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Kapitel 1  Inledning

1.1. Syfte och fragestallningar

Det hér arbetet har sitt ursprung i en tdmligen allmén undran infér vad som hénder nar
klassiskt marknadsekonomiska malsattningar som kommersiell frihet och — inte minst —
konkurrens moter det allt starkare intresset att varna miljon. Fran ett mer réttsligt perspektiv
kan konkurrensratten sagas representera de marknadsekonomiska malsattningarna och
miljointresset kommer, naturligtvis, till uttryck i miljoratten. Saval miljoratten som
konkurrensratten uppstéller en mangd krav pa marknadens aktorer, men med vitt skilda
syften. Rent spontant kan det antas att konkurrensrétten strévar efter maximal produktion
medan miljointresset ibland snarare ar det motsatta. Fragestallningen som uppkommer &r
huruvida det forekommer att de bagge rattsomradena kommer i konflikt med varandra? Om sa

ar fallet, hur hanteras sadana konflikter inom ramen fér konkurrensratten?

Fran denna mycket allmanna del kommer framstallningen fordjupas till att mera i detalj
undersoka ett specifikt miljorattsligt regelverk och dess forhallande till konkurrensréatten:
nadmligen producentansvaret for varor. | detta syfte kommer producentansvaret och dess
praktiska tillampning att beskrivas relativt utforligt. Nastkommande moment blir naturligen
att forsoka applicera det konkurrensrattsliga regelverket pa den verksamhet som vaxt fram
som en foljd av producentansvaret. Vilka konkurrensregler ar relevanta i sammanhanget? Kan
de tillampas “pa normalt sétt” pa verksamheter i producentansvaret foljd? Vad kraver

konkurrensratten av marknadens aktdrer inom detta omrade?

Under arbetet med uppsatsen har det tydliggjorts hur nytt och outforskat omradet ér.
Producentansvaret ar en helt ny foreteelse inom miljoratten och arbetet med att genomféra det
har inte funnit nagra helt fasta former; mycket &r oklart. An mer outforskat ar dess
konkurrensréttsliga implikationer. De insamlingssystem som vuxit fram ar komplexa
foreteelser och att fullodigt beskriva deras funktionssétt skulle kunna vara &mne nog for en
uppsats i sig. En svarighet har bestatt i over huvud taget kunna beskriva systemen utifran ett
konkurrensréttsligt perspektiv. Definitionen av enkla begrepp som séljare, kdpare och

marknad ter sig inte lika sjalvklara som i “normalfallet”.



Slutligen skall redan har papekas att arbetet inte pa nagot satt gor ansprak pa att fullstandigt
redogora for alla aspekter av de namnda fragestallningarna, vare sig nar det galler
konkurrensrattens forhallande till miljointresset i allmanhet eller for de konkurrensrattsliga

aspekterna pa producentansvaret.

1.2. Disposition

Framstéllningen inleds i kapitel 2 med att problematiken satts in i en storre kontext. Vad som
for juristen blir till en juridisk fraga om miljointressets plats i konkurrensratten r, atminstone
enligt min mening, i sjalva verket bara en utlopare av en mycket storre fragestallning som
handlar om hur vi i marknadsekonomin allmént betraktar och varderar intresset av en god
miljo. Det ar en fragestallning med ideologiska och filosofiska implikationer. Jag har valt att
kort beskriva vissa allménna ekonomiska samband. Den som redan tycker sig ha visst begrepp

om de fragestallningarna kan hoppa éver kapitel 2.

Tanken ar att framstallningen darefter snévas in till att forst avse konkurrensratt och miljovard
i allméanhet, dérefter konkurrensrétt och producentansvar for att slutligen utreda vissa
specifika konkurrensrattsliga regler i samband med producentansvaret. | kapitel 3 redogors
salunda for konkurrensrattens allmanna majligheter att tillvarata miljintresset. | kapitel 4
beskrivs hur den miljoréattsliga regleringen kring producentansvar &r uppbyggd. | kapitel 5 och
6 diskuteras vilka problem som uppstar nar konkurrensratten appliceras pa verksamheter
orsakade av producentansvaret. | kapitel 7 gors slutligen ett forsok att konkret faststalla nagra

konkurrensrittsliga regler som kan tankas galla for sadana verksamheter.

1.3. Metod

Informationen i arbetet harror till 6vervagande del fran olika typer av officiella dokument,
sasom rapporter, rattsfall mm. Vad galler juridisk litteratur finns endast en mycket begransad
materia skriven med relevans for de beskrivna fragestallningarna. Kunskapsinhamtning
genom litteraturstudium har darfor framst skett avseende vissa ekonomiska samband. Viss
information avseende det svenska producentansvarets praktiska genomfdérande har inhamtats
genom intervjuer av tva personer verksamma inom insamlings- respektive

atervinningsindustrin, vilka har énskat vara anonyma.



