i Sverige.™ Innan nagot drende beddmts i Sverige finns
det dock inte anledning att spekulera allt for mycket i framtida beslut.

170 standardiseringskommissionen i Sverige, dnr 586/93.

1 Under kap. 4.3. diskuteras om miljobalken kan medféra en skyldighet att ta miljohansyn
i beddmningen av KL. Skyldighet att ta miljéh&nsyn &r beroende av hur de allménna
hénsynsreglerna tolkas.
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8 Avslutande kommentar

Aven atgarder tagna i ett rent miljoskyddssyfte och dess eventuella paverkan
pa konkurrensen faller inom KLs tillimpningsomrade. Detta faller sig
naturligt da KLs syfte ar att i forsta hand undanréja och motverka hinder for
en effektiv konkurrens och da KL &r uppbyggd kring principiella forbud mot
konkurrensbegransningar. Miljohansyn har istéllet beaktats da miljorelaterad
lagstiftning gjort att KL till viss del inte blivit tillamplig eller via
undantagsbestammelsen i 8§ KL.

Kan da i tillampningen av KL sasom konkurrenspolitiskt styrmedel de
miljopolitiska malen ges utrymme? Miljopolitiken i stort syftar till att skapa
en hallbar utveckling. KKV har hanvisat till miljolagstiftningens syfte i
diskussioner kring ett forfarandes samhéallsekonomiskt positiva effekt i
undantagsbedémningen enligt 88 KL. Darmed har de l&mnat 6ppet for att
miljopolitiska 6vervégande kan beaktas dven nér ett forfarande inte &r en
direkt foljd av miljorelaterad lagstiftning. Pa sa satt torde de miljopolitiska
malen kunna beaktas vid tillampningen av KL.

Innebér detta att privata aktorer som pa egen hand forsoker att skapa egna
miljopolitiskt drivande natverk bedoms utifran samma forutsattningar enligt
KL som ett forfarande till foljd av en miljorelaterad lagstiftning?
Statsmakternas hallning ar att frivilliga I6sningar ar att foredra framfor
lagstiftning och att det ar efterstravansvart att de miljopolitiska malen
uppnas pa frivillig vag utan tvangsmedel. Ar ett forfarande en foljd av
lagstiftning kan den situationen uppsta att KL inte ska tillampas. Samarbeten
till foljd av producentansvarsforordningar har darmed ansetts som icke-
konkurrensbegransande trots att de omfattat i stort sett samtliga aktorer pa
marknaden. Ett forfarande dar samtliga aktérer pa marknaden samarbetar i
ett frivilligt miljoavtal kan dock med tanke pa fjarde kriteriet i 88 KL
beddmas som alltfér omfattande for att undantag ska kunna beviljas. Det
betyder att skillnader i bedémningen enligt KL kan uppstd om foretag
samarbetar till foljd av ett frivilligt miljoavtal eller ett lagstadgat
producentansvar, trots att avtalen ar materiellt lika. For att komma till ratta
med detta problem kan lagstiftning i slutdndan krévas for att ett frivilligt
miljoavtal skall sta i Gverensstammelse med KLs regler.

For att forfaranden som leder till miljoforbattringar korrekt ska kunna
bedémas utifran den samhallsekonomiska effekten bér en helhetsbedémning
av forfarandet goras, dar samtliga effekter av forfarandet bedéms. |
dagslaget kan ett avtals samhallsekonomiskt positiva effekter vara véldigt
stora men, da en samlad bedomning inte gors, de negativa kriterierna i 88
KL kan medfdra att undantag inte beviljas. En samlad avvagning mellan
konkurrens- och miljoh&nsyn forutsatts i forarbetena till KL ske via annan
lagstiftning.

Ar det vidare lampligt att KL anpassas for att andra hansyn an rent
konkurrenspolitiska skall kunna tas da KL i forsta hand ar ett instrument for
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att sékra en effektiv konkurrens for samhéllets basta? Miljovinster har redan
accepterats som en forbéattring i KLs mening och lagen borde ge utrymme
for en samlad provning dar samtliga aspekter vags in sa att det
samhallsekonomiskt mest positiva slutresultatet uppnas. Att lagga uppgiften
att gora en samlad samhallsekonomisk avvégning av ett forfarande pa de
som tillampar KL torde dock krava att lagstiftaren ger nagra slags
instruktioner for hur denna avvagning ska goras. Att hénvisa till
miljolagstiftningens Overgripande syfte om en hallbar utveckling som det
samhallsekonomiska malet eller att, sdsom inom EG-ratten, uttrycka ett
allmant mal om miljéhansyns integration i dvrig verksamhet ger i sig inte
mycket ledning.

| ett langre perspektiv ar det dock Onskvart att miljohansyn pa ett bra satt

kan integreras i tillampningen av KL da bade en effektiv konkurrens och en
renare miljo ar onskvart fran samhéllets synpunkt.
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