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Summary

The European Union’s upcoming challenge in addressing and combating cli-
mate change has brought the question of under which conditions sustainabil-
ity aspects can be considered in the application of the Union’s competition
rules increasingly into focus. On June 1, 2023, the European Commission
adopted revised Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty
on the Functioning of the European Union to horizontal co-operation agree-
ments. The Guidelines, which entered into force on July 21, 2023, include a
new chapter providing guidance for companies on the competition law as-
sessment of horizontal sustainability agreements. Horizontal sustainability
agreements refer to agreements aiming to achieve one or more sustainability
objectives, entered into by competing undertakings.

Companies are responsible for a significant share of annual greenhouse gas
emissions. Research shows that only 57 companies are responsible for 80 per
cent of global emissions since 2016. Sustainability agreements between com-
petitors can therefore be considered an effective way to promote the green
transition advocated by the European Green Deal and the move towards a
more sustainable society. This paper presents and analyzes the EU competi-
tion law that regulates horizontal sustainability agreements, with particular
focus on the balance and trade-off between environmental interests and con-
sumer welfare. In regard to its purpose, this paper also examines the aims and
objectives of competition law, the pre-existing legal situation of horizontal
sustainability agreements prior to the Guidelines’ entry into force, and what
applies under the newly revised Guidelines.

Through the revised Guidelines, the European Commission provides guid-
ance on the possibilities for co-operation regarding sustainability issues. In
particular, the Guidelines clarify when horizontal sustainability agreements
can be considered to fall outside the scope of the competition prohibition in
Article 101(1) TFEU and also how agreements can be exempted under Article
101(3) TFEU. This allows competitors to make more informed decisions
when deciding whether to enter into a sustainability agreement.

Nonetheless, the Guidelines can be criticized for the approach to Article
101(3) TFEU. The assessment under Article 101(3) TFEU is too narrow when
considering the need for environmental protection and sustainable develop-
ment. The Guidelines’ focus on the consumers in the relevant market, the re-
quirement of full compensation, and the difficulties in taking future consum-
ers into account indicate a traditionally limited consumer focus. The problem
of assessing collective benefits demonstrates the common ground between
effective competition, sustainable development, environmental concerns, and
consumer protection. The Guidelines can be considered a step in the right
direction, but further steps need to be taken in order to promote genuine sus-
tainability agreements.



Sammanfattning

Europeiska unionens kommande utmaning av att méta och bekdmpa klimat-
fordndringar har resulterat i att frigan om vilka forutséittningar som finns for
att beakta hallbarhetsaspekter inom ramen for tillimpningen av unionens kon-
kurrensregler hamnat alltmer i fokus. Den 1 juni 2023 antog Europeiska kom-
missionen reviderade riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt pa horisontella samarbetsavtal. Riktlin-
jerna, som tridde i kraft den 21 juli 2023, innehaller ett nytt kapitel med vég-
ledning for foretag om den konkurrensrittsliga beddmningen av horisontella
héllbarhetsavtal. Med horisontella hallbarhetsavtal dsyftas avtal som ingas
mellan konkurrerande foretag vars syfte dr att uppna ett eller flera hillbar-
hetsmal.

Foretag runt om i virlden dr ansvariga for en betydande del av de utslapp av
véixthusgaser som sker arligen. Forskning visar att endast 57 foretag ansvarar
for 80 procent av de globala utslippen sedan 2016. Héllbarhetsavtal mellan
konkurrenter kan dirfor anses vara ett effektivt sitt att frimja den grona om-
stdllningen som foresprékas av den europeiska grona given och utvecklingen
mot ett mer hallbart samhélle inom den privata sektorn. Uppsatsen redogor
for och analyserar den EU-réttsliga konkurrenslagstiftningen som reglerar ho-
risontella hllbarhetsavtal, med sérskilt fokus pa balansen och avvigningen
mellan miljéintressen och konsumentvélfird. Med hénsyn till uppsatsens
syfte undersoker uppsatsen dven konkurrensridttens mal och syften, det tidi-
gare radande rittslaget for horisontella héllbarhetsavtal innan riktlinjernas
ikrafttradande och vad som giller enligt de nyligen reviderade riktlinjerna.

Genom de reviderade riktlinjerna ger kommissionen végledning kring vilka
mdjligheter foretagen ges for att samarbeta med varandra i1 hallbarhetsfragor.
Sarskilt fortydligar riktlinjerna nér horisontella hallbarhetsavtal kan anses
falla utanfor tillimpningsomradet for konkurrensforbudet i artikel 101.1
FEUF och dven hur héllbarhetsavtal kan undantas fran konkurrensforbudet
enligt artikel 101.3 FEUF. Konkurrerande foretag kan ddrmed fatta mer vilin-
formerade beslut nér de véljer huruvida de ska ingé ett hallbarhetsavtal.

Samtidigt kan riktlinjerna kritiseras for hur de forhaller sig till artikel 101.3
FEUF. Bedomningen enligt artikel 101.3 FEUF &r i manga avseenden for
sndv med tanke pa miljoskyddet och kérnan i hdllbar utveckling. Riktlinjernas
fokus pa konsumenterna pa den relevanta marknaden, kravet pa full kompen-
sation och svarigheterna att beakta framtida konsumenter visar pa ett tradit-
ionellt sndvt konsumentfokus. Problematiken med bedomningen av kollek-
tiva fordelar visar tydligt de gemensamma beréringspunkter som finns mellan
en effektiv konkurrens, hallbar utveckling, miljéhdnsyn och konsument-
skydd. Riktlinjerna kan anses vara ett bra steg pa vigen, men ytterligare steg
bor tas for att frimja genuina héllbarhetsavtal.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Miljo- och klimatfrdgor har aldrig varit mer aktuella dn i dagens samhille.
Jordens klimat blir varmare och varmare, och konsekvenserna for klimatet ar
redan forodande. Virldshaven stiger sdvil som forsuras, Arktis havsis sméilter
och extremvéder tillhor det nya normala.! Samhéllets oro och den hastigt sti-
gande globala medeltemperaturen har resulterat i att Europeiska unionen
(EU) intensifierat sitt engagemang i klimatfragan.> Den europeiska klimatla-
gen som antogs i juni 2021 faststéller att EU:s medlemsstater ska minska sina
utslépp av vixthusgaser med minst 55 procent fram tills ar 2030 jam{ort med
1990 &rs nivaer. Dérutover ér det Overgripande malet att uppna klimatneutra-
litet och nettonollutslédpp senast ar 2050.°

Det kommer att krdvas stora insatser av bade den offentliga och privata sek-
torn for att begrinsa den globala medeltemperaturdkningen samt forhindra
andra klimatférédndringar. Mot bakgrund av bland annat EU:s klimatmal, Pa-
risavtalet!, Agenda 2030° och den europeiska grona given® har frigan om
vilka forutsittningar som finns for att beakta héllbarhetsaspekter inom ramen
for tillampningen av EU:s konkurrensregler hamnat alltmer i fokus. Foretag
runt om i vérlden dr ansvariga for en betydande del av de utslépp av vixthus-
gaser som sker drligen. En rapport frdn 2017 visade att 100 foretag var ansva-
riga for over 70 procent av de globala utslippen medan en nyare rapport fran
2024 hévdar att endast 57 foretag ansvarar for 80 procent av de globala ut-
sldppen sedan 2016.7 Vad giller Sverige stod industrisektorn for ungefér en
tredjedel av Sveriges klimatutsldpp under 2022.% Hallbarhetsavtal mellan fo-
retag kan dérfor anses vara ett effektivt sitt att fraimja den grona omstéll-
ningen och utvecklingen mot ett mer héllbart samhille inom den privata sek-
torn.

! Naturvardsverket, Klimatet forcindras, besokt 2024-03-05.

2 Europeiska kommissionen, Klimatforindringarnas konsekvenser, besdkt 2024-03-05.

* Europaparlamentets och rddets forordning (EU) 2021/1119 av den 30 juni 2021 om in-
rittande av en ram for att uppna klimatneutralitet och om &ndring av forordningarna (EG) nr
401/2009 och (EU) 2018:1999 (europeisk klimatlag).

4 Paris Agreement to the United Nations Framework Convention on Climate Change
(adopted 12 December 2015, entered into force 4 November 2016) TIAS 16-1104 (Parisavta-
let).

5 Transforming Our World: the 2030 Agenda for Sustainable Development, The United
Nations. Adopted by the General Assembly on 25 September 2015, 42809, 1-13 (Agenda
2030).

¢ Meddelande fran kommissionen, Den europeiska grona given, COM(2019) 640 final.

" The Carbon Majors Database, Launch Report, besdkt 2024-04-25.

8 Naturvardsverket, Sveriges utslipp och upptag av vixthusgaser, besokt 2024-02-15;
Statistikmyndigheten SCB, Utsldpp av vixthusgaser, besokt 2024-03-05.



Med héllbarhetsavtal avses avtal mellan foretag som syftar till att arbeta mot
ett eller flera hallbarhetsméal.” Det finns ddremot ett generellt forbud mot kon-
kurrensbegrinsande samarbete i artikel 101 fordraget om Europeiska union-
ens funktionssitt (FEUF) respektive 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579)
(KL). Samarbeten mellan konkurrenter dr i manga fall skadliga d& de begrin-
sar konkurrensen och ger upphov till nackdelar f6r ekonomin i stort samt for
konsumentkollektivet. Det allmdnna konkurrensforbudet finns foljaktligen
till for att motverka ekonomisk skada for samhéllet.!® T artikel 101.3 FEUF
och 2 kap. 2 § KL aterfinns dock mdjligheten att undanta avtal fran det all-
ménna konkurrensforbudet.

Den 1 juni 2023 antog Europeiska kommissionen (kommissionen) reviderade
riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samarbetsav-
tal (riktlinjerna).!! Férhoppningen ér att riktlinjerna, som triadde i kraft den 21
juli 2023, kan mojliggora en tidseffektiv gron omstéllning pa den europeiska
marknaden. EU har vid flertalet tillfdllen betonat att den grona omstéllningen
behover genomforas snabbt, men samtidigt pa ett kostnadseffektivt, socialt
balanserat och réttvist sétt.'> De reviderade riktlinjerna innehéller ett nytt ka-
pitel med végledning for foretag om den konkurrensrittsliga bedomningen av
héllbarhetsavtal. Kommissionen kan genom inforandet av kapitlet i riktlin-
jerna anses klargora att konkurrenslagstiftningen inte ska st i vigen for avtal
mellan konkurrenter som efterstravar hallbarhetsmal. Den definition av héll-
barhetsmél som aterfinns i riktlinjerna dr baserad pa Forenta nationernas
(FN:s) mél for héllbar utveckling.'?

Sérskild hinsyn har tagits till miljdintressen och den grona omstéllningen 1
och med de nya riktlinjerna. I riktlinjerna finns végledning och exempel pa
héllbarhetsavtal som generellt ska anses falla utanfor tillimpningsomradet for
artikel 101.1 FEUF men dven végledning kring hur hallbarhetsavtal ska be-
domas utifran de fyra kumulativa villkoren i undantagsbestimmelsen.'* Fo-
retag som vill ingé ett hallbarhetsavtal kan dessutom efterfrdga informell vag-
ledning fran kommissionen for att sdkerstdlla deras efterlevnad av unionens
konkurrensregler. Det dr foljaktligen tydligt att kommissionen vill att konkur-
renslagstiftningen ska var en del av 16sningen vad giller kampen mot klimat-
fordndringar, och inte ett onddigt hinder for miljéframjande samarbeten. !>

® Meddelande frén kommissionen, Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal, C(2023) 4752 (hédan-
efter kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samar-
betsavtal), p. 521.

10 Prop. 2007/08:135 s. 67.

! Kommissionens pressmeddelande den 1 juni 2023, Antitrustregler: Kommissionen an-
tar nya horisontella gruppundantagsforordningar och horisontella riktlinjer, IP/23/2990.

12 Buropeiska kommissionen, Grén omstdllning, besokt 2024-03-06.

13 Jfr Agenda 2030 for hallbar utveckling.

14 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 515.

15 Buropeiska kommissionen, EU:s gréna giv, besokt 2024-04-22.



Konkurrensritten i stort har dock andra intressen som maste beaktas. Kon-
kurrensritten i EU och i Sverige efterstrdvar en méngd olika méal samtidigt
och det debatteras flitigt vilka dessa ir och hur de ska prioriteras. Oversiktligt
kan dock sdgas att konkurrensrétten &mnar frimja en effektiv konkurrens som
gynnar konsumenternas vilfard och samhéllsekonomin.!® Horisontella sam-
arbeten ar emellertid ofta forknippade med negativa effekter for konkurrensen
och konsumentkollektivet, i form av till exempel hogre priser, simre produk-
ter och ett minskat produktutbud.!” Konsumenter kan som huvudregel anses
gynnas av en fungerande konkurrens. Konkurrensréitten maste déarfor sarskilt
beakta relationen och avvégningen mellan konkurrens, miljo och konsument-
skydd. P4 vilket sétt detta regleras och balanseras ér av stor vikt dd Konkur-
rensverket uttalat att hallbarhetsfrdgor kommer att priagla konkurrensritten 1
allt storre utstrickning framover.'® Samtidigt ar det viktigt att miljohansyn
inte missbrukas pé sa vis att det anvéinds som tidckmantel for kartelliknande
samarbeten eller andra samarbeten som vanligtvis kan anses vara skadliga for
konkurrensen.

1.2 Syfte och fragestillningar

Det vergripande syftet med foreliggande uppsats dr att redogora for och ana-
lysera den EU-riéttsliga konkurrenslagstiftningen som reglerar horisontella
héllbarhetsavtal, med sérskilt fokus pa balansen och avvéigningen mellan mil-
jointressen och konsumentvélfard. Uppsatsen kommer sérskilt att redogora
for huruvida de nyligen reviderade riktlinjerna foréndrar rittslaget och be-
domningen av horisontella hallbarhetsavtal.

For att uppfylla uppsatsens syfte kommer foljande fragestillningar besvaras.
1. Vilka syften och mal har konkurrensritten?

2. Hur reglerades héllbarhetsavtal enligt unionsrétten innan de revide-
rade riktlinjerna tradde i kraft?

3. Hur ska héllbarhetsavtal bedomas enligt de reviderade riktlinjerna och
innebar riktlinjerna nadgon fordndring i forhallande till det tidigare ré-
dande réttslaget?

16 Konkurrensverkets yttrande den 4 november 2020, Konkurrenspolicy och den gréna
given, Dnr 594/2020, s. 1; Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 34.

17 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 21.

18 Konkurrensverkets yttrande den 4 november 2020, Konkurrenspolicy och den gréna
given, Dnr 594/2020, s. 3.

19 Schinkel & Treuren (2021) s. 71.
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4. Kan nagra allminna slutsatser dras om de avvégningar som gjorts av
kommissionen i1 de reviderade riktlinjerna mellan miljohidnsyn och
konsumentvéalfird?

Uppsatsen kommer dven kort att diskutera huruvida de nya riktlinjerna kan
stddja arbetet mot en mer hallbar vérld som foreskrivs av den europeiska
grona given eller om lagstiftningen stéller upp onddiga hinder for hallbarhets-
framjande initiativ och samarbeten.

1.3 Metod och material

For att uppna uppsatsens syfte och besvara dess fragestillningar ska géillande
ritt utredas. Nar en uppsats syftar till att utreda géllande rétt i Sverige anvénds
ofta den rittsdogmatiska metoden som, om dn tamligen vag och oprecis, kan
beskrivas som en metod dér gillande rétt analyseras genom att tolka innehal-
let i de réttskdllor som innehar auktoritet.?’ Viss nationell ritt kommer att
behandlas i en mycket begrénsad utstrickning i denna uppsats for att fortyd-
liga forhéllandet mellan svensk rétt och unionsrétten, vari den réattsdogma-
tiska metoden kommer anvindas.?! For denna uppsats vidkommande &r i stél-
let unionsritten och den inre marknadsrétten av storst vikt. Omfattande lag-
stiftning har vuxit fram inom EU som reglerar den fria rorligheten pd den inre
marknaden och motverkande av konkurrensbegriansningar. 2 Att uppsatsen
behandlar EU-rétt, som utgor en sjilvstiandig réittsordning, innebar att uppsat-
sens metod bestér av den EU-réttsliga metoden.?® De dvergripande termerna
EU-ritten och unionsritten anvénds véxelvis i denna uppsats och refererar till
den EU-réttsliga rttsordningen.

Den EU-rittsliga metoden kan beskrivas som ett tillvigagingssitt att hantera
unionens réttskéllor.>* Metoden foreskriver att EU:s réttskéllor och beslut ska
tolkas mot bakgrund av unionens évergripande mal och syften.?> Att utreda
unionens konkurrenslagstiftnings 6vergripande syften blir av sdrskild vikt for
denna uppsats d& uppsatsen avser att analysera de avvigningar och intresse-
konflikter som ligger till grund for de nyligen reviderade riktlinjerna. Meto-
dens mest framtradande drag dr dels dess réttskéllor, dels den stora betydelsen
som tillméts Europeiska unionens domstols (EU-domstolens) rittspraxis.?®
EU-domstolen innehar en vésentlig roll vad géller utvecklingen av unionsrét-
ten. Vid tillampningen av en EU-réttslig regel bor tolkningen styras av sddana
rittskéllor och underlag som anses ha en auktoritir stillning inom EU-ratten.

20 Kleineman (2018) s. 21; Hjertstedt (2019) s. 3.

2 For att faststéilla vad som &r gillande ritt i Sverige anvéinds den traditionella réttskélle-
laran som har en distinkt inbdrdes hierarki. Lagstiftning utgér den mest auktoritéra rattskal-
lan, ddrefter foljer forarbeten, réttspraxis och sist den juridiska doktrinen. Foér mer informat-
ion om rittskélleldran, se Lehrberg (2022) s. 102.

22 Bernitz & Henriksson (2023) s. 19.

23 Hettne & Otken Eriksson (2011) 40 f.

24 Reichel (2018) s. 109.

25 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 40.

26 Reichel (2018) s. 131.
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Av sirskild vikt &r réttskédllor som EU-domstolens praxis, de allménna rétts-
principerna, och i den mén det finns tillgédngligt; EU-réttsliga forarbeten och
eventuellt relevant soft law.?’

EU-ritten kan i huvuddrag delas in i tva rdttskéllor; primérratt och sekundar-
ritt. Hogst upp i normhierarkin aterfinns primérrétten, sedan kommer sekun-
dérritten och icke-bindande normgivning.?® Primérritten bestar frimst av de
grundldggande fordragen och de allméinna principerna. De réttsakter som ut-
fardas med stod av fordragen brukar generellt bendmnas som sekundarritt.
Det ramverk som reglerar hallbarhetsavtal bestir huvudsakligen av funktions-
fordraget och radets forordning om tillimpning av konkurrensreglerna®® som
dartill kompletteras av de nyligen reviderade horisontella riktlinjerna och
andra riktlinjer utfirdade av kommissionen som syftar till att ge ytterligare
vigledning géllande konkurrensbeddmningen.°

Forutom de traditionella lagstiftningsinstrumenten priglas omridet av soft
law. Det finns ingen entydig definition av soft law men bakgrunden till be-
greppet dterfinns inom den internationella sfaren. Generellt kan soft law be-
skrivas som icke-bindande instrument som &nda innehar en viss normativ le-
gitimitet.>! Begreppet inkluderar bland annat deklarationer, rekommendat-
ioner, resolutioner och uppforandekoder.’> Ménga initiativ, internationella
avtal och riktlinjer inom miljo, hallbar utveckling och socialt ansvarstagande
ar att betrakta som soft law. Trots att instrumenten dr formellt icke-bindande
kan viss soft law utvecklas till att betraktas som sedvana. Soft law kan dven
inneha en vésentlig roll i hur annan lagstiftning utformas och implemente-
ras.*’

For denna uppsats vidkommande &r det av vikt att betona att riktlinjer fran
kommissionen inte anses rattsligt bindande, men riktlinjerna kan dndock i sin
roll som icke-bindande normgivning ge upphov till vissa rattsliga pafoljder.
Europaparlamentet har uttalat att riktlinjer fran kommissionen for att forklara
hur konkurrenspolitiken ska tilldimpas utgor ett legitimt bruk av icke-bin-
dande instrument.* Trots att riktlinjerna inte dr bindande, anknyter de till for-
dragen som utgor primérritt och syftar till att klargora rattsldget. Riktlinjerna
utgor dirmed vigledning vad géller tolkningen och innehallet av EU-rétten.
Dessutom har EU-domstolen konstaterat att nationella myndigheter och

27 Reichel (2018) s. 125.

28 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 41.

29 Réadets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av kon-
kurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget som dr till alla delar bindande och direkt
tillamplig i unionens medlemsstater (hddanefter forordning 1/2003).

30 Artikel 288 FEUF ger EU:s institutioner befogenhet att utfirda icke-bindande rittsak-
ter.

3L OECD, Soft law, besokt 2024-03-07; Reichel (2018) s. 128.

32 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 59.

33 Parella (2020) s. 168.

34 Europaparlamentets resolution av den 4 september 2007 om institutionella och rittsliga
konsekvenser av anvindningen av icke-bindande instrument (2007/2020(INT)).
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domstolar kan ha en skyldighet att anvdnda icke-bindande réttsakter som un-
derlag vid tolkningen av nationell ritt som hiarstammar frn unionsrétten.*>
Riktlinjerna for horisontella hallbarhetsavtal ges en stor praktisk betydelse da
rittspraxis pa omradet dr begransad och icke-bindande rittsakter kan i all-
minhet anses ha som storst betydelse pa just konkurrensrittens omrade.3®

Utover riktlinjerna anvénds 1 uppsatsen de réttskillor som aterfinns i den EU-
rittsliga normhierarkin. De grundldggande férdragen och de allménna princi-
perna kommer att analyseras. Dérutdver anvinder uppsatsen réttspraxis fran
EU-domstolen som forekommer frekvent i litteraturen for att fraimst forklara
tillimpningsomradet av artikel 101 FEUF. De grundlaggande fordragen och
rittspraxis frin EU-domstolen ger dock ingen vidare vigledning i hur kon-
kurrensforbudet och dess undantag ska tillimpas och tolkas vad géller hori-
sontella héllbarhetsavtal. Ddrmed anvénds de nyligen reviderade riktlinjerna
och é@ven viss doktrin som behandlar hallbarhetsavtal. Det ska dock poéngte-
ras att i och med att riktlinjerna dr att betrakta som relativt nya, finns det be-
gransad litteratur pad omrddet. Den doktrin som finns kommer fran flertalet
olika medlemsstater och dr ddrmed skriven pa engelska.

Rittspraxis fran andra medlemsstater kommer dven i viss utrdckning att re-
dogoras for. Denna réttspraxis dmnar redovisa ett bredare EU-réttsligt per-
spektiv, och syftar framst till att besvara uppsatsens andra fragestillning som
behandlar hur réttslédget sag ut for hallbarhetsavtal innan riktlinjerna trddde 1
kraft. Att nationella domstolars och myndigheters réittspraxis kan tillmétas sa-
dan vikt &r pa grund av avsaknaden av rittspraxis pa omradet frdn kommiss-
ionen och EU:s domstolar. Den réttspraxis som anvinds hirror fran Neder-
linderna da deras nationella konkurrensmyndighet varit sérskilt aktiv vad gél-
ler hallbarhetsfragor. Annat material som anvénts i uppsatsen ér olika typer
av kommunikation fran kommissionen, diribland pressmeddelanden och
olika COM-dokument. Kommissionens och Europaparlamentets officiella
hemsidor har 4ven anvénts i en begrinsad utstrackning. Materialet bestar dven
av officiella dokument frdn FN och vissa yttranden frdn Konkurrensverket.
Det finns ett fital bocker publicerade som redogdr for hallbarhetsavtal och de
gemensamma berdringspunkterna mellan konkurrens och hallbarhet. For att
fylla vissa luckor har dven rittsvetenskapliga artiklar anvénts. De artiklar som
anvénts dr publicerade i trovérdiga tidskrifter som till exempel Competition
Law & Policy Debate och Journal of European Competition Law & Practice.

1.4 Avgréansningar
Begreppen héllbarhet och héallbar utveckling har en bred definition som in-
kluderar ekonomiska, sociala och ekologiska aspekter.’’” Foreliggande

3 Jfr m8l C-322/88 Salvatore Grimaldi mot Fonds des maladies professionnelles,
EU:C:1989:646.

36 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 47.

37 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 517.
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uppsats kommer framst att granska begreppen i forhallande till miljoméssiga
fragor da uppsatsen har ett miljorattsligt perspektiv kopplat till frigan om en
héllbar utveckling. Dérutdver kommer uppsatsen enbart att redogdra valdigt
kortfattat for utvecklingen av konkurrensritten i Sverige och inom EU. P4
grund av utrymmesskal utesluts dven konkurrensréttsliga teorier och andra
ekonomiska avvéiganden fran uppsatsens kdrna. Dartill avgrénsas eventuella
tvingsmedel och sanktioner som kan férekomma till f61jd av ageranden som
strider mot konkurrenslagstiftningen.

I och med att uppsatsen har begrénsats till horisontella samarbeten, utesluts
per definition vertikala avtal och de gruppundantag som forekommer. Med
horisontella avtal och samarbeten asyftas att parterna till avtalet dr konkurre-
rande foretag som befinner sig i samma forséljnings- eller inkopsled.*® Hori-
sontella samarbetsavtal kan som huvudregel anses utgora mer allvarliga kon-
kurrensbegrinsningar och innebdra 4tskilliga negativa effekter pé den inre
marknaden.?® Inom kategorin horisontella samarbeten fokuserar uppsatsen pa
bedomningen av héllbarhetsavtal, varfor uppsatsen framst kommer att pre-
sentera och analysera kapitel nio i de reviderade riktlinjerna. De reviderade
riktlinjerna bestar ddrutdver av atta andra kapitel som ger vagledning for olika
typer av horisontella samarbeten. Med hénvisning till begridnsat utrymme
kommer uppsatsen enbart att redogora for avtal om héllbarhetsstandardise-
ring mycket oversiktligt trots att sddana avtal behandlas i riktlinjernas nionde
kapitel. Uppsatsen kommer kort att redogdra for de reviderade riktlinjernas
syn pa sddana héllbarhetsstandarder men fokus kommer att ligga pa tradition-
ella horisontella hallbarhetsavtal.

Slutligen kommer inte uppsatsen att forsoka ge ett entydigt svar pa fragan
huruvida en gron konkurrenspolitik kommer att tjéna till sina syften eller om
det endast kommer att gynna foretagen. Det finns motstridiga asikter i fradgan
om huruvida det dr konkurrens eller samarbete som leder till 6kad héllbar-
het.*® Det ar emellertid forfattarens uppfattning att hallbarhetsavtal kan vara
ett viktigt verktyg for att bekdmpa den rddande klimatkrisen och didrmed
skrivs uppsatsen med utgangspunkt i denna standpunkt. Det dr dock nédvian-
digt att podngtera att konkurrenslagstiftningen och konkurrenspolitiken maste
anses inneha en mer stodjande roll i arbetet mot klimatforédndringar.*! De mest
lampade verktygen for att bekdmpa klimatkrisen dr offentlig reglering och

38 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 16.

3 Mal C-32/11 Allianz Hungaria Biztosito m.fl. mot Gazdasdgi Versenyhivatal,
EU:C:2013:160, p. 43.

40 F6r den intresserade ldsaren rekommenderas sammanstillningen Competition Law, Cli-
mate Change & Environmental Sustainability (2022) av Simon Holmes, Dirk Middelschulte
& Martijn Snoep.

4! Holmes (2020) s. 355.
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antagande av lagstiftning, dér unionens utslippshandelssystem kan ges som
exempel.*?

1.5 Forskningslage

Konkurrensritten som rittsomrdde dr vdldokumenterat. I och med att EU:s
konkurrensritt dr det grundldggande konkurrensrittsliga systemet i Europa
finns det mycket doktrin och réttspraxis fran unionens medlemsstater.** For-
hallandet mellan konkurrens och hallbarhet har studerats i en begransad men
pa senare tid ocksd snabbt vdxande litteratur. I december 2020 holl OECD ett
virtuellt méte med de nationella konkurrensmyndigheterna dar héllbarhetsre-
laterade fragor diskuterades. OECD aterkom till samma &mne i februari 2021
under en konferens om héllbarhet och konkurrens dir eventuella konflikter
mellan de tva diskuterades samt hur konkurrenslagstiftningen kan tillimpas 1
forhéllande till hallbarhetsfragor.** Dessutom holl Konkurrensverket 2022 en
konferens dér temat var hallbarhetsaspekter.*> Fragan om huruvida konkur-
renslagstiftningen kan, eller bor, svara mot behovet av héllbarhet kan ddrmed
anses diskuterad i en ndgorlunda stérre omfattning.

Den litteratur som finns behandlar framst hur réittslaget sag ut for hallbarhets-
avtal innan de reviderade riktlinjerna tradde i kraft, samt debatten kring
huruvida konkurrensrétten 6verhuvudtaget ska beakta hallbarhetsaspekter el-
ler inte. Darutdver dterfinns en médngd doktrin och yttranden frén nationella
konkurrensmyndigheter vad géller kommissionens tidigare utkast till riktlin-
jer.*® Majoriteten av den litteratur som finns att tillgd publicerades ddrmed
innan det att de nu géllande riktlinjerna tradde i kraft. Det finns darfor ett
behov av att framover utvirdera riktlinjerna, deras tillimpningsomride och
dess effektivitet. For att fora utvecklingen av rittsomridet framét behovs dven
rittspraxis fran EU-domstolen. En annan viktig frdga som behdver underso-
kas dr hur hallbarhetsférdelar ska kvantifieras och vérderas, for att sedan
kunna vigas mot de konkurrensbegriansningar som héllbarhetsavtalet medfor.
Detta dr dock mer en ekonomisk friga, sérskilt vad géller att kvantifiera kol-
lektiva fordelar for konsumenter. Kommissionen betonar dock i riktlinjerna
att de avser att ge vigledning i denna fraga nir de fatt mer erfarenhet av att
hantera sdana fall.*” Denna uppsats syftar till att komplettera radande forsk-
ningslidge genom att granska de fardigstéillda riktlinjerna och dven sérskilt be-
akta balansen och avvigningen mellan konsumenternas vélfiard och miljdin-
tressen.

42 Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 6.

43 Bernitz & Henriksson (2023) s. 56.

4 OECD, OECD Competition Open Day 2021, besdkt 2024-03-16.

4 Konkurrensverket, Forskningsseminarium Pros and Cons — Hdllbarhetsaspekter, be-
sokt 2024-04-16.

46 Europeiska kommissionen, Public consultation on the draft revised Horizontal Block
Exemption Regulations and Horizontal Guidelines, besokt 2024-04-02.

47 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 589.
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1.6 Disposition

I kapitel tva redogors overgripande for konkurrensritten och dess syften.
Uppsatsen har flera olika mélgrupper, diribland personer som dr intresserade
av konkurrensritt respektive personer som ir intresserade av miljoritt, varfor
denna dvergripande information ges. Kapitlet &mnar ge ldsaren en inblick i
de mélséttningar som konkurrensritten syftar till att uppna och hur dessa ba-
lanseras samt prioriteras. Darutover ges en viss introduktion till konkurrens-
rittens aktorer och medlemsstaternas roll i tillimpningen av unionsritten.
Sarskilt kommer uppsatsen att i detta kapitel redogora for konsumentvélfard
och hur kommissionen anser att konsumenter ska skyddas.

Uppsatsens tredje kapitel presenterar konkurrenslagstiftningen och det all-
ménna forbudet mot samarbete mellan konkurrenter enligt artikel 101.1
FEUF samt det undantag som finns enligt artikel 101.3 FEUF. Kapitlets syfte
ar att ge ldsaren en generell uppfattning om konkurrensférbudet och dess un-
dantag vilket mojliggér en mer djupgiende forstéelse av de reviderade rikt-
linjerna.

I uppsatsens fjdrde kapitel forklaras begreppet hallbarhet och vad som asyftas
med en hallbar utveckling. I samma kapitel introduceras éven lagstiftning och
soft law som reglerar den héllbara utvecklingens stéllning inom den internat-
ionella réitten. Denna redogdrelse dmnar skapa en forstdelse for de olika di-
mensionerna av hallbarhet och miljoskyddet inom unionsritten.

Uppsatsens femte kapitel redogdr for bedomningen av hallbarhetsavtal fore
de reviderade riktlinjernas ikrafttridande. Det &r dven i detta kapitel som nat-
ionella konkurrensmyndigheters praxis kommer att presenteras i och med att
det var dessa myndigheter som framst var drivande i hallbarhetsfridgan innan
kommissionen presenterade de reviderade riktlinjerna. Redogdrelsen av nat-
ionell praxis kommer dven att ge lasaren ett bredare unionsrattsligt perspektiv
pa hur miljdintressen tidigare har vdgts mot konsumentintressen.

I kapitel sex presenteras riktlinjerna for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa
horisontella hdllbarhetsavtal. Kapitlet borjar med att redogora oversiktligt for
bakgrunden till det nya kapitlet i riktlinjerna. Sérskild vikt ligger ddremot vid
bedomningen av hallbarhetsavtal enligt artikel 101.3 FEUF och pa kravet att
konsumenterna ska tillforsékras en skilig andel av de effektivitetsvinster som
uppnds genom avtalet.

Slutligen innehaller uppsatsens sista och sjunde kapitel en avslutande analys.

Daér redogors for de slutsatser som kan dras mot bakgrund av uppsatsens syfte
och frigestillningar.
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2 Allmant om konkurrensratten och dess
syften

2.1 Historisk tillbakablick och bakgrund

Den moderna konkurrensréitten dr ett relativt nytt rattsomrade, vars grundlag-
gande principer kan spéras tillbaka till andra hélften av 1800-talet efter att
liberalismen gjorde sitt intrdde i Europa. I samband med liberalismen inférdes
dven principer om avtalsfrihet och fri konkurrens, men det drojde inte ldnge
forrdn den fria konkurrensen resulterade i kartellsamarbeten och foretagskon-
centrationer.*® Med USA som inspiration inforde flera ldnder i Europa lag-
stiftning for att uppritthalla en balanserad marknad och en effektiv konkur-
rens.*” Konkurrensritten har kommit att bli en central del av EU och dess
politik sedan samarbetet inleddes under 1950-talet. Romfordraget har sedan
sin tillkomst den 25 mars 1957 faststéllt det grundliggande forbudet mot kon-
kurrensbegrinsande avtal och andra samarbeten.’® En effektiv konkurrensritt
anses fortsatt vara vital for en fungerande inre marknad och de fyra friheter
som EU syftar till att upprétthalla.’! Unionen och dess medlemsstater ser upp-
ritthallandet av en dndamalsenlig konkurrens som ett verktyg for att uppna
samhillsnyttiga &ndamal. Konkurrensritten vilar saledes pa idén om att det &r
genom fOretags konkurrerande med varandra som konsumenterna atnjuter
bista mojliga produkt till 1agst pris.>?

2.2 Konkurrensrittens aktorer

Det ar kommissionen, tillsammans med de nationella konkurrensmyndighet-
erna, som har det huvudsakliga ansvaret for konkurrenstillsynen inom EU och
de konkurrensregler som éaterfinns i artiklarna 101-106 FEUF. Kommiss-
ionen dr bland annat ansvarig for att ta fram végledande dokument for till-
lampningen av konkurrenslagstiftningen, diribland de horisontella riktlin-
jerna. Det samarbete som finns mellan medlemsstaternas nationella konkur-
rensmyndigheter och kommissionen kallas for European Competition
Network. Nitverket mojliggor for informationsutbyte och diskussioner, samt
syftar till att skapa en konsekvent och harmoniserad tillimpning av EU:s kon-
kurrensregler for att skydda konkurrensen.>

I och med att kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna kan
anses inneha ett delat ansvar, har de nationella konkurrensmyndigheterna en
viktig roll i tillimpningen av EU:s konkurrenslagstiftning.>* T Sverige ar det

48 Nordell (2023) s. 14.

4 Ibid. s. 14; Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 40 f.

50 Fordraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen; Bernitz & Kjell-
gren (2022) s. 420.

5! Buropeiska radet, EU:s inre marknad, besokt 2024-04-16.

52 Whish & Bailey (2021) s. 6.

53 Artikel 11.1 och skil 15 férordning 1/2003.

54 Malinauskaite & Bugra Erdem (2023) s. 3.

17



Konkurrensverket som &r behorig och ansvarig myndighet.>> De nationella
konkurrensmyndigheterna och domstolarna i respektive medlemsstat har inte
alltid spelat en sd visentlig roll i tillimpningen av konkurrenslagstiftningen.
Det var forst genom radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december
2002 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget
och den stora moderniseringen av konkurrensrétten som de nationella kon-
kurrensmyndigheterna och domstolarna fick behorighet att tillimpa artikel
101 FEUF i dess helhet.>¢

2.3 Forhallandet mellan svensk ratt och EU:s

konkurrensritt

Den svenska konkurrenslagstiftningen genomsyras i stor utstrackning av EU-
ritten sedan Sveriges intride i unionen 1995.57 EU har enligt artikel 3 FEUF
exklusiv befogenhet vad giller faststéllandet av konkurrensregler for den inre
marknadens funktion. Kommissionen anser att den inre marknaden &r en av
EU:s grundpelare som mojliggor for en forbittrad konkurrenskraft, vilket le-
der till 6kad effektivitet och innovation. Kopplingen mellan unionsrétt och
nationell rétt kan dirmed anses sérskilt stark pd konkurrensrittens omride.>®
Som redogors for 1 ndstkommande kapitel har medlemsstaterna en skyldighet
att tillimpa unionens konkurrensregler niar samhandeln paverkas pa ett méark-
bart sitt. Den svenska konkurrenslagstiftningen och EU:s konkurrensregler
innehaller dock ett likvardigt konkurrensforbud respektive undantag till kon-
kurrensforbudet.>® Nationell rétt far aldrig forhindra att den unionsgemen-
samma konkurrenslagstiftningen far fullt genomslag.®® Om det skulle uppsté
en konflikt mellan EU-rétten och nationell ritt ges EU-rétten foretrade.®! Un-
ionsritten tilldter &ven en parallell tillimpning av dess egna konkurrensregler
och den nationella ritten.5?

2.4 Konkurrensrattens syften

Det ér en sténdigt dterkommande debatt om vad som utgdr konkurrensrittens
syften och mal. Det dvergripande syftet med den befintliga konkurrenslag-
stiftningen kan anses vara att skapa ett regelverk som upprétthaller en effektiv
konkurrens for de aktdrer som aterfinns pd marknaden nir de agerar gentemot
sina konkurrenter. Regelverket ska dirmed skapa en balanserad marknad som
gynnar samhillet och samhillsutvecklingen i stort.®* Kommissionen, och
andra aktorer inom konkurrensritten, har betonat att den effektiva

55 1 kap. 4 § KL; artikel 5 forordning 1/2003.

56 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 27.

7 Ibid. s. 37.

58 Ibid. s. 36 f.

59 Jfr 2 kap. 1 § KL och artikel 101 FEUF.

0 M4l 14/68 Walt Wilhelm m.fl. mot Bundeskartellamt, EU:C:1969:4; artikel 3 forordning
1/2003.

61 M3l C-6/64 Flaminio Costa mot E.N.E.L, EU:C:1964:66.

62 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 64.

%3 Nordell (2023) s. 23; Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 17.

18



konkurrensen ska resultera i ett vilfungerande skydd for konsumenterna pé
marknaden.®* I de fors6k som gjorts att identifiera lagstiftningens roll och mél
hévdar viss doktrin att konkurrenslagstiftningen &r strikt begrénsad till att
endast ta hansyn till ekonomiska mal, medan annan doktrin anser att hinsyn
ocksé kan tas till bredare socioekonomiska mal.%®

Malsittningen av en effektiv konkurrens har dven betonats av EU-domstolen
i dess rattspraxis gillande artikel 101 FEUF.% Vad som egentligen asyftas
med en effektiv konkurrens dr emellertid mer komplicerat att besvara. En ef-
fektiv konkurrens har preciserats i viss réttspraxis som den konkurrens som
behovs for att sékerstélla att de mal som anges i de grundldggande fordragen
uppnas.®’ Det méjligen problematiska med en sédan definition &r det faktum
att fordragen innehaller flertalet olika mal. Exempelvis anges det i artikel 3
fordraget om Europeiska unionen (FEU) att unionen bygger pa en social
marknadsekonomi som strivar efter en hog konkurrenskraft. Unionen ska
dven enligt artikel 120 FEUF arbeta for att skapa en s effektiv resursfordel-
ning som mojligt. I enlighet med artikel 3 FEU ska folkens vélfard frimjas
och det ska kontinuerligt arbetas mot en hallbar utveckling i Europa. Nagot
som ddremot star klart dr att en osund konkurrens riskerar att bidra till kartel-
ler och 6kad makt for foretagen, vilket riskerar att skada unionens konsumen-
ter, mindre bolag och den ekonomiska tillvixten. Konkurrensritten syftar si-
ledes till att forhindra och atgérda sddana snedvridningar av marknaden.5®

Enligt Europaparlamentets officiella hemsida syftar konkurrenspolitiken till
att frimja en “fungerande inre marknad och den allménna ekonomiska vil-
farden”.%° Darutover ska foretagen som dr verksamma pa den inre marknaden
konkurrera pa lika villkor. Grundtesen &r att en konkurrens som sker pa lika
villkor frimjar innovation, 6kad produktivitet, ekonomisk tillvéxt och skiliga
priser. Konkurrensreglerna ska uppmuntra foretagen till att tillhandahalla de
mest hogkvalitativa produkterna till de mest forménliga priserna for konsu-
menterna.”® Enligt artikel 3 FEU och artikel 3.1 FEUF har EU:s konkurrens-
regler dven till syfte att frimja integrationen mellan medlemsstaterna. Vissa
domstolsavgéranden, men framforallt kommissionen, betonar &dven konsu-
menternas vilfard som ett mal.”! I nistkommande avsnitt redogors sérskilt for

%4 Nordell (2023) s. 16.

85 Stylianou & lacovides (2022) s. 4 f.

% Ml 6/72 Europemballage Corporation och Continental Can Company Inc. mot Euro-
peiska gemenskapernas kommission, EU:C:1973:22, p. 25.

67 Mal T-168/01 GlaxoSmithKline Services mot FEuropeiska kommissionen,
EU:T:2006:265, p. 109.

8 Meddelande frin kommissionen, En konkurrenspolitik som dr anpassad till nya utma-
ningar, COM(2021) 713 final.

% Buropaparlamentet, Konkurrenspolitik, besokt 2024-04-03.

70 Ibid.

"l Exempelvis méal C-377/20, Servizio Elettrico Nazionale SpA m.fI. mot Autoritd Garante
della Concorrenza e del Mercato m.fl., EU:C:2022:379.
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konsumentvilfardsstandarden, da den dr av sdrskild vikt i forhéllande till upp-
satsens syfte och fragestéllningar.

2.5 Konsumentskydd och

konsumentvilfardsstandarden

Klimatkrisen har gjort frigan om innehallet i konsumentvilfardsstandarden
angeldgen. Sdvil EU:s konkurrensregler som den svenska konkurrenslagen
har konsumentintresset i fokus.”? Konsumentvilfird ar dock ett begrepp vars
innebdrd inte &r helt klar. Inom ekonomisk teori har begreppet en tydlig defi-
nition och tillvigagéngssitt for att mata konsumentvélfird.”> Det framgar av
artikel 12 FEUF, artikel 169 FEUF och artikel 38 Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna att konsumentskydd &r ett sjdlvstandigt
syfte for unionen och att unionen ska bidra till att en hg konsumentskydds-
niva uppnas. Vid utformningen och genomforandet av unionens politik och
verksamhet ska konsumentskyddskraven beaktas enligt artikel 12 FEUF.
Dessutom har unionen som mal enligt artikel 3 FEU att framja folkens vél-
fard. I ett tal fran 2005 sa den tidigare EU-kommissiondren Neelie Kroes att
konsumentvilfardsstandarden &r den standard som kommissionen tillimpar
ndr den bedomer overtradelser enligt konkurrenslagstiftningen.”* Konsument-
skyddets roll har ocksa bekréftats av senare EU-kommissionérer, ddribland
av Margrethe Vestager som betonat att konsumenterna maste skyddas genom
konkurrenslagstiftningen.”

Kortfattat kan standarden beskrivas som ett sitt att sékerstélla att konsumen-
terna gynnas av konkurrenslagstiftningen. Om ett avtal medfor konkurrens-
begrinsningar ska konsumenterna kompenseras for detta. I den modernise-
ringsprocess av konkurrensritten som genomforts under de senare aren har
kommissionen aktivt styrt tillimpningen av lagstiftningen mot malet om kon-
sumenternas vélfard.”® Den konsumentvélfardsstandard som har anvénts av
kommissionen vid konkurrensbedémningar forekommer dock inte i de grund-
laggande fordragens konstitutionella bestimmelser.

Kommissionen har tillsammans med flera nationella konkurrensmyndigheter
anammat en sndv konsumentvélfardsstandard som framst fokuserar péd kort-
siktiga ekonomiska effekter. I den sndva konsumentvalfiardsstandarden maste
det finnas en vinst for den slutgiltiga enskilda konsumenten.”” Vinsten for
konsumenten ska enligt artikel 101.3 FEUF bestd av objektivt kvantifierbara
ekonomiska fordelar inom den relevanta marknaden.

2 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 34 f.

3 Albzk, Consumer Welfare in EU Competition Policy, besokt 2024-03-16.

"4 Kroes, Delivering Better Markets and Better Choices, Speech 05/512 during European
Consumer and Competition Day on 15 September 2005.

75 Vestager, Protecting consumers from exploitation, Speech during Chillin’ Competition
Conference on 21 November 2016.

76 Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 1.

"7 Nowag (2016) s. 232.
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Konsumentvilfardsstandarden har i allménhet beddmts utifran de tre konkur-
rensparametrarna pris, kvalitet och valfrihet. Detta sitt att bedoma konsumen-
ternas vélfard kan till viss del tillskrivas Chicagoskolan som hédvdar att det
enda som ska beaktas vid konkurrensrittsliga bedomningar dr ekonomiska
overviganden och de fordelar som konsumenterna atnjuter.”® Aven om kon-
sumentvélfirdsstandarden inte kan antréffas ndgonstans i de grundldggande
fordragen, aterfinns prioriteringen av konsumenternas valfard i artikel 101
FEUF. Som kommer att redogdras for i kommande kapitel ska konsumenter-
nas valfiard beaktas vid beddmningen av artikel 101.3 FEUF. Vid tillimp-
ningen av denna artikel handlar det sérskilt om att en skélig andel av forde-
larna som genereras av avtalet ska tillfalla konsumenterna for att kompensera
dem for de konkurrensbegriansningar som de paverkas av. Trots avsaknaden
av konsumentvilfardstandarden i fordragen rader det ingen tvekan om att syf-
tet med unionens konkurrensregler i viss utstrickning &r att skydda konsu-
menterna och frimja deras vélfard.”

Konsumentvilfardsstandarden kan problematiseras utifran flera aspekter. En
fraga som aterkommande diskuteras dr huruvida konsumentvilfardsstandar-
den kan innefatta dven hallbarhetsaspekter. Beroende pa hur konsumentvil-
fard definieras skulle d&ven miljomaissiga fragor kunna tas i beaktning i avvig-
ningen.?’ Dock dverensstimmer detta inte med hur konsumentvilférdsstan-
darden hittills har tolkats i1 praxis och av kommissionen. Viss doktrin hivdar
ddremot att frimjandet av konsumenternas vélfard d4ven ska omfatta sidana
aspekter som att ha tillrackligt med mat och mdjligheten att andas ren luft fri
frén fororeningar.®! Ett exempel som illustrerar problematiken med en sniv
syn pd konsumentvélfird dr de hallbarhetsavtal dir konkurrenter kommer
overens om att minska sina miljofarliga utsldpp. For att kunna minska sina
miljofarliga utsldpp behover foretagen i fraga formodligen investera i dyr tek-
nik som dr mer héllbar. Resultatet av avtalet 4r 6kade konsumentpriser, men
parallellt minskade utsldpp som gynnar miljon. Samtidigt &r konsumenter rent
faktiskt ocksa medborgare som gynnas av att klimatfordndringar minskar.
Mainniskors verlevnad och vélbefinnande dr onekligen forknippat med be-
varandet av planeten jorden.®? Dessutom har det konstaterats att konsumenter
1 allt storre utstrackning blir medvetna om olika hallbarhetsfragor och agerar
dérefter. Resultatet blir att fler och fler konsumenter vardesatter héllbara pro-
dukter framfor ohallbara, och kan vara beredda att betala mer for hallbara
produkter.®3

8 Chicagoskolan utvecklades under 1970-talet som ett ramverk for att analysera konkur-
renslagstiftning och skolans centrala inslag ar principen om att konkurrenslagstiftningen ska
frimja konsumenternas valfard och skydda konkurrensen; Kingston (2011) s. 2.

7 Jfr ordalydelsen av artikel 101.3 FEUF; Whish & Bailey (2021) s. 17 ff.

8 Holmes (2020) s. 361.

81 1bid. s. 362.

82 1bid. s. 363 f.

8 Europeiska kommissionen, Furopeans’ attitudes towards the issue of sustainable con-
sumption and production, besokt 2024-05-02.
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Nér konsumenter blir medvetna om klimatférdndringar och annan milj6for-
storing kan de d4ven komma att betrakta hallbarhet som en kvalitetsforbatt-
ring.®* En nyligen genomford offentlig undersokning i EU visar att nio av tio
européer ser klimatforandringar som ett allvarligt problem och anser att mil-
joskydd dr viktigt for dem.®> Det 6ppnar ocksd mojligheten for foretag att
konkurrera baserat pd att de dr gronare dn sina rivaler. En annan friga som
uppkommer dr om standarden endast avser de konsumenter som for nérva-
rande befinner sig pa den relevanta marknaden, eller om de konsumenter som
befinner sig utanfér marknaden ocksa kan beaktas nér de paverkas av det kon-
kurrensbegrinsande avtalet. Férutom konsumenter som befinner sig utanfor
den relevanta marknaden, har det dven diskuterats huruvida framtida konsu-
menter kan beaktas inom standarden.® Om konkurrensritten ska anses syfta
till att skydda konsumenter, kan detta breddas till att &ven omfatta framtida
konsumenter?

8 Dolmans (2021) s. 19.
85 Meddelande fran kommissionen, Den europeiska klimatpakten, COM(2020) 788 final.
8 Beaton-Wells (2020) s. 178 f.
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3 Konkurrensforbudet och undantaget
enligt artikel 101 FEUF

3.1 Inledning

Konkurrensforbudet i artikel 101 FEUF é&r en central del av unionens konkur-
renslagstiftning. I praxis frdn 1999 betonade EU-domstolen att forbudet mot
konkurrensbegriansande samarbete dr en nddvandig bestimmelse for att den
inre marknaden ska fungera och artikeln anses darfor tillhora grunden av EU:s
rattsordning.®” Syftet med artikel 101 FEUF ér att skydda konkurrensen for
att frimja konsumenternas vélfard och garantera en effektiv resursfordel-
ning.®® Dértill ska marknadens struktur som sédan skyddas.?* Genom att i
vissa fall forbjuda konkurrensbegriansande samarbeten frdmjar konkurrens-
forbudet ekonomisk effektivitet och skyddar konsumenter i forhéllande till de
tre konkurrensparametrarna.

Beddmningen enligt artikel 101 FEUF bestar av tva delar. Det inledande ste-
get &r att utvirdera om avtalet mellan foretagen, som maérkbart kan paverka
handeln mellan medlemsstaterna, har som syfte att begrdnsa konkurrensen
eller om det har faktiska eller potentiella konkurrensbegransande effekter.
Nista steg, som enbart blir relevant om avtalet bedoms begrénsa konkurren-
sen, dr att identifiera vilka fordelar avtalet medfor och besluta huruvida dessa
fordelar vager upp for de konkurrensbegréinsande effekterna.”® Tillimpningen
och tolkningen av artikel 101 FEUF har ndrmare preciserats genom riktlinjer
frdn kommissionen och i EU-domstolens praxis. I nedan kapitel foljer en mer
utforlig redogdrelse av konkurrensforbudet och dess undantag.

3.2 Konkurrensforbudet enligt artikel 101.1 FEUF

Vissa avtal och samarbeten himmar konkurrensen och anses diarmed vara
oforenliga med den inre marknaden. Det dr enligt artikel 101.1 FEUF forbju-
det med konkurrensbegriansande avtal eller samordnade forfaranden mellan
foretag som har till syfte eller fér till resultat att hindra, begrédnsa eller sned-
vrida konkurrensen.”! Forbudet géller horisontella avtal men dven vertikala
avtal. Horisontella samarbetsavtal kan ingas mellan faktiska och potentiella

87 MA&l C-126/97 Eco Swiss China Time Ltd mot Benetton International NV,
EU:C:1999:269, p. 36 och 39.

88 Meddelande fran kommissionen, Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordrag
(2004/C 101/08) (hddanefter kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3
FEUF), p. 13.

8 Skil 9 forordning 1/2003; kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101
FEUF pa horisontella samarbetsavtal, p. 25.

90 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF, p. 11.

9 Aven 2 kap. 1 § KL.
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konkurrenter.”? Det finns begriansad réttspraxis fran EU:s domstolar som spe-
cifikt behandlar tillimpningen av artikel 101 p& horisontella samarbetsavtal.”?

Ett avtal kan vara konkurrensbegrdansande genom sitt syfte eller resultat. Om
det kan faststillas att avtalet begriansar konkurrensen genom sitt syfte, beho-
ver dess effekter pa konkurrensen inte undersokas da avtalet presumeras vara
konkurrensbegransande.”* Om avtalet inte har som syfte att begrinsa konkur-
rensen, ska en bedomning goras huruvida avtalet ger upphov till faktiska eller
potentiella konkurrensbegransande effekter. Vanligtvis beddms konkurren-
sen och resultatet av avtalet med utgédngspunkt i de forhéllanden som skulle
ha varit rddande utan det specifika avtalet.”> For att avtalet ska anses ha kon-
kurrensbegrinsande verkningar méste det paverka den faktiska eller potenti-
ella konkurrensen genom en maérkbar negativ inverkan pd konkurrenspara-
metrar som exempelvis priser, kvalitet och valfrihet.”® For att kunna avgora
om ett agerande dr konkurrensbegridnsande maste dven den relevanta mark-
naden bestdimmas vilket bestar av den relevanta produktmarknaden och den
relevanta geografiska marknaden.”’

Det avtalskriterium som foreskrivs av artikeln anses ha ett brett tillimpnings-
omréade dé det triffar i princip alla former av 6verenskommelser som kan pé-
verka ett foretags agerande.”® Med foretag avses enligt EU-domstolens ritts-
praxis och de horisontella riktlinjerna sddana enheter som bedriver ekono-
misk verksamhet, oberoende av enhetens rittsliga form och hur den finansie-
ras.”” Artikelns nésta kriterium dr samhandelskriteriet. Det aktuella avtalet
méste paverka handeln mellan medlemsstater for att omfattas av konkurrens-
forbudet.!% Forbudet enligt artikel 101.1 FEUF gér dérfor inte att tillimpa pé
konkurrensbegriansande forfaranden som enbart paverkar handeln i en enskild
medlemsstat eller handeln i ett tredje land. For att avgoéra huruvida samhan-
delskriteriet dr uppfyllt har EU-domstolen anvént sig av ett handelsmonster-
test, ddr domstolen avgoér huruvida avtalet direkt, indirekt, faktiskt eller po-
tentiellt inverkar pa handeln mellan medlemsstater. EU-domstolen har alltsd

92 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 16.

3 Whish & Bailey (2021) s. 615.

4 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p& horisontella sam-
arbetsavtal, p. 22 f.

95 Mal 56/65 Société Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm GmbH, EU:C:1966:38.

% Mal C-345/14 SIA Maxima Latvija mot Konkurences padome, EU:C:2015:784, p. 30.

97 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT C 372, 9.12.1997, s. 5.

98 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 157.

9 Mal C-41/90 Klaus Héfner och Fritz Elser mot Macrotron GmbH, EU:C:1991:161, p.
21; kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samar-
betsavtal, p. 10.

100 Tillkéinnagivande frén kommissionen, Riktlinjer om begreppet paverkan pé handeln i
artiklarna 81 och 82 i fordraget (2004/C 101/07), skal 12.
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tolkat samhandelskriteriet som uppfyllt dven i de fall dar samhandeln enbart
paverkats indirekt eller potentiellt.!?!

Utover de tva kriterier som gar att utlésa ur fordragstexten tillkommer det 1
rittspraxis fastslagna mérkbarhetskriteriet, som ocksa kallas de minimis-prin-
cipen. Kriteriet innebér att det ska vara fraga om en mirkbar paverkan pa
handeln mellan medlemsstater.!> Beddmningen av mérkbarheten beror pé
omstandigheterna i det enskilda fallet. Principen har dven fortydligats genom
flera tillkénnagivanden av kommissionen och i praktiken hanteras kriteriet
genom sérskilda troskelvdrden kopplat till avtalsparternas marknadsande-
lar.!%® Artikel 101 FEUF innehéller dven en icke-uttémmande upprikning av
exempel pé avtal som typiskt sett pdverkar konkurrensen. Exempelvis anses
faststidllande av gemensamma inkopspriser eller forfaranden som syftar till att
dela upp en marknad normalt ha som syfte eller resultat att begransa konkur-
rensen. Sddana avtal karakteriseras vanligtvis som karteller.!% Det kan note-
ras att konkurrensforbudet inte géiller i de fall det aktuella avtalet uppstatt pa
grund av tvingande lagstiftning. Artikel 101.2 FEUF kompletterar forbudsbe-
stimmelsen 1 artikel 101.1 FEUF genom att stadga att de avtal eller samord-
nade forfaranden som tréffas av forbudet r ogiltiga.

Vad giller hallbarhetsavtal, vars definition presenterades i uppsatsens forsta
kapitel, och andra miljofrdmjande samarbeten mellan foretag kan foretagen
framst forlita sig pa de samarbeten som faller utanfor tillimpningsomradet av
artikel 101.1 FEUF dé samarbetet uppenbart inte har ndgon mérkbar effekt pa
konkurrensen. Detta inkluderar bland annat 16sa miljoataganden dér inget f6-
retag omfattas av mer specifika ataganden, s& som ataganden om att uppna ett
allmént resultat men utan att specificera tillvigagangssittet eller ataganden
om specifika atgdrder, men dér de specifika dtgidrderna inte avser nigra vé-
sentliga konkurrensparametrar.!% Trots att sddana samarbeten kan vara for-
delaktiga for den gréna omstdllningen, har de &ven inneboende begréins-
ningar. Om samarbetet inte mérkbart paverkar konkurrensen och dédrmed fall-
ler utanfor tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF, finns det nastintill
per definition en begransning for hur mycket ett sddant samarbete kan pa-
verka foretagens beteenden, eller deras vilja och formaga att vara en “first-
mover”.!% Avtal och samordnande forfaranden som har en stor positiv

101 M1 8/72, Vereeniging van Cementhanderlaren mot kommissionen, EU:C:1972:84.

102 M8&1 22/71 Beguelin Import mot G.L. Import Export, BU:C:1971:113, p. 16.

103 Meddelande frén kommissionen, Tillkéinnagivande av avtal av mindre betydelse som
inte markbart begransar konkurrensen enligt artikel 101.1 i fordraget om Europeiska union-
ens funktionssétt (stod av mindre betydelse) EUT nr C 291, 30.8.2014, s. 1.

104 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 253.

105 Jfr tillkdnnagivande frin kommissionen, Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i
EG-fordraget pa horisontella samarbetsavtal, (2001/C 3/02).

106 Van den Brink & Ellison (2021) s. 42; for mer information om “first-mover-disadvan-
tages”, se avsnitt 6.2.
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inverkan pa miljon faller f6ljaktligen med hog sannolikhet inom konkurrens-
forbudets tillimpningsomrade.

EU-domstolen har dven i praxis utvecklat att konkurrensbegransningar i vissa
fall ska anses accessoriska och som foljd omfattas de inte av forbudet i artikel
101.1 FEUF. En accessorisk begrinsning dr en konkurrensbegrinsning som
har ett direkt samband till en icke-konkurrensbegransande huvudtransaktion
samt att konkurrensbegransningen dr sévél objektivt nddvéndig som proport-
ionerlig.!%” For att avgora huruvida en begrénsning dr accessorisk maste dér-
med undersokas om samarbetet skulle vara mgjligt att genomféra om be-
gransningen inte existerade. Att samarbetet skulle vara svarare att genomfora
eller mindre 16nsamt utan den berérda begridnsningen gor inte begransningen
till objektivt nddvéndig.!®® Dartill har EU-domstolen i praxis utvecklat att
andra konkurrensbegransningar kan undantas fran konkurrensférbudet om de
ar objektivt nddvandiga och proportionerliga for uppfyllandet av ett legitimt
syfte.!” Detta forhallningssitt kallas dven for rule of reason och har bekrif-
tats av EU-domstolen dven i senare praxis.!!?

3.3 Undantagsbestdmmelsen i artikel 101.3 FEUF

Avtal eller samordnade forfaranden som begrinsar konkurrensen, antingen
genom sitt konkurrensbegransande syfte eller resultat, kan undantas fran for-
budet enligt artikel 101.3 FEUF om avtalets fordelar véger tyngre dn de nack-
delar som avtalet medfor. I och med antagandet av forordning 1/2003 den 1
maj 2004 gjordes undantagsbestimmelsen direkt tillimplig utan féregdende
beslut av kommissionen. Forbudet 1 artikel 101.1 FEUF blir ddrmed inte till-
lampligt om avtalet, trots att det begransar konkurrensen, uppfyller artikelns
fyra villkor. I 2 kap. 2 § KL uppstélls motsvarande villkor. De fyra kumulativa
och uttdmmande villkoren syftar till att faststélla avtalets positiva ekono-
miska effekter som kan fraimja konsumentvilfdrden och en mer effektiv re-
sursfordelning. Undantag giller séledes for avtal som:

1. bidrar till att forbéttra produktionen eller distribution eller till att
framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande (“effektivitets-
vinst”),

2. samtidigt som konsumenterna tillforsékras en skdlig andel av den
vinst som dédrigenom uppnés (“konsumentvinst”) och som inte

107 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 207.

108 K ommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 34.

109 M&1 C-309/99, Wouters mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten,
EU:C:2002:98; mal C-519/04 P, David Meca-Medina och Igor Majcen mot Europeiska kom-
missionen, EU:C:2006:492.

110 M4l C-1/12 Ordem dos Técnicos Odiciais de Contas mot autoridade da Concorréncia,
EU:C:2013:127.
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3. éalagger de berorda foretagen begrinsningar som inte dr nddvéndiga
for att uppna dessa mal ("nddvandighet”), eller

4. ger dessa foretag mojlighet att sétta konkurrensen ur spel for en vé-
sentlig del av produkterna i fraga (’bibehéallen konkurrens™).

Fordelarna med avtalet maste objektivt 6verviga de nackdelar for konkurren-
sen som avtalet medfoér. Om de fyra villkoren ar uppfyllda kan avtalet anses
framja konkurrensen inom den relevanta marknaden. Det forsta villkoret in-
nebir att avtalet ska generera konkreta och objektivt mitbara effektivitets-
vinster.!!! De kategorier av effektivitetsvinster som namns i artikeln dr av-
sedda att ticka alla objektiva ekonomiska effektivitetsvinster.!!? En typisk ef-
fektivitetsvinst och objektiv fordel dr kostnadsbesparingar. En objektiv fordel
skulle d&ven exempelvis kunna argumenteras vara mindre utsldpp av vixthus-
gaser genom en mer héllbar produktion.!!® Huruvida sddana miljofordelar
skulle kunna klassificeras som en effektivitetsvinst &r dock omdebatterat. Om
a ena sidan en snév tolkning tillimpas kan endast hénsyn tas till forbattrad
ekonomisk effektivitet. A andra sidan, om en bredare tolkning gors, borde
dven miljofordelar kunna beaktas. Kommissionen har tidigare angett att ett
ekonomiskt synsitt gillande artikel 101 FEUF ska tillimpas som grundar sig
pa konsumenternas vélfard. All réattspraxis frin EU-domstolarna gar dock inte
att forena med detta synsitt.!!4

Artikelns andra villkor foreskriver att konsumenterna ska fa ta del av en skilig
andel av avtalets effektivitetsvinster. Enligt artikel 101.3 FEUF anses konsu-
menter vara avtalsparternas kunder och efterfoljande kopare.!!'> Den praktiska
tolkningen av skélig andel &r en andel som r tillrdckligt stor for att kompen-
sera for de nackdelar som konsumenterna upplever genom den begrinsade
konkurrensen, vilket ocksa kan beskrivas som att nettoeffekten av avtalet ska
vara neutral for de berérda konsumenterna.!'® Till exempel kan konsumen-
terna kompenseras genom att priset sénks till f6ljd av samarbetet, eller genom
en kvalitetsjusterad prissdttning. I situationen med en kvalitetsjusterad pris-
sattning behover prisokningen motsvara det extra viarde som konsumenterna
tillskriver den forbattrade produkten. Ett exempel pa en sddan utrdkning pre-
senterades av den nederlédndska konkurrensmyndigheten i malet Chicken of
Tomorrow som redogors for i uppsatsens nésta kapitel. Generellt kan dock
sdgas att hillbarhet vardesatts i allt storre utstrickning av konsumenter inom
unionen.'!” Virdet och betalningsviljan for hallbarhet kan emellertid variera
mellan olika konsumenter. Hallbarhet kan darfor ses som ett kvalitetselement

1 K ommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF, p. 64-72.
12 Ibid, p. 59.

113 Van den Brink & Ellison (2021) s. 43.

114 Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 231.

115 K ommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF, p. 84.

16 Thid. p. 85 f.

117 Choi & Ng (2011) s. 269 .
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i vissa konkurrensrittsliga bedomningar.!!® En relevant fraga ar emellertid
vilka konsumenter som ska beaktas vid bedomningen av artikelns andra vill-
kor.!?

Det korta och traditionella svaret &r att produkternas samlade effekt pa kon-
sumenterna pa den relevanta marknaden ska beaktas. Enligt riktlinjerna for
tillampningen av artikel 101.3 FEUF dr bedomningen av de fordelar som av-
talet ger upphov till i princip begrdnsad till var och en av de relevanta mark-
naderna dér avtalet giller.!?® Detta tar dock inte hiansyn till de samarbeten dar
det huvudsakliga syftet och de fordelar som uppstar till f6ljd inte dr begrin-
sade till enbart konsumenterna av produkten pd den relevanta marknaden. Ett
exempel pé detta dr produkter eller produktionsprocesser som slépper ut stora
méngder vaxthusgaser eller andra luftféroreningar. De negativa effekterna av
saddana utslédpp gér langt utdver endast konsumenterna av produkten i fraga.
De negativa externa effekterna beaktas som huvudregel inte i det pris som
konsumenterna far betala for produkten. Marknadspriset inkluderar alltsa inte
de klimat- och miljokostnader som samhéillet som helhet i stillet far béra vil-
ket kan betraktas som ett marknadsmisslyckande.!?!

Nér konkurrenter av ohéllbara produkter samarbetar i syfte att minska sina
utslapp hamnar fordelarna av samarbetet foljaktligen inte bara hos konsumen-
terna av produkten, utan hos en bredare grupp av féormanstagare runt om i
vérlden. Fordelarna kan dven ibland atnjutas av framtida konsumenter och
medborgare. Detta genom till exempel renare luft eller mindre klimatférand-
ringar. Pé det sétt som artikel 101.3 FEUF é&r formulerad, och hur den tidigare
har tillampats, kan den inte med sékerhet anvdndas for att undanta dagens
héllbarhetsavtal. EU-rétten ska dock tolkas utifrdn dess andamal. Med beakt-
ning av lagstiftningens dndamal gar det déarfor att argumentera for att bredare
milj6fordelar ska ingd som en del av bedémningen. !

En annan aspekt av vikt i forhallande till bedomningen av effektivitetsvinster
och konsumenternas ritt att ta del av fordelarna dr tidsramen for nér detta
maéste ske. Att det skulle uppsta ett visst drojsmal fran avtalets ingéende till
dess att konsumenterna far ta del av effektivitetsvinsterna innebér inte att av-
talet per definition inte kan undantas fran konkurrensfoérbudet. Ju ldngre
drojsmalet med att effektivitetsvinsterna kommer konsumenterna till godo,
desto storre maste effektivitetsvinsterna vara for att kompensera konsumen-
terna for de nackdelar som de lidit under tiden.!??

Artikelns tredje villkor ger uttryck for en proportionalitetsprincip. Avtalets
konkurrensbegrinsningar far inte ga lingre dn vad som dr nodvéndigt for att

118 Volpin (2020) s. 10.

119 Van den Brink & Ellison (2021) s. 43.

120 K ommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF, p. 43.
121 Malinauskaite & Bugra Erdem (2023) s. 5.

122 Van Dijk (2021) s. 57.

123 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF, p. 87.
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uppna de aktuella fordelarna.'?* Av sérskild vikt dr att undersoka om parterna,
med beaktande av omsténdigheterna i det enskilda fallet, hade kunnat uppna
likvirdiga effektivitetsvinster genom att ingé ett mindre begrinsande avtal.!?>
Det fjirde och sista villkoret syftar till att garantera att konkurrensen pa mark-
naden fortsitter att fungera effektivt. Sarskild vikt vid denna beddmning laggs
vid parternas marknadsinflytande och marknadsandel.'?¢ Huruvida avtalet
kan anses sétta konkurrensen ur spel blir avhéngigt den niva av konkurrens
som fanns innan avtalet och hur mycket det begrénsande avtalet paverkar den
tidigare existerande konkurrensen.

124 M4l T-86/95 Compagnie Générale Maritime m.fI. mot kommissionen, EU:T:2002:50.
125 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF, p. 76.
126 Karlsson & Osen Bergqvist (2022) s. 233.
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4 Hallbarhet och miljéhdansyn

4.1 Kort om héllbarhet och héllbar utveckling

Ar 1981 lanserade den amerikanske miljdvetaren och forfattaren Lester R.
Brown begreppet héllbar utveckling.!?” Begreppet fick ddrefter internationell
spridning 1987 nir FN:s Virldskommission for miljo och utveckling, dven
kidnd som Brundtlandkommissionen, introducerade det i sin rapport Var Ge-
mensamma Framtid. Brundtlandkommissionen definierade héllbar utveckl-
ing som “en utveckling som tillfredsstdller dagens behov utan att dventyra
kommande generationers mojligheter att tillfredsstélla sina behov.!'?® En
héllbar utveckling innefattar ddrmed en fordelning av resurser mellan gene-
rationer, men ocksa inom generationer. Befintliga resurser ska skyddas och
fordelas pé ett réttvist sitt som sdkerstiller att alla manniskor far sina grund-
ldggande behov tillgodosedda.'? Tdag anvinds vanligen begreppen héllbarhet
och héllbar utveckling synonymt. Begreppet hallbar utveckling forknippas
framst med miljofrdgor men Brundtlandkommissionen betonade att begrep-
pet innehar en bredare definition som omfattar ekonomiska, sociala, och mil-
jomaissiga aspekter samt forbindelserna diremellan.!’® En héllbar utveckling
maste ddrmed finna en balans mellan de tre dimensionerna. En 6vervigande
del av den ekonomiska utveckling som har skett under de senaste decennierna
har varit ohéllbar, vilket har resulterat i miljoforstoring, konflikter och stora
sociala ojamlikheter runt om i vérlden.!'*!

Hallbarhetsfragor och dverviganden kring miljoskydd ér idag aktuella for alla
industrier, samhéllssektorer och dven 1 lagstiftningsarbetet. Idén och definit-
ionen av héllbar utveckling, s som den uttrycktes i rapporten fran Brund-
tlandkommissionen, har haft ett 1dngtgdende inflytande pa réttssystem och
lagstiftningsarbetet pd en global niva.!3? D& bade lagstiftning och méanniskor
1 allt storre utstrackning tar hinsyn till hallbarhet pdverkas dven niringslivet
i form av ett okat socialt ansvar.!3* Kommissionen har till exempel under
mandatperioden 2019-2024 lagt fram ett omfattande program for hallbarhet
bade inom och utanfér EU, som inkluderar flera nya lagstiftningsforslag. De
nya forslag som kommissionen har presenterat berdknas trdda i kraft

127 Brown (1982) s. 75-85.

128 World Commission on Environment and Development (1988) s. 43.

129 Tbid. s. 45.

130 Tbid. s. 43 f.

13! International Institute for Sustainable Development, Sustainable Development, besokt
2024-04-18.

132 Bugge & Voigt (2008) s. vii.

133 Corporate Social Responsibility (CSR) definieras av Europeiska kommissionen som
foretagens sociala ansvar for sin inverkan pa samhaéllet. Inom EU-rétten stdlls allt hdgre krav
pa foretag vad géller CSR och héllbart foretagande. Exempelvis har kommissionen presen-
terat forslag till direktiv om tillborlig aktsamhet for foretag i fraga om hallbarhet (CSDD,
COM(2022) 71 final)). P4 senare ar har dven begreppet Environmental, Social and Corporate
Governance (ESG) etablerats. ESG syftar till att tillhandahalla ett ramverk for att méata fore-
tags héllbarhet och etiska paverkan.
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successivt under perioden 2025-2030.!3* En annan organisation som har en-
gagerat sig 1 klimatfrdgan dr FN som bland annat presenterat Agenda 2030
och de globala mélen som syftar till att uppnd en hallbar utveckling.!®>

4.2 Forenta nationerna och héllbar utveckling

4.2.1 Agenda 2030

Agenda 2030 dr FN:s handlingsplan for att bidra till en hallbar utveckling som
antogs av dess medlemsstater i New York under hosten 2015. Handlingspla-
nen innehéller 17 mal och 169 delmal som ska uppnés senast &r 2030.'*¢ De
overenskomna malen forhdller sig till den definition av hallbar utveckling
som presenterades av Brundtlandkommissionen d& malen syftar till att uppna
de tre dimensionerna av hallbar utveckling: ekonomisk, social och miljo-
méssig hallbarhet.!*” Férutom att klimatférandringar och dess effekter ska be-
kdmpas enligt mal 13, syftar de dvriga mélen till att bland annat utrota fattig-
dom, bekdmpa olikheter och skapa ett heltickande skydd for manskliga rat-
tigheter runt om i vérlden.!*® Handlingsplanen &r inte rittsligt bindande, utan
ar ett frivilligt dtagande av ldnderna fOr att tillsammans arbeta mot malen.
Trots att Agenda 2030 inte dr bindande, har handlingsplanen haft ett visent-
ligt inflytande pa bade den privata och offentliga sektorn. Ansvaret for att
implementera mélen vilar pa varje enskilt lands regering och visionen é&r att
regeringarna ska omsédtta malen till nationella utvecklingsplaner och strate-
gier.!¥

4.2.2 FN:s klimatkonvention och Parisavtalet

Forenta nationernas ramkonvention om klimatforandringar (UNFCCC), dven
kallad klimatkonventionen, tradde i kraft 1994. Klimatkonventionen syftar
till att forhindra klimatfordndringar och frimja internationellt samarbete. !
Det ramverk som klimatkonventionen uppréttade har utgjort basen for en
markant del av det globala klimatarbetet som sker &n idag.!*! Sérskilt etable-
rade konventionen principen om vérldens linders gemensamma men olikar-
tade ansvar vad giller de 6kade utsldppen av vixthusgaser i atmosfdren.!*?
Till klimatkonventionen hor Parisavtalet som beslutades i samband med kli-
matkonferensen COP21 i Paris i december 2015. Dérigenom étog sig 175 av
virldens ldnder att genomfora &tgarder for att minska klimatpaverkan.!

134 Europeiska kommissionen, EU:s helhetsgrepp pd hdllbar utveckling, besokt 2024-04-
18.

135 Forenta nationerna, Sustainable Development Goals, besokt 2024-04-02.

136 Agenda 2030 s. 4.

137 Ibid. s. 5.

138 Ibid. s. 7.

139 Forenta nationerna, Sustainable Development Goals, besokt 2024-04-02.

140 Forenta nationernas ramkonvention om klimatforindringar, United Nations
Framework Convention on Climate Change, New York den 9 maj 1992, SO 1993:13 s. 3.

141 Carlarne (2010) s. 4.

192 Ibid. s. 3.

143 Artikel 1-3 Parisavtalet.
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Avtalet ersatte darmed till viss del det tidigare Kyotoprotokollet. Till skillnad
fran till exempel Agenda 2030 kan Parisavtalet anses réttsligt bindande, och
Parisavtalet har ocksa ett sndvare dvergripande mal dn vad Agenda 2030
har.!#* Parisavtalet syftar fraimst till att begransa den globala uppvarmningen.
Okningen av den globala medeltemperaturen ska enligt avtalets artikel 2 ligga
under 2 grader, men helst under 1,5 grader. Parterna till avtalet ska dérfor
enligt artikel 3 och artikel 4 utveckla individuella klimatplaner samt ge stod
till laginkomstlénder for att tillsammans kunna uppna avtalets mal.

4.3 Haéllbarhet och milj6 inom EU

4.3.1 EU-rétten och miljoskydd

Niér det europeiska samarbetet paborjades lag fokus huvudsakligen pa ekono-
miska fradgor, men mot slutet av 1960-talet tog arbetet med EU:s miljolagstift-
ning fart.'*> Sedan dess har klimatpolitiken utvecklats till ett viktigt omrade
for unionen, och klimatfragan innehar en vésentlig roll i EU:s beslutsfat-
tande.'*¢ Unionens medlemsstater och EU sjilva har undertecknat och ratifi-
cerat Parisavtalet, samt &r parter till FN:s klimatkonvention.!#” EU har &dven
atagit sig att genomfora FN:s mél for héllbar utveckling genom att anta
Agenda 2030.'*8 Miljons betydelse inom EU-rétten har dartill forstarkts och
klargjorts genom bland annat dndringar till fordragen. EU ligger didrmed 1
framkant vad giller initiativ och lagstiftning for att begrénsa den globala upp-
virmningen. Anledningen till detta &r att en hallbar utveckling ar den frimsta
prioriteringen for unionen. Kommissionen har deklarerat att klimatforand-
ringar och miljoforstoring “utgor ett existentiellt hot mot Europa och virl-
den”.!¥

Att miljoskydd och klimatpolitik 4r en angelégen fraga for EU gér att utlédsa i
de grundliaggande fordragen. I artikel 3 FEU aterfinns EU:s grundldggande
mél. Unionen ska enligt artikel 3 FEU frdmja fred och folkens vilférd, upp-
ritta en inre marknad, verka for en héllbar utveckling och upprétthilla en hog
miljoskyddsniva. Artikeln innehaller ingen foreskriven inbordes hierarki mel-
lan dessa mal och denna avsaknad av hierarki kan ge upphov till konflikter
mellan de olika malsdttningarna. Miljoskyddskraven kommer ocksa till ut-
tryck i artikel 191 FEUF. Unionens miljopolitik ska enligt artikel 191 FEUF
bidra till att ”bevara, skydda och forbéttra miljon”. Dessutom ska den politik
som bedrivs skydda ménniskors hélsa och bidra till internationella atgérder i

144 Forenta nationerna, The Paris Agreement, besokt 2024-04-16.

145 Carlarne (2010) s. 152.

146 erum Boasson & Wettestad (2013) s. 3.

147 Kommissionens pressmeddelande den 4 oktober 2016, Parisavtalet trider i kraft efter
EU:s ratificering, IP/16/3284.

148 Meddelande frdn kommissionen, Nista steg for en hallbar europeisk framtid,
COM(2016) 739 final.

149 K ommissionens pressmeddelande den 11 december 2019, Den europeiska grona given
ar inriktad pé att gora Europa till den forsta klimatneutrala vérldsdelen senast 2050,
IP/19/6691.
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syfte att bekdmpa klimatfordndringar. Artikel 191 FEUF stadgar att skydds-
nivan inom EU ska bygga péd miljopolitikens allmédnna principer som inklu-
derar forsiktighetsprincipen, men @ven principerna om att miljéforstoring i
forsta hand ska stoppas vid kéllan och att fororenaren ska betala. Principen
om att fororenaren ska betala dr en véletablerad princip, som ofta anses lamp-
lig for att internalisera och kompensera for sddana negativa externa effekter
som bland annat uppstar vid konsumenters konsumtion av ohallbara produk-
ter.!30

Miljons framtrddande roll inom unionen betonas dven av placeringen av in-
tegrationsprincipen i inledningen av funktionsfordraget. Enligt artikel 11
FEUF ska miljoskyddskraven inkorporeras i utformningen och verkstéllandet
av unionens politik och verksambhet, sérskilt med avsikt att framja en hallbar
utveckling. Artikeln innebar ddrmed en skyldighet for EU att integrera mal-
sattningen om en hog miljoskyddsnivéd och en héllbar utveckling i all union-
ens politik och verksamhet. Nér artikeln utformades lades sirskild vikt vid att
utvidga skyldigheten att integrera miljohinsyn, och att denna integrerings-
skyldighet skulle striacka sig till alla EU:s verksamhetsomréden, daribland till
direktiv och forordningar.!! Att detta var avsikten stodjer en mer omfattande
tolkning av miljéhdnsyn inom EU-rétten. Integrationsprincipen, tillsammans
med artikel 37 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttighet-
erna om att ett hogt miljoskydd ska tryggas, kan anses kodifiera att miljo-
skyddet &r av sérskild betydelse. Unionen har dirtill en skyldighet att i enlig-
het med artikel 7 FEUF sdkerstdlla att all sin politik och verksamhet &r sam-
stimmig med hénsyn till unionens samtliga mal. Nir unionsrétten tillampas
och tolkas ska miljoskyddskraven och en héllbar utveckling beaktas, och re-
sultatet ska dérfor vara forenligt med denna mélséttning.!>2

Forutom det arbete som sker mot en hallbar utveckling inom unionen, ska EU
enligt artikel 21 FEU genom sin utrikespolitik dels bidra internationellt for att
motverka globala miljoproblem, dels utforma sin politik for att frimja en hall-
bar utveckling i 1dginkomstlander. I och med den grundldggande principen
om EU:s medlemsstaters lojalitetsplikt enligt artikel 4 FEU ska medlemssta-
terna sikerstilla att fordragens malsittningar, inklusive miljomaélséttningar,
uppfylls. Sammanfattningsvis har EU och dess medlemsstater tagit en tydlig
stdllning for att stodja en héllbar utveckling och dartill skapa ett miljoper-
spektiv inom EU-rétten.

4.3.2 Den europeiska grona given
I slutet av 2019 presenterade kommissionen sitt politiska paket, den gréna
given, for att mojliggéra for Europa att bli den fOrsta klimatneutrala

150 Jfr Europaparlamentets och radets direktiv 2004/35/EG av den 21 april 2004 om mil-
joansvar for att forebygga och avhjélpa miljoskador.

51 Nowag (2014) s. 21.

152 Nowag (2016) s. 20.

33



kontinenten.!> Syftet med tillvéxtstrategin &r att transformera EU till ett mo-
dernt och gront samhille med en ekonomi som dr konkurrenskraftig. Det po-
litiska paketet har som slutmaél att EU ska uppna fullstindig klimatneutralitet
senast &r 2050.1°* Dessutom ska unionen minska sina nettoutsldpp av vixt-
husgaser med minst 55 procent senast 2030. Denna héllbarhetssatsning pagér
for att EU ska efterleva kraven som stadgas i Agenda 2030 och Parisavtalet.
Inom paketet foreslas olika lagstiftningsinitiativ med inriktning pa att anpassa
unionsratten till klimatmélen. Den grona given har alltsa haft och kommer
fortsitta ha betydande konsekvenser pa lagstiftningsarbetet inom unionen. !>

Klimatlagen, som antogs 2021, dr en del av den grona given och lagfister de
mal som foreskrivs av den grona given.!”® Didrmed omvandlas de politiska
16ften som &terfinns i den grona given till réttsligt bindande skyldigheter for
EU enligt artikel 1 klimatlagen. Enligt artikel 2.1 klimatlagen &ldggs kom-
missionen att vidta nddvandiga dtgirder for att sékerstélla att det réttsligt bin-
dande malet om klimatneutralitet uppnds senast 2050 och att undanrdja in-
konsekventa unionsatgérder. Lagen syftar sdledes till att sdkerstdlla att all
EU-politik bidrar till de bestimda malen. Kommissionen har dérutdver slagit
fast att alla personer 1 Europa, sévél fysiska som juridiska, behdver bidra om
unionen i slutdndan ska lyckas med att uppfylla mélen i den europeiska grona
given och klimatlagen. Margrethe Vestager papekade i sitt tal den 22 septem-
ber 2020 att konkurrensmyndigheterna méaste gora sitt for att stodja kommiss-
ionens mél om att vara den forsta klimatneutrala kontinenten.!>” Darutover
har Europaparlamentet uppmanat kommissionen att se over hur konkurrens-
politiken pé bista sitt kan stodja den grona omstéllningen och den grona gi-
ven.!8

153 Meddelande fran kommissionen, Den europeiska grona given, COM(2019) 640 final.

154 Europeiska kommissionen, EU:s gréna giv, besokt 2024-04-22.

155 Buropeiska radet, Den europeiska grona given, besokt 2024-02-29.

156 Europaparlamentets och rédets forordning (EU) 2021/1119 av den 30 juni 2021 om
inrdttande av en ram for att uppnd klimatneutralitet och om dndring av forordningarna (EG)
nr 401/2009 och (EU) 2018/1999 (europeisk klimatlag).

157 Vestager, The Green Deal and competition policy, Speech during Renew Webinar 22
September 2020.

158 Forslag till Europaparlamentets resolution om konkurrenspolitiken drsrapport 2019
(2019/2131 (IND)).
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5 Konkurrens, hallbarhet och
konsumenter

5.1 Inledning

Kommissionens tillkdnnagivande av den gréna given 2019 kan ses som en
utlosande faktor i den diskussion om hallbarhet och miljdaspekter som praglat
konkurrenspolitiken i EU de senaste dren. Det finns ett visst samforstand om
att konkurrenslagstiftning pa nigot sitt bor beakta sddana avtal som syftar till
att uppnd héllbarhetsmél. Den rddande klimatkrisen och den gréna given har
inspirerat en del konkurrensrattsforskare och kommissionen att driva fragan
om en gron konkurrensritt.!>® Med gron konkurrensritt menas en konkurrens-
lagstiftning som tar hinsyn till frimjandet av hallbarhet. Foresprékare for den
grona konkurrensritten menar att konkurrensritten dels kan anvéndas for att
forhindra milj6forstoring, dels for att skydda de dtgirder som stddjer héllbar-
het och miljéskydd. Opponenter till den grona konkurrenspolitiken anser dar-
emot att det dr konkurrensen mellan foretag i sig som kommer att skapa in-
novation som sedan bidrar till mer héllbara produkter och tjénster.'®

Som presenteras i uppsatsens ndstkommande kapitel har kommissionen ge-
nom de reviderade riktlinjerna gett foretag mer végledning kring hur deras
héllbarhetsavtal kan falla utanfor tillimpningsomradet for konkurrensforbu-
det, eller undantas genom artikel 101.3 FEUF. Innan de reviderade riktlin-
jerna antogs fick foretagen i stillet forlita sig pd de tidigare riktlinjerna, viss
praxis och doktrin. I foljande avsnitt kommer dérfor redogoras for de mojlig-
heter som finns for foretag att undgé konkurrensforbudet, med utgadngspunkt
i réattsléget for héllbarhetsavtal innan de reviderade riktlinjerna trddde i kraft.
I brist pa végledning och praxis frdn unionen, vidtog &dven vissa nationella
konkurrensmyndigheter egna atgérder for att integrera hallbarhetsaspekter 1
konkurrenslagstiftningen. Dessa atgérder, egna riktlinjer, diskussionsun-
derlag och praxis kommer att presenteras i avsnitt 5.3.

5.2 Bedomningen av hallbarhetsavtal fore

ikrafttradandet av de reviderade riktlinjerna
Innan de reviderade riktlinjerna tradde i kraft fick foretag som ville samarbeta
kring hallbarhetsinitiativ forlita sig pa riktlinjerna fran 2011.'%! Dessa riktlin-
jer innehdll inget sérskilt kapitel for hallbarhetsavtal. De horisontella riktlin-
jerna fran 20012 inneholl ddremot ett kapitel om hallbarhetsavtal som i stort

159 Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 752 f.

160 Malinauskaite & Bugra Erdem (2023) s. 7.

161 Meddelande fran kommissionen, Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssétt pa horisontella samarbetsavtal (2011/C 11/01).

162 Tillkéinnagivande frin kommissionen, Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-
fordraget pa horisontella samarbetsavtal (2001/C 3/02).
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aterspeglade kommissionens synsitt i dess CECED-beslut.!®* Kommission-
ens beslut i CECED kommer att presenteras senare i detta kapitel. Kapitlet
om héllbarhetsavtal i 2001 &rs riktlinjer hade sdledes tagits bort nir de revi-
derade riktlinjerna publicerades 2011 som i stéllet tycktes enbart vilja frimja
ett ekonomiskt baserat synsitt kopplat till effektivitet.!®* Det framgick av rikt-
linjerna fran 2011 att hillbarhetsavtal i stéllet skulle behandlas utifran riktlin-
jernas resterande kapitel och de déri foreskrivna konkurrensbedémningarna.

Det forelag ddrmed en brist i frdga om végledning for den konkurrensréttsliga
bedomningen av hallbarhetsavtal. I litteraturen har foretagens mojligheter att
ingd héllbarhetsavtal utan att bryta mot EU:s konkurrenslagstiftning utretts.
Domaren och gastprofessorn vid Oxfords universitet Simon Holmes har i en
artikel som publicerats innan de reviderade riktlinjerna trddde i kraft ansett
att det finns fem mojliga sitt for hallbarhetsavtal att undgé forbudet mot kon-
kurrensbegrinsande avtal:

1. Vissa avtal dr inte konkurrensbegransande och dédrmed ér artikel 101
FEUF inte tillimplig.

2. Haéllbarhetsavtal ska som huvudregel anses falla utanfor artikel 101
FEUF:s tillimpningsomrade. '

3. Haéllbarhetsavtal ska bedomas utifrdn principen om nddvindiga och
accessoriska begrinsningar.

4. Vissa hallbarhetsavtalet ska anses falla inom artikel 101 FEUF:s till-
lampningsomrade men artikel 101.3 FEUF undantar avtalet.

5. Hallbarhetsavtal ska utnyttja den mer generdsa behandlingen av stan-
dardiseringsavtal.!6¢

Holmes forsta alternativ for nér hallbarhetsavtal kan undgé konkurrensforbu-
det innefattar de hallbarhetsavtal som varken syftar till eller resulterar i be-
gransningar av konkurrensen. Avtal som inte &r konkurrensbegransande traf-
fas per definition inte av forbudet i artikel 101 FEUF. Alla héllbarhetsavtal
kommer déremot inte kunna falla in under detta alternativ, speciellt vad géller
horisontella samarbetsavtal som ofta kan anses vara konkurrensbegriansande.
Holmes andra alternativ dr en jimforelse med A/bany-malet och om samma
resonemang skulle tillimpas pd hallbarhetsavtal skulle det innebéra ett full-
standigt undantag for vissa hallbarhetsavtal. I malet beslutade EU-domstolen

163 Kommissionens beslut av den 24 januari 1999 i #rende 1V.F.1/36.718 CECED
(2000/475/EG).

164 Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens funkt-
ionssétt pa horisontella samarbetsavtal (2011/C 11/01); Nowag & Sauter (2023) s. 58.

165 Jfr mal C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfounds Texti-
elindustrie, EU:C:1999:430.

166 Holmes (2020) s. 368.
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att forbudet i1 artikel 101 FEUF inte var tillimpligt pd kollektiva férhandlingar
eftersom de bidrog till att forbattra arbetstagarnas arbetsvillkor och mojlig-
heten att uppné sddana socialpolitiska mal som efterstravas inom unionen. !¢’
Det forekom alltsd ingen proportionalitetsbeddmning i malet, utan kollektiv-
avtal undantogs helt fran konkurrensbestimmelsens tillimpningsomrade om
tva villkor var uppfyllda.!®® Trots den eventuella mojligheten att tillimpa lik-
nande argumentation som i A/bany-mélet pa héllbarhetsavtal har detta reso-
nemang ifragasatts i litteraturen.'®

Det tredje alternativet for att undanta héllbarhetsavtal frén konkurrensforbu-
det dr genom tilldimpningen av principen om accessoriska och nddvindiga
begransningar som introducerades kortfattat i avsnitt 3.2. Kommissionen och
EU-domstolarna har siledes funnit att en rad olika avtal faller utanfor tillamp-
ningsomréadet for artikel 101.1 FEUF antingen som accessoriska begrins-
ningar eller som objektivt nddvéndiga med hinsyn till ett legitimt mal.!”® Det
alternativet, till skillnad frdn A/bany, medfér en proportionalitetsprovning.
Av sirskild relevans for hallbarhetsavtal dr sddana begridnsningar som &r att
anse som objektivt nddviandiga pa grund av strdvandet efter ett legitimt mal.
I Wouters kom EU-domstolen fram till att det &r mojligt att vaga legitima maél
mot avtalets konkurrensbegriansningar, for att i slutindan komma till slutsat-
sen att avtalet inte strider mot artikel 101.1 FEUF.!”! Samma resonemang till-
lampades av domstolen i Meca-Medina dér det internationella simférbundets
antidopingsregler ansags ha ett legitimt syfte och att de konkurrensbegréns-
ningar som uppstod var proportionerliga, varfor avtalet kunde undantas kon-
kurrensforbudet.!” Resonemanget om objektivt nddvéindiga begransningar
har dock inte tilldimpats pa hallbarhetsavtal i réttspraxis dnnu.

Det fjérde alternativet dr sddana héllbarhetsavtal som kan undantas fran kon-
kurrensforbudet enligt artikel 101.3 FEUF. Enligt Holmes dr en av svérighet-
erna med att tillimpa undantagsbestimmelsen 1 artikel 101.3 FEUF pa hall-
barhetsavtal den snédvt uppfattade konsumentvilfardsstandarden. Frimst be-
star hindret av den grupp av konsumenter som enligt konsumentvélfardsstan-
darden maste dtnjuta de effektivitetsvinster som avtalet medfor.!”> Holmes
sista alternativ dr att hallbarhetsavtal ska utformas mer som

167 M&l C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedriftspensioensfonds Textilein-
dustri, EU:C:1999:430, p. 59.

168 Nowag (2016) s. 220; mél C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrifis-
pensioensfonds Textileindustri, EU:C:1999:430, p. 62 f.

169 Holmes (2020) s. 371; Gassler (2021) s. 433.

170 Ma1 C-309/99 J.C.J. Wouters m.fl. mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten, EU:C:2002:98; mél C-519/04 P David Meca-Medina och Igor Majcen mot Euro-
peiska kommissionen, EU:C:2006:492.

171 Ma1 C-309/99 J.C.J. Wouters m.fl. mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten, EU:C:2002:98, p. 107 f.

172 M4l C-519/04 P David Meca-Medina och Igor Majcen mot Europeiska kommissionen,
EU:C:2006:492, p. 47-56.

173 Holmes (2020) s. 371.
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standardiseringsavtal. Sddana standarder anses som regel inte vara lika kon-
kurrensbegridnsande som mer traditionella horisontella avtal.!”

53 Rattspraxis gillande hillbarhet fran nationella

konkurrensmyndigheter, sirskilt Nederlinderna

De nationella konkurrensmyndigheterna har i en hog utstrackning bidragit
och engagerat sig i frigan om hallbarhet inom konkurrensrétten pa grund av
avsaknaden av végledning frdn kommissionen. Konkurrensmyndigheterna
har antagit olika nationella modeller och dven vidhallit olika stindpunkter 1
fragan. En stor foresprikare for hallbarhet och miljohédnsyn inom konkurrens-
ritten dr den nederldndska konkurrensmyndigheten Autoriteit Consument &
Markt (ACM).!> Myndigheten har aktivt foresprakat en mer flexibel tillimp-
ning av artikel 101.3 FEUF och deras egen likalydande konkurrensreglering,
samt uppmuntrat till héllbarhetsavtal inom ramen for konkurrenslagstift-
ningen. ACM har bland annat tagit stdllning till hillbarhetsaspekter i sin rétts-
praxis.!’¢

ACM utfirdade den 4 oktober 2023 nya policyregler géllande hallbarhetsav-
tal som Overensstimmer med de nyligen reviderade riktlinjerna frdn kom-
missionen.!”” Policyn ersitter de tidigare utkast till riktlinjer som ACM pub-
licerat i tvd omgéngar om hallbarhetsavtal.!”® Det tidigare utkastet till riktlin-
jer angav att vid tolkningen av en skélig andel till konsumenterna kunde sér-
skilt beaktas sadana fordelar med avtalet som stracker sig till samhéllet i stort,
exempelvis minskade utsldpp av vixthusgaser. ACM publicerade bland annat
sitt utkast till riktlinjer i syfte att formedla uppfattningen att fordelar for sam-
héllet i stort bor inga i beddmningen enligt artikel 101.3 FEUF. En sddan be-
domning skulle innebira en littnad av kompensationskravet, samt att den ge-
mensamma konsumentvilfardsstandarden i den europeiska konkurrenspoliti-
ken skulle ersittas med en medborgarvilfardsstandard.!” Konsekvensen att
konsumenterna pd den relevanta marknaden skulle kunna komma att i det
samre motiverade ACM med att det dr konsumenternas konsumtion av de
miljofarliga produkterna som huvudsakligen skapar de problem som sam-
héllet méste finna en 16sning pa. ACM kan dédrmed anses avfdarda argumentet
med att konsumenterna skulle f4 det simre genom att anvénda sig av den
grundldggande principen i artikel 191.1 FEUF om att férorenaren ska betala.

174 Holmes (2020) s. 382.

175 Autoriteit Consument & Markt, Policy rule - ACM’s oversight of sustainability agree-
ments, besokt 2024-04-23, s. 3.

176 Ibid.

177 Autoriteit Consument & Markt, Businesses can collaborate in order to achieve sus-
tainability goals, besokt 2024-04-23.

178 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines - Sustainability Agreements, besokt 2024-
04-15.

179 Ibid.
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Det nyss sagda skulle innebéra en ny metod dér fordelar for samhéllet som
helhet maste vara lika med eller storre 4n nackdelarna for enskilda. '3

Utover att folja de nyligen reviderade riktlinjerna foreskriver de nu géllande
policyreglerna ytterligare tva situationer di ACM inte kommer att vidta ndgra
atgdrder mot samarbetet, vilket resulterar i att ACM ger foretagen utokade
mojligheter att samarbeta.'®! ACM erbjuder dven mojligheten for foretag att
be om informell vdgledning. Senast i oktober 2023 tilldt myndigheten kon-
kurrerande avfallsinsamlare att samarbeta.'®? Myndigheten har dven tidigare
genom informell vigledning tillatit konkurrenterna Shell och TotalEnergies
att samarbeta géllande lagring av koldioxid i tomma naturgasfélt i Nordsjon i
stillet for att slippa ut koldioxiden i atmosfiren. Aven om samarbetet mellan
konkurrenterna innebar en konkurrensbegransning ansdg ACM att initiativet
skulle bidra till forverkligande av klimatmalen samt att fordelarna for bade
foretagens kunder och for samhéllet som helhet 6versteg de negativa effek-
terna av samarbetet.!®3

Det finns dock annan praxis frdn myndigheten som i stéllet har ansett att 6ns-
kade héllbarhetssamarbeten inte kunde undantas fran konkurrensférbudet. Ett
exempel dr den sd kallade Nationella Energioverenskommelsen (the Dutch
Energy Agreement) frdn 2013 nér en branschorganisation ville paskynda ned-
stangning av fem kolkraftverk frdn 1980-talet. Branschorganisationen vénde
sig till ACM for att & vdgledning huruvida den planerade atgédrden stred mot
konkurrenslagstiftningen.'®* Enligt myndighetens berdkningar bestod nack-
delarna 4 ena sidan av prisdkningar som skulle resultera i att de nederldndska
elkonsumenterna fick hogre elkostnader pa totalt 75 miljoner euro per &r. For-
delarna & andra sidan bestod av minskade utsldpp av svaveloxid och kvive-
oxid som ACM med hjélp av miljoekonomi vdrderade till 30 miljoner euro
per ar. Myndigheten inkluderade ddrmed den sociala kostnaden av farliga ut-
slépp 1 sin beddmning av konsumenternas vélfard. Nackdelarna med avtalet
overviagde dock fordelarna. ACM ansédg dven att de pastddda minskade ut-
slappen av koldioxid faktiskt inte skulle realiseras, utan de skulle enbart for-
flyttas dé foretagen kunde sélja sina utsldppsritter till andra producenter.'®’
Myndigheten bedomde dérmed att avtalet skulle strida mot konkurrenslag-
stiftningen utifrdn en kostnads- och nyttoanalys vars resultat visade p4 att mil-
jofordelarna inte kompenserade konsumenterna fullt ut for den skada som de

180 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines - Sustainability Agreements, besokt 2024-
04-15.

181 Autoriteit Consument & Markt, Policy rule - ACM’s oversight of sustainability agree-
ments, besokt 2024-04-23, s. 6.

182 Autoriteit Consument & Markt, Informal assessment of sustainability initiative re-
garding the recycling of commercial waste, besokt 2024-04-23, s. 1.

183 Autoriteit Consument & Markt, No action letter agreement between Shell and To-
talEnergies regarding storage of CO2 North Sea, besokt 2024-04-23.

184 Autoriteit Consument & Markt, ACM analysis of closing down five coal power plants
as part of SER Energieakkoord, besokt 2024-04-23.

185 Ibid.
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skulle lida.!®® Resonemanget i myndighetens analys har delvis hyllats, medan
sjdlva slutsatsen har kritiserats med hinvisning till att den &r baserad pa vissa
antaganden och att myndigheten enbart betraktat drendet ur ett nationellt per-
spektiv, trots att klimatkrisen ér ett globalt problem.!¥

Ett annat exempel &r Chicken of Tomorrow dir ACM ocksa drog slutsatsen
att hillbarhetsfordelarna var for sma i jimforelse med den konkurrensbegrin-
sande skadan. I detta fall var det kycklinguppfodare och stormarknader som
gick ihop for att frimja mer héllbara kycklingprodukter i Nederldnderna.
Uppfodarna skulle forbéttra levnadsforhallandena for vissa kycklingar samti-
digt som stormarknaderna inte skulle importera ett billigare kycklingsubsti-
tut.!®® ACM:s undersokning visade att priserna skulle 6ka med i genomsnitt
1,46 euro per kilo av kyckling, medan de nederlindska konsumenterna vir-
derade de forbéttrade levnadsvillkoren for kycklingarna till endast 0,82 euro
per kilo. ACM inkluderade séledes de sociala kostnaderna och konsumenter-
nas virdering av djurens levnadsstandard som en del av konsumenternas vil-
fard. Dock begrénsades beddmningen till konsumenternas betalningsvilja och
ACM underkinde dirmed avtalet. Ar 2020 fann ACM:s egen uppfoljning att
konkurrensbegriansningen inte hade varit nddvéndig da den aktuella typen av
kyckling hade férsvunnit fran stormarknaderna.!®

Béde vad gillde det foreslagna avtalet om nedstédngningen av kolkraftverken
och Chicken of Tomorrow fokuserade ACM pé konsumenternas preferenser,
deras kénslighet for priser och minskade valmgjligheter. Det ska noteras att
det var efter dessa tva avgdéranden som ACM publicerade sitt forsta utkast till
riktlinjer for horisontella héllbarhetsavtal, med en efterf6ljande revidering un-
der 2021.

En annan nationell konkurrensmyndighet som har stillt sig positiv till samar-
beten som efterstravar att uppnd héllbarhetsmal &r den tyska konkurrensmyn-
digheten Bundeskartellamt. Bundeskartellamt har visat att de dr beredda att
stddja hallbarhetsavtal genom sin praxis dir bland annat ett initiativ om rim-
liga levnadsloner inom fruktbranschen respektive ett djurskyddsinitiativ har
tillatits. 1 oktober 2020 publicerade dessutom Bundeskartellamt ett omfat-
tande dokument om forhéllandet mellan héllbarhetsinitiativ och konkurrens-
lagstiftningen.!®® Dirutover har de nationella konkurrensmyndigheterna i

186 Autoriteit Consument & Markt, ACM analysis of closing down five coal power plants
as part of SER Energieakkoord, besokt 2024-04-23.

137 Dolmans (2021) s. 18.

188 Autoriteit Consument & Markt, ACM’s analysis of the sustainability agreements con-
cerning the ‘Chicken of Tomorrow’, besokt 2024-04-11, s. 3.

139 Autoriteit Consument & Markt, Welfare of today’s chicken and that of the ‘Chicken of
Tomorrow’, besokt 2024-04-12.

190 Bundeskartellamt, Achieving sustainability in a competitive environment — Bun-
deskartellamt concludes examination of sector initiatives, besokt 2024-04-12.
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Osterrike, Grekland och Ungern varit aktiva i att forespraka att storre vikt bor
ldggas vid héllbarhetsaspekter i konkurrensbedomningen.!*!

54 Réttspraxis géllande hallbarhet fran

kommissionen

Det saknas réttspraxis rorande horisontella hallbarhetsavtal inom unionsrit-
ten, men kommissionen har i ett dldre mél fran 1999 tagit stéllning till den
konkurrensrittsliga beddmningen av ett avtal som gav upphov till bredare
miljofordelar. I beslutet, som bendmns som CECED, tillits ett kollektiv av
tvittmaskinstillverkare att ta bort sina minst energieffektiva modeller fran
marknaden trots att det skulle resultera i en allmidn 6kning av priset pé tvétt-
maskiner.!”? T sin bedomning bérjade kommissionen med att konstatera att
avtalet, som frimst berdrde produktion och import av tvittmaskiner, triaffades
av forbudet i artikel 101 FEUF (davarande artikel 81) till foljd av sitt mérk-
bara konkurrensbegransande resultat. Avtalsparterna hade en sammanlagd
marknadsandel pa 6ver 90 procent. Dérefter tog kommissionen stéllning till
huruvida avtalet kunde undantas enligt artikel 101.3 FEUF. I konkurrensbe-
domningen beaktades bland annat minskade utslapp av koldioxid, svaveldi-
oxid och kvdveoxid. Kommissionen diskuterade bade individuella ekono-
miska fordelar och kollektiva miljéfordelar i sin beddmning.!?

Kommissionen kom fram till att de nya maskinerna skulle vara mer energief-
fektiva och ddrmed skulle konsumenterna spara pengar vad géller elforbruk-
ningen under anviandningstiden. Dessutom skulle den ldgre elférbrukningen
indirekt hjélpa unionen att uppna sina miljomal. Kommissionen vérderade
héllbarhetsfordelarna for hela samhallet till mer 4n sju ganger hogre dn de
okade inkopskostnaderna for konsumenterna.'* P4 sa sétt balanserade kom-
missionen kostnadsokningarna for konsumenterna bade genom de individu-
ella konsumenternas kostnadsbesparingar och de samhilleliga fordelarna i
form av minskade utslédpp. Bade kommissionens beslut i CECED och de tidi-
gare riktlinjerna frdn 2001 hénvisade darmed till mojligheten att beakta bre-
dare miljofordelar, men detta resonemang hade, som redan introducerats i
uppsatsen, forsvunnit i riktlinjerna fran 2011.'%°

5.5 Karteller och greenwashing

Nér héllbarhetsaspekter beaktas i den konkurrensrittsliga beddmningen mgj-
liggor detta for foretag att gomma skadliga konkurrensbegransningar bakom
pastaenden om efterstrivade hallbarhetsmal. Det finns dédrmed en risk for
grona karteller da foretag i forsta hand strivar efter att maximera sina

Y1 OECD, Sustainability and Competition — Note by Greece, besdkt 2024-04-12.

192 Kommissionens beslut av den 24 januari 1999 i #rende 1V.F.1/36.718 CECED
(2000/475/EG).

193 [bid. p. 52-57.

19 Thid. p. 56.

195 Nowag & Sauter (2023) s. 58.
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vinster.!?® Konkurrenter som tillats att samarbeta kan dirmed ha incitament
att ge minimala hallbarhetsfordelar for maximala prisdkningar. Foljaktligen
skulle darfor foretag och karteller kunna uppmuntras till greenwashing, vilket
ar en vilseledande framstdllning av till exempel en produkts miljopaverkan.
Anvindningen av greenwashing skadar och vilseleder konsumenter.!®” Hall-
barhetsavtal som syftar till att faststélla priser, dela upp marknader eller be-
gransa produktionen dr exempel pa avtal som enligt artikel 101.1 FEUF stri-
der mot konkurrenslagstiftningen. Det har funnits en viss ridsla dver att lata
dolda grona karteller slinka igenom tillsynsnétet. En annan oro har varit att
om konkurrensritten borjar ta hdansyn till hallbarhet, kommer doérren att Spp-
nas for en hel rad andra samhélleliga mal.!”® Det 4r en balansgang for lagstif-
taren att 4 ena sidan tillata foretag att samarbeta for att uppna genuina héll-
barhetsmél, men 4 andra sidan forhindra greenwashing och grona karteller
som leder till skada for konsumentkollektivet.!®

Hallbarhetsavtal som i grunden gommer karteller ska anses begrinsa konkur-
rensen genom sitt syfte och omfattas dirmed av konkurrensforbudet i artikel
101.1 FEUF. Inom EU finns det flertalet exempel pd grona karteller. I flera
fall har karteller avsiktligt forhindrat en mer tidseffektiv 6verging till en hall-
bar produktion genom exempelvis priskarteller, desinformation och blocke-
ring av teknisk innovation. Under 2016 utdémde kommissionen en rekordbot
om 2,93 miljarder euro till flera lastbilstillverkare. Lastbilstillverkarna hade
under 14 ar samarbetat vad gillde priser men dven for att féra dver kostna-
derna for striktare utslappsregler och miljostandarder pa foretagens kunder.?
En annan kartell upptiicktes under 2008 och d4 i tviittmedelsbranschen. Over-
tradelsen var kopplad till genomforandet av ett miljdinitiativ dar den bakom-
liggande tanken var att tvéittmedlet i fraga skulle bli mer miljovinligt. I stéllet
syftade samarbetet till att stabilisera marknadspositioner och samordna priser.
I slutdndan fick vissa av parterna boter om sammanlagt 315 miljoner euro.?’!
De beslut som tagits av kommissionen illustrerar EU:s dvergripande syn pa
karteller.2%2
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216/07).

201 Kommissionens beslut av den 13 april 2011 i &rende COMP/39.579 Tviitt- och rengé-
ringsmedel for hushallsbruk (2011/C 193/06).

22 Whish & Bailey (2021) s. 540 f.

42



6 Riktlinjer for tillaimpningen av artikel

101 FEUF pa horisontella
hallbarhetsavtal

6.1 Inledning

Den 1 juni 2023 antog kommissionen reviderade horisontella gruppundan-
tagsforordningar om forsknings- och utvecklingsavtal samt specialiserings-
avtal, tillsammans med de for uppsatsen aktuella reviderade horisontella rikt-
linjerna.?*® Enligt kommissionen ska de reviderade riktlinjerna ge foretag tyd-
ligare vdgledning for att stddja dem i deras beddmning om huruvida deras
horisontella samarbetsavtal dr forenliga med EU:s konkurrensregler.?** Dess-
utom syftar riktlinjerna till att gora det lattare for foretag att samarbeta pé
onskvirda sétt for att ddrigenom bidra till den grona omstéllningen.?% Rikt-
linjerna kommer med storsta sannolikhet att f en stor praktisk betydelse da
det rader en avsaknad av réttspraxis pa omradet. Att skapa en tydligare vig-
ledning har varit en viktig fraga for kommissionen d& EU:s konkurrensregler
tidigare uppfattats som ett hinder for privata hallbarhetsinitiativ mellan fore-
tag. Det har efterfragats i doktrin att konkurrensreglerna ska anpassas for att
overensstimma med bade den grona given och det 6kade intresset for héllbara
investeringar.?’ Anledningen till att konkurrensreglerna och de tidigare rikt-
linjerna inte har ansetts vara anpassade for att frimja den grona omstéllningen
ar dels for att det har funnits en viss réttsosidkerhet vad géller den konkurrens-
rittsliga beddmningen av hallbarhetsavtal, dels att reglerna inte har varit ut-
formade for att tillgodose andra mal 4n konsumenternas vélfard vilket har
innefattat en sndv ekonomisk tolkning.2%’

Sérskilt avsaknaden av ett eget kapitel for hillbarhetsavtal 1 2011 &rs riktlinjer
har resulterat 1 kritik om att bristande tydlighet géllande réttsldget avskrackt
foretag fran att ingd hallbarhetsavtal.?’® T och med inforandet av kapitel nio i
de reviderade riktlinjerna betonar kommissionen att hdllbarhetsaspekter inom
konkurrensritten dr en viktig och prioriterad friga. De reviderade riktlinjerna
kan ses som ett forsok att skapa en samstdmmighet mellan EU:s konkurrens-
politik och den grona given samt for att sidkerstilla att konkurrensrétten inte
star 1 vigen for avtal som efterstrdvar hallbarhetsmél och som kommer leda
till effektivitetsvinster for konsumenterna.?’> Kommissionen har dven gjort

203 K ommissionens pressmeddelande den 1 juni 2023, Antitrustregler: Kommissionen an-
tar nya horisontella gruppundantagsforordningar och horisontella riktlinjer, IP/23/2990.

204 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 1-16.

25 Thid. p. 1.

206 Holmes (2020) s. 354.

207 Ibid. s. 355 ff.

208 Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 752.

209 Ibid. s. 757.
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det mojligt for foretag att be om informell vigledning for olosta fragor kopp-
lade till individuella héllbarhetsavtal.?!°

6.2 Horisontella hallbarhetsavtal

Ett hallbarhetsavtal &r ett avtal som syftar till att uppna ett eller flera hillbar-
hetsmadl, oavsett dess samarbetsform.>!' Héllbarhetsmél inkluderar inte bara
miljo- och klimatmal, utan dven sociala mél som till exempel ménskliga rét-
tigheter och djurskydd. Den definition av héllbar utveckling som riktlinjerna
anvéinder sig av dr densamma som myntades av Brundtlandkommissionen
som presenterades i uppsatsens avsnitt 4.1. Med hanvisningen till definitionen
av héllbar utveckling anser kommissionen att efterstrivade héllbarhetsmal
ddarmed kan vara att till exempel ta itu med klimatférédndringar genom mins-
kade utsldpp av vixthusgaser eller minskad anvdndning av icke-fornybara na-
turresurser.?!> Andra exempel péd héllbarhetsavtal inkluderar avtal mellan
stormarknader for att 6ka atervinning eller leverantdrer som vill minska sin
anvindning av plastforpackningar.?!3

Foretag vill fraimst ingd héllbarhetsavtal pd grund av det som kallas for first-
mover disadvantages. Att vara forst kan innebéra flera nackdelar, sd som hoga
utvecklingskostnader och svérigheter att anpassa sig till fordndringar pé
marknaden.?!* Foretag vill 4ven undvika att konkurrerande foretag drar nytta
av deras egen investering utan att de sjdlva behover béra ndgra dyra investe-
ringskostnader, sa kallad sndlskjutsproblematik.?!> Dessa problem kan oftast
16sas genom dverenskommelser mellan konkurrenter dér tva eller fler foretag
far dela pa kostnader och risker.2!¢

6.3 Haéllbarhetsavtal och den grona omstéllningen

I inledningen av det nya kapitlet om hallbarhetsavtal i riktlinjerna betonar
kommissionen att hallbar utveckling dr en grundldggande princip i fordraget
om Europeiska unionen samt utgor ett prioriterat mél for hela EU:s politik.2!’
Dessutom hénvisar kommissionen till bAde FN:s mil for hdllbar utveckling
och den europeiska grona given. Enligt kommissionen bidrar konkurrensreg-
lerna till en hallbar utveckling genom att sékerstélla en effektiv konkurrens.
Den effektiva konkurrensen stimulerar innovation, 0kar kvaliteten och utbu-
det av produkter, sdnker produktionskostnader och pé sa sétt bidrar den ocksa

210 Kommissionens tillkdnnagivande om informell vigledning om nya eller oldsta fragor
rorande artiklarna 101 och 102 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt som upp-
kommer i enskilda fall (vigledande skrivelser), EUT C 381, 4.10.2022, s. 9.

21 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 521.

212 Ibid. p. 517.

213 Holmes (2020) s. 356.

214 Malinauskaite & Bugra Erdem (2023) s. 2.

215 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 566.

216 Ibid. p. 20.

217 Ibid. p. 516.

44



till konsumenternas vilfird.?'® Som introducerats tidigare i denna uppsats be-
tonar kommissionen dven problematiken med negativa externa effekter. Ne-
gativa externa effekter dr ett marknadsmisslyckande som i forsta hand ska
atgdrdas genom offentlig reglering och i andra hand genom héllbarhetsavtal
mellan foretag.?!® Hallbarhetsavtal kan alltsd anses onddiga i de fall da regle-
ring dr att anse som mer effektivt. I stéllet ses hdllbarhetsavtal som ett kom-
plement som kan dtgirda kvarstaende marknadsmisslyckanden som inte fullt
ut kan dtgirdas genom offentlig reglering.?2

6.4 Hallbarhetsavtal och konkurrensforbudet 1
artikel 101.1 FEUF

6.4.1 Héllbarhetsavtal som sannolikt inte ger upphov till

konkurrensbegransningar

Hallbarhetsavtal utgor inte en enskild kategori av horisontella samarbetsavtal
vid tillimpningen av artikel 101 FEUF enligt kommissionen. Om ett hdllbar-
hetsavtal till exempel &r ett inkOpsavtal, men som efterstrivar ett hallbarhets-
mal, ska avtalet bedomas utifrdn vigledningen i bide kapitel fyra och kapitel
nio av riktlinjerna.??! Om végledningen i de tillimpliga kapitlen inte 6verens-
stimmer kan avtalsparterna forlita sig pa den vigledning i det kapitel som é&r
mest fordelaktig for dem.??? Alla héllbarhetsavtal omfattas inte per definition
av artikel 101 FEUF. Héllbarhetsavtal trédffas endast av konkurrensforbudet i
artikel 101 FEUF om avtalet har till syfte att begransa konkurrensen eller om
avtalet leder till faktiska eller sannolika mérkbara negativa effekter pd kon-
kurrensen. Kommissionen podngterar dven att avtal som omfattas av konkur-
rensforbudet i artikel 101.1 FEUF inte kan undkomma forbudet enbart genom
att hinvisa till hallbarhetsmal som dess syfte.???

I riktlinjernas avsnitt 9.2 ges nagra icke-uttdmmande exempel pa sddana héll-
barhetsavtal som vanligen inte bor anses begridnsa konkurrensen pa det sétt
som foreskrivs i artikel 101.1 FEUF. Som exempel anser kommissionen att
avtal som endast syftar till att sékerstilla efterlevnaden av tillrickligt precisa
krav eller forbud i réttsligt bindande fordrag, avtal eller konventioner som
regel inte bor anses begrinsa konkurrensen. Detta dr oavsett om det rattsligt
bindande fordraget i frdga har genomforts i nationell ritt eller inte. Ett sddant
avtal skulle till exempel kunna forbjuda anvdndningen av barnarbete eller av-
verkningen av vissa tropiska skogar.??* Kommissionen stéller &ven upp vissa
andra krav for att avtalet ska undantas fran artikelns tillimpningsomrade. Ett

218 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p4 horisontella sam-
arbetsavtal, p. 518.

219 [bid. p. 519.

20 [bid. p. 520

221 Tbid. p. 523-534.

22 [bid. p. 525.

23 [bid. p. 521.

24 [bid. p. 528.
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annat exempel pd sddana avtal som i allménhet bor falla utanfor tillimpnings-
omradet for artikel 101 FEUF &r avtal som reglerar foretagens interna uppfo-
randekoder och beteenden.??> Exempel pa sidana interna uppforandekoder
skulle kunna vara foretagets anvindning av engéngsplast eller luftkondition-
ering.?2

Andra avtal som sannolikt inte kommer innebéra nigra konkurrensbegréns-
ningar ar sddana som syftar till att upprétta en databas med generell inform-
ation om till exempel leverantorer med ohdllbara virdekedjor. Det dr dock
viktigt att notera att sédana databaser inte far innehalla nigra skyldigheter om
att kopa eller inte kdpa frdn en viss leverantor.?2” Det sista exemplet som
kommissionen ldmnar i riktlinjerna &r sddana avtal mellan konkurrenter som
syftar till att anordna informationskampanjer for hela branscher for att 6ka
kundernas medvetenhet om miljopéverkan eller andra negativa externa effek-
ter av deras konsumtion. Att ett sadant avtal ska falla utanfor tillimpnings-
omrédet for artikel 101 FEUF forutsatter dock att informationskampanjen inte
gor reklam for ndgon specifik produkt.??8

6.4.2 Bedomningen av héllbarhetsavtal enligt artikel 101.1
FEUF

Nir ett hallbarhetsavtal har en negativ inverkan pa en eller flera konkurrens-
parametrar maste avtalet bedomas enligt artikel 101.1 FEUF. Om ett avtal
syftar till att uppnd ett hallbarhetsmal ska detta beaktas vid bedomningen av
huruvida avtalet begriansar konkurrensen genom sitt syfte. Foljande faktorer
bor sérskilt beaktas vid bedomningen av effekterna av ett hallbarhetsavtal: det
marknadsinflytande som parterna har, i vilken utstrickning avtalet begransar
parternas eget beslutsfattande, avtalets tickning av marknaden, i vilken ut-
strickning kommersiellt kénslig information utbyts och huruvida avtalet leder
till en mérkbar prishdjning eller mérkbar sdnkning av kvalitet och variation
for konsumenterna.??” Héllbarhetsavtal som begransar konkurrensen i den
mening som avses i artikel 101.1 FEUF, antingen till sitt syfte eller genom
sitt resultat, kan fortfarande omfattas av undantaget i artikel 101.3 FEUF om
parterna kan visa att de fyra kumulativa villkoren i bestimmelsen dr upp-
fyllda. Riktlinjerna innehéller dven sérskild vigledning vad géller standardi-
seringsavtal som syftar till att uppnd héllbarhetsmal.

6.4.3 Avtal om héllbarhetsstandardisering
Enligt kommissionen utgdr standardiseringsavtal som syftar till att uppna
hallbarhetsmél (s& kallade hallbarhetsstandarder) en underkategori till

225 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 529.

226 Nowag & Sauter (2023) s. 60.

227 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 530.

28 [bid. p. 531.

29 Thid. p. 535.
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hallbarhetsavtal. Ddarmed finns det sérskilda principer for bedomningen av
dessa.??" En hallbarhetsstandard innefattar ofta nigot krav som parterna ska
uppfylla i relation till olika hallbarhetsmatt. Enligt kommissionen har héllbar-
hetsstandarder ofta positiva effekter pa konkurrensen.?3! Riktlinjerna innehél-
ler en ny mjuk safe harbour-regel som innebir att om hallbarhetsstandarden
uppfyller villkoren forutsitts att standarden inte bryter mot forbudet i artikel
101.1 FEUF. For att detta ska ske behdver standarden uppfylla foljande sex
kumulativa villkor; (i) forfarandet for att ta fram standarden ska vara transpa-
rent, (ii) det ska vara frivilligt att vara med, (iii) vara icke-exklusiv i forhal-
landet till anstrdngningar att uppnd hogre standarder, (iv) inte innebéra ett
utbyte av kommersiellt kénslig information som inte dr objektivt nddvandigt
och proportionerligt, (v) omfatta en effektiv och icke-diskriminerande till-
géng till resultatet av hallbarhetsstandarden och (vi) inte leda till betydande
prisdkningar eller minskad valfrihet.>*> Om ett eller flera av dessa villkor inte
ar uppfyllda maste en enskild beddmning av avtalet goras utifran artikel 101
FEUF.?*3

6.5 Bedomningen av héllbarhetsavtal enligt artikel
101.3 FEUF

6.5.1 Tillampningen av artikel 101.3 FEUF

I riktlinjerna ger kommissionen vagledning om hur artikel 101.3 FEUF ska
tillampas pé héllbarhetsavtal. Detta dr en kontroversiell och omtvistad fraga.
Olika tillvigagangssatt har foreslagits for hur effektivitetsvinster ska pavisas
och végas gentemot varandra, speciellt med tanke pa att hallbara produkter
ofta innebdr en prisdkning, och vilka konsumenter som faktiskt maste dra
nytta av fordelarna.?>* Aven om ett hillbarhetsavtal begriinsar konkurrensen
kan avtalet vara undantaget forbudet enligt artikel 101.3 FEUF. For att un-
dantaget ska vara tillimpligt méste avtalsparterna kunna pavisa att de kumu-
lativa villkoren i artikel 101.3 FEUF &r uppfyllda.

6.5.2 Effektivitetsvinster

Avtalet ska for det forsta ha pavisbara effektivitetsvinster. Inom detta villkor
menar kommissionen att det &r mojligt att ta hinsyn till ett brett spektrum av
hallbarhetsfordelar.*> Som exempel pa effektivitetsvinster som kan genere-
ras av héllbarhetsavtal pekar kommissionen pa anvéndningen av mer héllbar
produktionsteknik och produkter av hogre kvalitet. Hallbarhetsavtal kan dven
mdjliggora for konsumenterna att fatta mer vilgrundade kopbeslut genom att

230 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p4 horisontella sam-
arbetsavtal, p. 537.

31 [bid. p. 545.

22 [bid. p. 549.

23 [bid. p. 552.

234 Jones & Sufrin & Dunne (2023) s. 755.

235 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 557.
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underldtta jamforelsen av liknande produkter. De pdstddda effektivitetsvins-
terna maste kunna styrkas, samt vara “objektiva, konkreta och verifier-
bara”.23¢ Kommissionen anser att sidana typer av effektivitetsvinster kan bi-
dra till en motstandskraftig inre marknad.?*’

6.5.3 Nodviéndighet

Riktlinjerna behandlar artikel 101.3 FEUF:s tredje villkor fore artikelns andra
villkor eftersom analysen av konsumenternas skiliga andel inte bor omfatta
effekterna av sddana eventuella begridnsningar som inte uppfyller kravet pa
nddvindighet.?*® Kommissionen har dven gjort pa liknande sétt i tidigare rikt-
linjer.2* Enligt artikelns tredje villkor far avtalet inte medfora konkurrensbe-
gransningar som inte dr nddvéandiga for att uppna de fordelar som avtalet syf-
tar att ge upphov till. Parterna méste kunna visa att de konkurrensbegrins-
ningar som avtalet medfor dr rimligen nddvéndiga for att de pastddda héllbar-
hetsfordelarna ska forverkligas. Om avtalet kan anses nodvandigt for att
uppna fordelarna, maste parterna dven kunna visa att fordelarna inte kan upp-
nds genom ett mindre konkurrensbegransande avtal som fortfarande kan an-
ses vara ekonomiskt forsvarbart.?** Kommissionen betonar i riktlinjerna att
pa marknader dér det finns en efterfragan for hallbara produkter kan hallbar-
hetsavtal mdjliggora att denna efterfragan mots péd ett mer kostnadseffektivt
och tidseffektivt sétt.>*!

Ett hallbarhetsavtal kan anses vara nddvindigt dven om konsumenterna pa
den relevanta marknaden har svért att sjdlva se de fordelar som avtalet med-
for. Kommissionen menar att tillverkare ofta anvénder stora forpackningar,
som &r fallet med till exempel chipspasar, da konsumenter tenderar att upp-
fatta storre som béttre. Om tillverkaren minskar storleken pd forpackningen
utan att dndra innehallet, lider inte konsumenterna nagon skada dven om de
betraktar den mindre forpackningen som en minskning av mingden. P&
samma sitt kanske inte konsumenterna inser vdrdet av framtida fordelar
sasom forbéttrad kvalitet eller innovation om den omedelbara konsekvensen
av avtalet &r en 6kning av produktpriset.?*> Som den allménna huvudregeln
ska avtalets konkurrensbegransningar inte ga utdver vad som dar ndodvindigt
for att uppna avtalets syfte.?*

6.5.4 Nytta for konsumenterna

236 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 559.

27 Ibid. p. 558.

258 Thid. p. 560.

23 Jfr kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.3 FEUF.

240 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 561.

21 [bid. p. 562.

22 Thid. p. 563.

253 Thid. p. 568.
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Enligt det andra villkoret i artikel 101.3 FEUF ska konsumenterna f4 en skélig
andel av de pastadda fordelarna. Begreppet konsumenter inkluderar alla di-
rekta och indirekta kunder av de produkter som omfattas av avtalet. Konsu-
menterna ska anses fa en skélig andel av fordelarna nar de fordelar som foljer
av avtalet uppvéger den skada som avtalet orsakar. Den totala effekten for
konsumenterna pa den relevanta marknaden ska ddrmed &tminstone vara ne-
utral. Detta krav pa full kompensation menar kommission foljer av domsto-
lens dom i Asnef-Equifax.>** De hallbarhetsfordelar som foljer av avtalet ska
alltsda komma konsumenterna av de produkter som omfattas av avtalet till
godo.?* Kommissionen anger sérskilt att den har en bred syn pa fordelar som
ar relevanta 1 konkurrensbedémningen, inklusive (i) individuella fordelar 1
form av anvéndningsvirde, (ii) fordelar med individuellt icke-anvindarvirde
och (iii) kollektiva fordelar.

6.5.4.1 Fordelar med individuellt anvindarvirde

Vanligtvis uppstar fordelar for konsumenten genom dennes konsumtion eller
anviandning av produkten som omfattas av avtalet. Dessa fordelar kan besta
av en forbéttrad produktkvalitet, produktvariation eller prissdnkningar. For-
delarna i frdga bendmns som fordelar med individuellt anviandarvérde ef-
tersom de uppstar genom anvindningen av produkten och direkt forbattrar
konsumentens konsumtion av produkten.?*® Som exempel kan gronsaker som
odlas med ett organiskt gddningsmedel ha béttre smak och dven vara hélso-
sammare for konsumenterna. I detta fall far konsumenterna en hogre kvalitet
genom att enbart konsumera produkten. Om fordelarna ar tillrdckligt bety-
dande for att viiga upp for den skada som orsakas genom en prishdjning, eller
minskad variation, kompenserar de konsumenterna for den skada som de or-
sakas och det andra villkoret i artikel 101.3 ska dirmed anses uppfyllt.24’

6.5.4.2 Fordelar med individuellt icke-anvandarvirde

Konsumentfordelar som uppstar pa grund av ett hallbarhetsavtal behover inte
bara besta av direkta fordelar pa grund av anvdndningen av produkten, utan
ocksa av indirekta fordelar som beror pa att konsumenterna inser hur deras
héllbara konsumtion paverkar andra. Sérskilt kan vissa konsumenter virdera
sin konsumtion av en héllbar produkt hdgre jimfort med konsumtionen av en
icke-hallbar produkt d& den héllbara produkten har en mindre negativ inver-
kan pa samhéllet.*® Konsumentens anviandning av produkten forbéttras sale-
des inte, men konsumenten &r dnda villig att betala ett hogre pris for produk-
ten fOr att gynna samhallet eller framtida generationer. Som exempel foreslar
kommissionen sddana bilférare som viljer att anvdnda ett mer kostsamt

244 Mal C-238/05 Asnef-Equifax, Servicios de Informacion sobre Solvencia y Crédito, SL
mot Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios, EU:C:2006:734, p. 72.

245 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 569.

246 bid. p. 571.

247 bid. p. 572.

28 [bid. p. 575.
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drivmedel pa grund av dess lagre fororeningsnivéer, inte for att drivmedlet &r
av battre kvalitet. Indirekta icke-anvéndningsvérdesfordelar tillfaller alltsa
konsumenterna pa den relevanta marknaden genom deras individuella virde-
ring av konsekvenser for andra, inklusive medborgare utanfor den relevanta
marknaden.?*® Sadana indirekta fordelar som inte har ndgot konsumtions-
vérde kan 1 vissa fall mdtas genom att parterna undersdker konsumenternas
betalningsvilja, till exempel genom kundundersékningar.?>°

Konsumenternas betalningsvilja dr en aspekt som kan bidra till att identifiera
vilken typ av fordel som avtalsparterna kan hdavda. Att konsumenterna har en
betalningsvilja innebir inte per definition att avtalet inte ir nédvindigt. Aven
om konsumenterna har en betalningsvilja for en hallbar produkt kan det kon-
kurrensbegrinsande avtalet vara nodvandigt, till exempel for att Gvervinna
first-mover-disadvantages eller liknande.?®! Det ar enligt kommissionen av
vikt att notera att det kan finnas en skillnad mellan vad konsumenterna uppger
som deras preferenser, och vad deras faktiska preferenser dr.?°? For att par-
terna skulle kunna uppfylla sin bevisborda maste de kunna presentera bevis
for konsumenternas faktiska preferenser.?*3

6.5.4.3  Kollektiva fordelar

Hallbarhetsavtal kan vara nddvéindiga for att internalisera negativa externa
effekter och skapa héllbarhetsfordelar for samhaéllet. Kollektiva fordelar upp-
star oberoende av konsumenternas individuella uppskattning av produkten
och tillfaller en storre del av samhaéllet dn enbart konsumenterna pa den rele-
vanta marknaden.?>* Den normala konkurrensbedémningen viger de positiva
och negativa effekterna av det begransande avtalet inom den relevanta mark-
nad som triffas av avtalet. Kommissionen anser dock att effektivitetsvinster
fran tva separata marknader som genereras kan beaktas, forutsatt att den kon-
sumentgrupp som paverkas av begrinsningen och den som drar nytta av ef-
fektivitetsvinsterna i all vésentlighet 4r densamma.?>

Om det finns en betydande dverlappning mellan konsumenterna pd den rele-
vanta marknaden och de som gynnas utanfor den relevanta marknaden, kan
saledes de kollektiva fordelarna beaktas om de ér tillrdckligt betydande for att
kompensera de konsumenter som lider skada pa den relevanta marknaden.>
Som exempel pd tvd marknader som &verlappar varandra kan forare som ko-
per mer hdllbart drivmedel till sina bilar ndimnas. Forarna i fraga ar ocksé
medborgare som skulle atnjuta fordelarna av renare luft om mer hallbart

249 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p4 horisontella sam-
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drivmedel anvdnds. I den mén det gar att faststilla en betydande 6verlappning
mellan konsumenterna (forarna i detta exempel) och de bredare formansta-
garna (medborgarna) kan den renare luften beaktas som en héllbarhetsfordel,
forutsatt att avtalet kompenserar konsumenterna pa den relevanta marknaden
for den skada de lidit.?’

For att kollektiva fordelar ska kunna realiseras maiste avtalets tickning av
marknaden enligt kommission ofta vara betydande.?>® For att kollektiva for-
delar ska kunna beaktas maste parterna till avtalet kunna:

(a) "tydligt beskriva de péstddda fordelarna och bevisa att fordelarna re-
dan uppstatt eller sannolikt kommer att uppsta,

(b) tydligt definiera vilka som gagnas,

(c) visa att konsumenterna pé den relevanta marknaden i stor utstrickning
overlappar eller utgor en del av den grupp som gagnas, och

(d) visa att den andel av de kollektiva fordelarna som tillfaller konsumen-
terna pa den relevanta marknaden, eventuellt tillsammans med forde-
lar av individuellt anvdndarvérde och icke-anvéndarvirde som tillfall-
ler de konsumenterna, uppvager den skada som dessa konsumenter
lider som en foljd av begrinsningen.”?

Kommissionen menar att d&ven framtida fordelar kan beaktas sé langt de gyn-
nar konsumenter pa den relevanta marknaden. Om de kollektiva fordelarna
sprids dver en stor del av samhéllet 4r det mindre troligt att det finns en bety-
dande overlappning med konsumenterna pa den relevanta marknaden. Vad
giller bevis for kollektiva fordelar, anser kommissionen att sdrskild vikt ska
laggas vid offentliga myndigheters rapporter eller andra rapporter fran er-
kianda akademiska organisationer.?® Om det inte finns ndgon tillginglig data
som mojliggdr en kvantitativ analys av fordelarna med avtalet, kan andra be-
vis beaktas, forutsatt att de andra bevisen visar en tydlig positiv inverkan pa
konsumenterna pé den relevanta marknaden. Kommissionen noterar i riktlin-
jerna att det for narvarande finns lite erfarenhet av att mita och kvantifiera
kollektiva fordelar. Kommissionen avser dérfor att framover ge mer vigled-
ning i denna frdga niar kommissionen har fitt mer erfarenhet av att hantera
konkreta fall. Nar kommissionen har mer erfarenhet av att médta och kvantifi-
era kollektiva fordelar hoppas kommissionen kunna utveckla generella be-
domningsmetoder.?¢!

257 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF p4 horisontella sam-
arbetsavtal, p. 585.

258 Thid. p. 586.

259 Thid. p. 587.

260 Thid. p. 588.

21 Thid. p. 589.
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6.5.5 Kommissionens slutsats om fordelar for konsumenter
Kommission insisterar genom riktlinjerna att de konsumenter som paverkas
av det konkurrensbegrdnsande avtalet maste dra nytta av effektivitetsvins-
terna. Dock erkdnner kommissionen att olika typer av fordelar kan beaktas 1
denna bedomning. Parterna till ett hdllbarhetsavtal kan aberopa nigon eller
alla av de tre typerna av konsumentfordelar for att motivera sitt avtal enligt
artikel 101.3 FEUF. Valet av vilka fordelar som bor aberopas blir avhingigt
omstindigheterna i det enskilda fallet.?6? T vissa fall kan det droja innan for-
delarna materialiseras. Det faktum att det 4r en viss tidsfordrdjning innan kon-
sumenterna nas av fordelarna utesluter inte 1 sig att artikel 101.3 FEUF kan
tillimpas. Ju storre tidsfordrojning, desto storre maste emellertid effektivi-
tetsvinsterna vara for att kompensera for den forlust som konsumenterna lidit
under tiden. I denna bedémning anser kommissionen att virdet av framtida
fordelar méste riknas av pa ett lampligt sitt.26?

6.5.6 Konkurrensen sitts inte ur spel

Enligt det fjiarde villkoret i artikel 101.3 FEUF ska inte avtalet sédtta konkur-
rensen ur spel for en vésentlig del av de aktuella produkterna. Genom detta
villkor sdkerstdlls i huvudsak att det finns en viss kvarvarande konkurrens pa
den relevanta marknaden, oavsett hur omfattande hillbarhetsfordelarna dr.?%*
Villkoret om att viss konkurrens ska kvarstd kan anses uppfyllt &ven om av-
talet omfattar en hel bransch, sa ldnge avtalsparterna fortsétter att konkurrera
kring minst en konkurrensparameter.?%®> Att konkurrensen sitts ur spel under
en begrinsad tidsperiod hindrar inte att villkoret kan anses uppfyllt, s& ldnge
detta inte paverkar konkurrensutvecklingen efter att denna period har 16pt
ut 266

262 Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella sam-
arbetsavtal, p. 590.

263 [bid. p. 591.

264 [bid. p. 592.

265 Thid. p. 593.

266 Thid. p. 596.
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7 Analys och slutsatser

7.1 Inledning

Till foljd av klimatfordndringarnas allvarliga hot och behovet av en gron om-
stdllning inom den privata sektorn har uppsatsen syftat till att undersoka be-
domningen av horisontella hallbarhetsavtal utifrdn EU:s konkurrenslagstift-
ning. Konkurrensritten, &ven om den inte &r det frimsta verktyget for att be-
kdmpa klimatfordndringar, utgor ett komplement som kan mdjliggéra en mer
tidseffektiv gron omstéllning. Sérskilt har uppsatsen undersokt konkurrens-
rittens syften, réttsldget for hillbarhetsavtal innan de reviderade riktlinjerna
trddde 1 kraft och kommissionens nyligen reviderade riktlinjer for horisontella
héllbarhetsavtal. Uppsatsen har lagt tyngd vid konsumentskyddet och milj6-
intresset 1 och med att dessa tva intressen maste balanseras vid konkurrens-
rittsliga beddmningar. En balanserad tillimpning av konkurrenslagstift-
ningen kommer att kunna gynna bade konkurrensen 1 sig, konsumenter och
miljon.

7.2 Konkurrensrittens syften och mél

Trots den adterkommande debatten om konkurrensrittens syften och mal, star
det klart att konkurrensrétten ska bidra till att upprétthalla unionens grundpe-
lare, den inre marknaden. Konkurrensrétten syftar 6vergripande till att driva
och bevara en effektiv konkurrens. Det dr sedan den effektiva konkurrensen
som ska bidra till uppfyllandet av de resterande mél som konkurrensrétten
syftar till att uppnd. En effektiv konkurrens har i praxis definierats som en
sadan konkurrens som behdvs for att sikerstilla att de mal som foreskrivs i
de grundldaggande fordragen uppnas. Som har presenterats i uppsatsens andra
och fjarde kapitel dterfinns flera olika mél i de grundldggande fordragen. Ett
av dessa mal dr att skydda konsumenter och framja deras vélfard, vilket ocksa
ar ndgot som kommissionen anser och foresprikar vara konkurrensréttens
syfte. Konsumenterna och deras vilfiard maste dérfor anses inneha en viktig
roll 1 EU:s konkurrenslagstiftning. Samtidigt &r miljoskyddet av grundlag-
gande betydelse for unionen. EU har dessutom en skyldighet att arbeta mot
en héllbar utveckling och upprétthélla en hog miljoskyddsniva.

Enligt artikel 11 FEUF har EU en skyldighet att integrera mélséttningen om
en héllbar utveckling och en hog miljoskyddsniva i all dess politik och verk-
samhet. Denna skyldighet méste dérfor anses stricka sig dven till konkurrens-
rittens omrade. Ddrmed ska bade héllbarhet, miljo och konsumentskydd an-
ses vara syften med konkurrensrétten. Darutdver ska konkurrensritten under-
latta och verka for en optimal resursanvéndning i samhéllet. Kommissionen
betonar dven i de reviderade riktlinjerna att en hallbar utveckling 4r en grund-
laggande princip i FEU och utgor ett prioriterat mal for hela EU:s politik.
Kommissionen anser ocksé att det dr den effektiva konkurrensen som ska bi-
dra till bdde hallbar utveckling och konsumenternas vélfard. Den inre mark-
naden, som kréver en effektiv konkurrens, ska saledes fungera till formén for
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savil konsumenter som miljon. Det gér ddremot inte att dra ndgra slutsatser
om nagon hierarki eller prioritering av dessa syften. Beroende av hur konsu-
mentskyddet och konsumenternas vélfiard definieras och mits, kan skyddet
av konsumenter och miljon dverlappa. Att dessa tva syften kan sammanfalla
och agera forstirkande blir sérskilt synligt vad géller hallbarhetsavtal, och i
synnerhet sddana héllbarhetsavtal som efterstrdvar att minska utsldppen av
vixthusgaser da alla konsumenter och miljon kan gynnas av sddana avtal.

7.3 Det tidigare radande rittslaget for

hallbarhetsavtal

I och med avsaknaden av ett kapitel for héllbarhetsavtal i de tidigare riktlin-
jerna fran 2011 var réttslidget osdkert for foretag som ville samarbeta kring
héllbarhetsinitaitiv. Framst skapades réttsosdkerheten av bristande vigled-
ning géllande vilka avtal som skulle kunna anses falla utanfor tillimpnings-
omrédet for artikel 101.1 FEUF. Dérutover saknades information om hur de
fyra kumulativa villkoren i artikel 101.3 FEUF skulle tillimpas pé héllbar-
hetsavtal. Avsaknaden av véigledning frdn kommissionen resulterade i att f6-
retag i stéllet fick védnda sig till doktrin och de nationella konkurrensmyndig-
heterna for mer information och direktiv. Foretagen kunde dven i begransad
omfattning himta stod fran riktlinjerna frdn 2001 som inneholl ett kapitel for
beddmningen av hallbarhetsavtal. I doktrin har beskrivits de alternativa sétt
som hélbarhetsavtal skulle kunna undgd konkurrensforbudet i artikel 101
FEUF. Ett alternativ for foretag dr sddana avtal som inte traffas av konkur-
rensforbudet pa grund av att avtalet inte innebér nagra begransningar for kon-
kurrensen. Det sdger sig sjélv att sddana avtal har begridnsningar for hur ef-
fektiva de kan vara i att uppna hallbarhetsmal. Ett annat alternativ som har
diskuterats 1 litteraturen &r att tillimpa EU-domstolens resonemang som an-
véndes i A/bany-mélet frdn 1999 dven pa vissa hallbarhetsavtal. En sédan till-
lampning skulle inte krdva nigon proportionalitetsbeddmning, utan i stéllet
att ett undantag for vissa héllbarhetsavtal skulle skapas.

Ett tredje alternativ som fOresprakats dr att tillimpa den europeiska rule of
reason pé sddana hallbarhetsavtal som dr objektivt nddvédndiga och proport-
ionerliga med hénsyn till ett legitimt mél, med f6ljden att héllbarhetsavtalet
skulle falla utanfor konkurrensférbudets tillimpningsomrade. En fjarde moj-
lighet utgdrs av séddana hallbarhetsavtal som tréffas av konkurrensforbudet
men som kan undantas med hénvisning till artikel 101.3 FEUF. Det frimsta
osdkerheten med att forlita sig pa detta alternativ var kravet pa skélig andel
till konsumenterna men dven vilka effektivitetsvinster som kunde beaktas.
Det sista alternativet som diskuterats i doktrin &r att utnyttja den mer generdsa
behandlingen av standardiseringsavtal pad vissa hédllbarhetsavtal. Vissa av de
nyss ndmnda mojligheterna for hallbarhetsavtal att undvika konkurrensforbu-
det &r mer realistiska &n andra, diribland det forsta och fjarde alternativet. Att
det foresprikats s manga olika alternativ for bedomningen av héllbarhetsav-
tal visar att det funnits en avsaknad av vdgledning och en rittsosikerhet.
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De nationella konkurrensmyndigheterna har under de senaste &ren noterat
denna réttsosdkerhet och dirmed forsokt att gora vissa fortydliganden sjdlva.
En del medlemsstaters konkurrensmyndigheter har varit mer aktiva &n andra
1 hallbarhetsdebatten. Mest aktiv har Nederldndernas konkurrensmyndighet
ACM varit. Av de alternativ som redovisats har konkurrensmyndigheten
framst foresprékat en mer flexibel tillimpning av artikel 101.3. FEUF. Myn-
digheten har i sina tidigare géillande riktlinjer ansett att milj6fordelar for sam-
héllet i stort bor beaktas. ACM har dédrutdver ansett att konsumentvilfards-
standarden ska erséttas med en standard som 1 stéllet syftar till att skydda
medborgare. En medborgarvilfardsstandard skulle innebédra att de enskilda
konsumenternas intressen i vissa fall far std 4t sidan for de intressen som sam-
héllet i stort har.

ACM har genom sin praxis visat att dven innan de reviderade riktlinjerna
trddde 1 kraft kunde undantagsbestimmelsen anvéndas for att undanta héll-
barhetsavtal. Myndigheten tillit genom sin informella vdgledning tva konkur-
renter att samarbeta géllande lagring av koldioxid. Trots avtalets konkurrens-
begrinsande effekter godkdnde myndigheten avtalet med anledning av de for-
delar som bade foretagens kunder och samhéllet i stort skulle atnjuta, men
dven med hénvisning till att avtalet skulle bidra till forverkligandet av klimat-
mélen. Dérutdver har ACM 1 tva fall ansett att avtalen i fraga tréffades av
konkurrensforbudet och inte kunde undantas enligt artikel 101.3 FEUF. I be-
domningen anvinde sig myndigheten av kostnads- och nyttoanalyser dir de
begriansningar som avtalen medforde for konsumenterna ansags vdga tyngre
dn avtalets fordelar. De bdda malen demonstrerar hur konsumenters preferen-
ser, och nyttan for dem kan péaverka utgangen av en konkurrensbedémning. I
fallet med kolkraftverken visar dock myndigheten att det &r mdjligt att beakta
miljopdverkan och de sociala kostnaderna vid bedomningen av konsument-
vélfard. Slutligen visar CECED-mélet frén kommissionen att kommissionen
redan ar 1999 beaktade bredare miljofordelar i sin konkurrensbedémning.

Hur héllbarhetsavtal skulle utvéirderas innan de nya riktlinjerna tradde i kraft
kan sammanfattningsvis anses oklart. Det fanns inget enhetligt sétt for hur
sadana avtal skulle beddmas. Avsaknaden av végledning har resulterat i att
de nationella konkurrensmyndigheterna haft olika tillvigagangssatt vad géller
konkurrensbeddémningen av héllbarhetsavtal, och deras synsétt har skilt sig &t
vad giller bedomningen av bland annat konsumentfordelar.

7.4 Héllbarhetsavtal och de nya riktlinjerna

Efter en period av dtstramning i och med borttagandet av kapitlet om héllbar-
hetsavtal i 2011 &rs riktlinjer, har de reviderade horisontella riktlinjerna
skapat ett utdkat utrymme for foretag att samarbeta vad géller hallbarhetsini-
tiativ. De nya riktlinjerna ger efterfragad végledning i och med att de skapar
en storre klarhet kring hur hallbarhetsavtal ska bedomas ur ett konkurrens-
rittsligt perspektiv. Dessutom skapas en storre trygghet for de foretag som
vill ingd hallbarhetsavtal d4 de kan be om informell vigledning fran
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kommissionen. En storre trygghet och rittssékerhet skapar incitament for f6-
retagen att engagera sig i hallbarhetsfragor. Réttssékerheten kan &dven anses
ha o0kat da riktlinjerna ocksé ska anvindas av de nationella konkurrensmyn-
digheterna nér de tillimpar unionsritten. Tillsammans med kommissionen
och EU-domstolarna &r de nationella konkurrensmyndigheterna och respek-
tive medlemsstats domstolar de framsta tillimparna av EU:s konkurrenslag-
stiftning. Tydliga riktlinjer sdkerstéller att lagstiftningen tillimpas pa ett en-
hetligt och harmoniserat sitt.

Att definitionen av héllbarhet i riktlinjerna kopplats till den som &terfinns 1
Agenda 2030 och FN:s mal for hallbar utveckling innebér att de héllbarhets-
mél som ett avtal kan syfta till att uppna fér ett brett tillimpningsomrade.
Avtalet behdver inte endast se till att uppnd miljomassiga méal, utan dven
andra mal som relaterar till exempelvis ménskliga rattigheter och djurs réttig-
heter inkluderas. En bred definition av hallbarhet skapar utokade mojligheter
for foretag att samarbeta kring hallbarhetsinitiativ. Den breda definitionen av
héllbarhetsméal gor ocksa att de reviderade riktlinjerna dverensstimmer med
den europeiska grona given och Parisavtalet. Kommissionen betonar dven att
tillampningen av unionens konkurrenslagstiftning i slutindan ska bidra till en
héllbar utveckling. I riktlinjerna ger kommissionen flera exempel pé sddana
héllbarhetsavtal som i regel ska anses falla utanfor tillimpningsomradet for
artikel 101.1 FEUF. De exempel som foreskrivs ger foretagen tydliga ramar
att forhalla sig till ndr de vill ingd héllbarhetsavtal. Sannolikt 14r exempelvis
vissa databaser som tillhandahaller specifik information och medvetenhets-
kampanjer falla utanfor artikelns tillimpningsomrade.

Om hallbarhetsavtalet paverkar ndgon av konkurrensparametrarna negativt
ska avtalet bedomas enligt artikel 101.1 FEUF. Om parterna kan styrka att
deras avtal har som huvudsyfte att uppna ett eller flera hallbarhetsmal presu-
meras att avtalet inte har ett konkurrensbegriansande syfte. I stéllet gar kon-
kurrensbeddmningen vidare till att underséka huruvida avtalet har ett faktiskt
eller potentiellt konkurrensbegriansande resultat. Vad géller beddmningen av
héllbarhetsavtalets eventuella konkurrensbegriansande resultat priglas denna
av samma parametrar som andra horisontella samarbetsavtal, med undantag
for att vissa faktorer sérskilt ska beaktas. Kommissionen anser bland annat att
marknadsstyrkan hos avtalsparterna och avtalets marknadstackning ska upp-
mirksammas. De horisontella riktlinjerna innehéller 4ven en mjuk safe har-
bour for héllbarhetsstandarder for nér dessa inte ska anses bryta mot konkur-
rensforbudet enligt artikel 101.1 FEUF. Att kommissionen viljer att tillhan-
dahdlla en sadan “séker hamn” for hallbarhetsstandarder kan forklaras med
att kommissionen anser att standarder ofta tjénar ett visst syfte och leder till
en effektiv konkurrens. For att omfattas av den ”sdkra hamnen” ska héllbar-
hetsstandarden uppfylla sex kumulativa villkor. Om avtalet inte uppfyller ni-
got av dessa villkor, eller flera, ska en individuell bedomning goras.
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De nya riktlinjerna innehéller dven en ndrmare forklaring av villkoret att kon-
sumenterna ska fa en skilig andel enligt artikel 101.3 FEUF. Kommissionen
vidhéller att konsumenterna ska kompenseras for den skada de lider och att
avtalet ska ha en neutral nettoeffekt for konsumenterna pad den relevanta
marknaden. Kravet pa full kompensation maste kritiseras for att vara vél strikt
vad géller héllbarhetsavtal. De fordelar som uppstar till f61jd av hallbarhets-
avtal dtnjuts ofta av sambhillet i stort, och inte endast av konsumenterna pa
den relevanta marknaden. Kravet pa att en skilig andel ska tillfalla konsu-
menterna har traditionellt tolkats vildigt restriktivt av kommissionen och sa
ar det ddrmed fortfarande genom de nya riktlinjerna. En mindre strikt tolkning
av villkoret skulle leda till maximala hallbarhetsfordelar. Att konsumenterna
ska kompenseras fullt ut maste anses strida mot bade artikel 101.3 FEUF:s
ordalydelse som enbart kriver en skélig andel och mot principen om att for-
orenaren ska betala. Likt ACM:s resonemang for att tillimpa en medborgar-
vélfardsstandard dr det konsumenternas ohallbara konsumtion som ar boven
vad giller en del av de negativa externa effekter som uppstar. Darmed bor de,
enligt principen om att fororenaren ska betala, betala ett visst pris for detta.

Vad giller typer av héllbarhetsfordelar som kan beaktas vid konkurrensbe-
domningen anser kommissionen att det finns tre typer; (i) fordelar med indi-
viduellt anvéndarvirde, (i1) fordelar med individuellt icke-anvéndarvirde och
(ii1) kollektiva fordelar. Fordelar med individuellt anvindarvirde bestar av
traditionella konsumentfordelar som konsumenterna &tnjuter genom sin kon-
sumtion eller anvdndning av produkten. Den andra typen av fordelar som kan
beaktas, fordelar med individuellt icke-anvandarvirde, bestar av indirekta
fordelar nir konsumenterna dr beredda att betala for bredare miljéfordelar.
Kommissionen anser att dessa med fordel kan métas genom kundundersok-
ningar for att ta reda pd konsumenternas egentliga preferenser och eventuella
betalningsvilja.

Den sista typen av fordelar som kan beaktas dr kollektiva fordelar som kom-
missionen anser kan hjdlpa marknaden att internalisera sddana negativa ex-
terna effekter som uppstér till foljd av ohdllbar konsumtion. De kollektiva
fordelarna ska objektivt sett gynna konsumenterna pa den relevanta mark-
naden. Kollektiva fordelar &r relevanta for konkurrensbedémningen om det
finns betydande 6verlappning mellan konsumenterna pa den relevanta mark-
naden och de konsumenter som atnjuter fordelarna som medlemmar av sam-
hillet 1 stort. De kollektiva fordelarna ska séledes vara tillrackligt betydande
for att kompensera konsumenterna pa den relevanta marknaden for den kon-
kurrensbegrinsande skada som de lidit. Riktlinjerna gor det dirmed mycket
svért att beakta fordelar som uppstér utanfor den relevanta marknaden med
resultatet att ménga kollektiva fordelar som héllbarhetsavtalen medfor inte
kommer kunna beaktas i konkurrensbeddmningen. Ur ett miljoréttsligt per-
spektiv dr detta beklagligt, sarskilt med tanke pa att kommissionen betonar
att om de kollektiva fordelarna sprids 6ver en stor del av samhiéllet dr det
mindre troligt att det finns en betydande dverlappning. Vad géller frigan om
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framtida konsumenter fortydligar kommissionen att framtida fordelar endast
kan beaktas sé lange de gynnar konsumenterna pa den relevanta marknaden.

Kommissionen kan dérmed inte anses ha en lika expansiv instéllning till arti-
kel 101.3 FEUF som vissa nationella konkurrensmyndigheter har foresprékat.
Kommissionen avvisar genom riktlinjerna det gronare forslag som har lagts
fram av den nederléndska konkurrensmyndigheten ACM. Det forslag som fo-
resprékats av ACM innefattade att konsumentvélfardsstandarden skulle ersét-
tas med en sa kallad medborgarstandard for bedomningen av tillfallandet av
en rattvis andel. Anvindandet av en medborgarvilfirdsstandard i stillet for
konsumentvilfardsstandarden skulle bredda omfattningen av villkoret pa s
satt att det skulle bli enklare for foretag att argumentera att olika icke-konsu-
mentfordelar viger upp for den konkurrensbegriansande skadan.

Riktlinjerna kan inte anses innebéra en radikal fordndring av konkurrensrét-
tens regelverk. I stdllet ger riktlinjerna intrycket av att kommissionen har for-
sokt tolka konkurrensreglerna ur ett gronare perspektiv men med viss forsik-
tighet. Det finns didrmed en risk att foresprékare av en gron konkurrensratt
kommer att tycka att riktlinjerna inte tar tillricklig hénsyn till héllbarhetsa-
spekter. Riktlinjerna kan dven kritiseras for att vara vaga och oprecisa. Att
riktlinjerna 1 vissa fall &r 16st formulerade kan resultera i att foretag fortfa-
rande kdnner sig osékra pa hur deras hallbarhetsavtal forhaller sig till konkur-
rensforbudet och dess undantag. Denna osékerhet kan dock 16sas genom moj-
ligheten att be om informell végledning frdn kommissionen. Riktlinjerna och
de praktiska exempel som ges av kommissionen visar att det &ndock finns ett
utrymme for genuina héllbarhetsinitiativ.

Sammantaget skapar kommissionens nya riktlinjer ett ramverk som sannolikt
kommer att framja hallbarhetssamarbeten mellan konkurrerande foretag inom
EU. I och med att riktlinjerna fortfarande &r att betrakta som nya, dr det for
tidigt att dra nagra riktiga slutsatser om vilket genomslag som riktlinjerna
kommer att fa. Det krdvs ytterligare information och fortydliganden fran
kommissionen for att bygga vidare pd den végledning som getts genom rikt-
linjerna. Sarskilt behovs fortydliganden kring hur bredare samhallsfordelar
kan beaktas och hur de ska kvantifieras och berdknas. Kommissionen betonar
sjdlv i riktlinjerna att det behovs végledning kring hur kollektiva fordelar ska
berdknas. Andra frigor som fortfarande behdver besvaras édr ocksé hur fram-
tida nytta for konsumenter och miljon ska vérderas. I takt med att informell
végledning och beslut publiceras fran kommissionens sida kommer detta leda
till 6kad sdkerhet kring hur héllbarhetsavtal ska bedomas.

7.5 Allménna slutsatser gillande avvédgningen

mellan konsument och miljo
Det framgér i besvarandet av uppsatsens forsta fragestillning att EU:s kon-
kurrensritt syftar till att skydda och frdmja bdde konsumenternas vélfard och
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en héllbar utveckling, vari ett hogt miljoskydd kan anses ingd. Samarbeten
som syftar till att frimja en héllbar utveckling kan ménga ganger ha en péver-
kan pé global niva, sirskilt om avtalet syftar till att uppna minskade utslépp
av vaxthusgaser. Konsumenter 6ver hela virlden pdverkas av sddana avtal,
och ddrmed inte endast konsumenterna av den aktuella produkten pa den re-
levanta marknaden. Vid sddana ldgen kan det uppsté en konflikt mellan kon-
sumentvilfardsstandarden s som den traditionellt har tillimpats och de hall-
barhetsfordelar som samarbetet ger upphov till. Konsumentvélfardsstandar-
den och konsumentskyddet har tidigare frimst bestatt av en ekonomisk be-
domning dir bredare miljomissiga mal inte har kunnat beaktas.

Kommissionens beslut att beakta tre olika typer av fordelar vid bedomningen
av artikel 101.3 FEUF kan 4 ena sidan anses ha breddat foretagens mojlig-
heter att driva igenom hallbarhetsavtal. Den traditionellt snéva och prisfoku-
serade tolkningen av konsumentvélfardsstandarden kan ddrmed anses ha bli-
vit till viss del moderniserad. Att EU:s konkurrensritt i allt storre utstrackning
tar hénsyn till hallbarhet och klimatféréndringar kan hérledas till den gréna
given, Agenda 2030 och de globala malen for hallbar utveckling. Till f6ljd
har dven konkurrenslagstiftningen behovt genomga fordndringar. P4 sé satt
gér det att argumentera for att lagstiftningen har borjat rora sig bort fran den
traditionella konsumentvélfardsstandarden, vilket maste anses rimligt da kon-
sumenternas valfard sammantaget bestar av flera andra aspekter som inte bara
inkluderar priser, kvalitet och valfrihet.

A andra sidan kan riktlinjerna kritiseras ur ett miljdrittsligt perspektiv for
véigledningens forhéllningssatt till bedomningen av kollektiva fordelar och
kravet pa full kompensation for konsumenterna pa den relevanta marknaden.
Beddmningen av kollektiva fordelar fokuserar pa fordelar for konsumenterna
pa den relevanta marknaden och inte pa bredare samhélleliga fordelar utanfor
den relevanta marknaden. Det dr dérfor mojligt att dra slutsatsen att konsu-
menter pa den relevanta marknaden har prioriterats framfor ett bredare med-
borgarkollektiv. Att de konsumenter som atnjuter fordelarna maste vara den-
samma som, eller atminstone vésentligen dverlappa med de konsumenter som
lider skada begrénsar avsevirt mojligheterna att ta hdnsyn till fordelar utanfor
den relevanta marknaden.

Ur ett miljorattsligt perspektiv savil som ett konsumentperspektiv bor riktlin-
jerna dven ta storre hinsyn till framtida konsumenter. Med beaktning av de-
finitionen och kérnan av héllbar utveckling, vilken dven innefattar framtida
generationer, bor framtida konsumenter och medborgare beaktas i storre ut-
strackning vid bedomningen av en skélig andel. Att tolkningen om vem som
kan anses vara konsument breddas, gynnar inte bara miljon utan &ven fram-
tida konsumenter.

Konsumentvilfardsstandarden dverlappar d&ven med héllbarhet d& hallbarhet
ar en egenskap som vérdesitts i allt storre utstrickning av konsumenter. |
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ménga fall 4r dven héllbarhet och konsumentskydd dmsesidigt forstiarkande.
Dock kan héllbarhet och konsumentskydd under vissa omsténdigheter vara
oforenliga och kriva avvigningsbeslut. Milj6fokuserade 16sningar kan sté i
kontrast till konsumentfordelar da de kan leda till hogre priser, lagre kvalitet
och mindre valfrihet for konsumenterna. Det gir dirfor inte att séiga att vad
som dr bdst for konsumenterna alltid kommer vara bist for miljon och den
héllbara utvecklingen ocksd. Det ér inte mojligt att dra ndgon slutsats om att
miljohénsyn och hallbarhet har prioriterats framfor konsumentskyddet i de
nya riktlinjerna. I stdllet har konsumentvélfarden utvidgats pa sa sitt att kon-
kurrensrétten nu i viss begrdnsad man kan ta hansyn till kollektiva fordelar.
Mojligheterna for att beakta kollektiva fordelar begransas av kravet pé over-
lappning mellan konsumenter pa den relevanta marknaden och de andra som
atnjuter fordelarna. Hér har den sndva konsumentsynen aterigen segrat. Sam-
manfattningsvis dr det mojligt att dra slutsatsen att utrymmet for att beakta
héllbarhet i konkurrensbeddmningarna har utdkats, men héllbarhet och mil-
jointresset kan inte anses ha fatt fullt genomslag i de nya riktlinjerna.

7.6 Slutsatser

De reviderade riktlinjerna forklarar och ger végledning kring vilka mdjlig-
heter foretagen ges for att samarbeta med varandra i hallbarhetsfragor. Sar-
skilt fortydligar riktlinjerna nir héllbarhetsavtal kan anses falla utanfor till-
lampningsomradet for artikel 101 FEUF och hur sddana avtal kan undantas
enligt undantagsbestimmelsen. Samtidigt innefattar riktlinjerna tydliga vill-
kor for att forhindra greenwashing och for att sékerstélla att konsumenterna
gynnas av eventuella hallbarhetssamarbeten. Kommissionen anser att séker-
stdllandet av en effektiv konkurrens kommer leda till bade en hallbar utveckl-
ing och konsumentvélfiard. Riktlinjerna kan ddrmed anses ha fordndrat kon-
kurrensritten pd sa vis att foretagen kan kdnna sig tryggare och goéra mer
vélinformerade beslut nér de véljer att inga hallbarhetsavtal.

Samtidigt kan riktlinjerna kritiseras for det valda forhallningsséttet till artikel
101.3 FEUF. Bedomningen enligt artikel 101.3 FEUF dr i manga avseenden
for sndv med tanke pa miljoskyddet och kdrnan i hdllbar utveckling. Riktlin-
jernas fokus pd konsumenterna pa den relevanta marknaden, kravet péd full
kompensation och svérigheterna att beakta framtida konsumenter gér i linje
med det traditionella konsumentfokus som har dominerat tillimpningen av
artikel 101 FEUF tidigare. Kommissionen har dock till viss del fringétt det
sndva ekonomiska synsittet genom att ta hinsyn till vissa kollektiva fordelar.
Problematiken med kollektiva fordelar visar tydligt de gemensamma bero-
ringspunkter som finns mellan en effektiv konkurrens, hallbar utveckling,
miljohénsyn och konsumentskydd. Slutligen maste riktlinjerna d&ndock anses
vara ett bra steg pd vigen, men ytterligare steg bor tas for att frimja genuina
héllbarhetsavtal.
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