Kapitel 2  Den storre bilden: marknadsekonomi och miljo

Sjalva grunden for den marknadsekonomiska teorin ligger i att den ekonomi som tillater fria
marknader mer eller mindre automatiskt forvantas uppna optimal resursallokering. I den
perfekt fungerande marknadsekonomin kommer t.ex. ett foretag som av nagon anledning inte
producerar sa effektivt som det borde kunna gora, att slas ut och forsvinna till forman for de
foretag som utnyttjar resurserna effektivare. Pa olika satt — men alltid med den egna vinsten
eller nyttan i sikte — ser marknadens aktorer till att fatta de beslut som leder till den hogsta
mojliga samhallsekonomiska nyttan. | detta inledande kapitel skall nagra aspekter pa hur

dessa mekanismer forhaller sig till det allt viktigare malet om en god miljé namnas.

2.1. Negativa externa effekter

Problemet i sammanhanget ar att marknadsekonomin inte optimerar anvandningen av alla
resurser. Vissa resurser, sasom rent vatten och diversifierad fauna, ar kollektiva till sin natur.
Ingen enskild person har for egen del sarskilt mycket att vinna pa att just hans beteende inte
tar pa de gemensamma resurserna. De &r ju anda “gratis” och for den enskilde finns ingen
trangande anledning att spara pa dem. Dessutom ror det sig om tillgangar av mycket
langsiktig natur; man maste rakna med tidsrymder pa hundratals ar, vilket kapitalisten
knappast kan gora. Fran ett marknadsekonomiskt, teoretiskt, perspektiv ar detta enda
anledningen till att marknadsekonomin tenderar att skapa miljoproblem. Om foretagaren
exempelvis hade haft en hdgst begrénsad, individuell, mangd vatten att forbruka hade den
resursen antagligen anvants synnerligen varsamt. De skador som produktionen asamkar de

kollektiva resurserna brukar bendmnas negativa externa effekter.’

2.2. Miljopolitiken och dess styrmedel

Det ar just for att hantera negativa externa effekter som det behovs en miljopolitik. Staten
(eller mojligtvis annan Gverordnad aktor) tar pa sig rollen att forvalta de gemensamma
resurserna. Bland de metoder som star till buds (miljopolitikens styrmedel) brukar man fr.a.
skilja p& administrativa och ekonomiska styrmedel.? Administrativa styrmedel handlar om

klassisk lagstiftning, oonskade verksamheter forbjuds och beldggs med sanktioner. De

! Begreppet "negativa externa effekter” férekommer allméant i ekonomisk litteratur.



ekonomiska styrmedlen innebér att staten genom varierande ekonomiska instrument
favoriserar ett visst miljovanligt beteende framfor andra (skadliga beteenden). Man drar nytta

av enskilda aktorers vilja att inte betala mer an nédvandigt for en vara eller tjanst.

Né&r miljoregler tillkommer anses det vara 6nskvért att de inte ger upphov till stérningar i
marknadsekonomins funktionssatt, vilket emellertid har visat sig vara ganska svart.
Administrativa styrmedel kan krava en omfattande kontrollapparat for att félja upp att alla
regler foljs. De kan &ven bli nagot trubbiga med tanke pa att forutsattningarna for att uppna ett
gott miljoskydd kan véxla kraftigt mellan olika verksamheter. Detaljerade foreskrifter kan
lampa sig mindre val. Med en grov generalisering har det pa senare ar blivit allt vanligare med
ekonomisk lagstiftning, vilket har att géra med att denna anses, ratt anvand, gar mer i

samklang med marknadsekonomins funktionsstt.>

2.2.1. Principen att férorenaren betalar

Det foreligger ett starkt samband mellan 6nskan att minimera ingreppen i marknadsekonomin
och utvecklingen av den miljoréttsliga principen att kostnaderna for statens miljoskydd skall
falla pa den som orsakar som orsakar miljoskador: fororenaren betalar-principen eller
“polluter pays principle” (PPP). * Ovan har konstaterats att marknaden i sig sjalvt ofta ar
oférmogen att effektivt forvalta de gemensamma resurserna. Framvéxten av PPP, fran 1970-
talet och framat, kan ses i ljuset av en 6nskan hos marknadsinriktade ekonomer att ratta till

denna "marknadsekonomins brist”. °

Staten tar pa sig rollen som &gare av de gemensamma resurserna och later saledes de privata
aktorerna betala ett sorts “marknadspris” for utnyttjandet av dessa resurser. Betalningen sker
vanligen i form av skatter och avgifter. Exempel &r skatt pa utslapp av koldioxid eller handel
med utslappsrattigheter. Det handlar om att internalisera de ovan ndmnda externa kostnaderna
for produktionen — att forvandla miljostorande verksamhet till en kostnad i foretagets
resultatrakning. Givet att aktdrerna maste betala det "verkliga priset” for miljostérande

verksamhet, samt tesen att marknaden automatiskt stéller in sig pa optimal resursallokering

% Se t.ex. Wandén, Stig: "Malkonflikter och styrmedel — Ett centralt miljostrategiskt problem”, Stockholm 1997,
s 33f.

¥ Wandén, s 33.

* Gandy, Matthew: ”Recycling and Waste”, s 26.

® Gandy, s 25.



borde marknadsekonomin i teorin kunna mer eller mindre eliminera sin brist att férstéra
miljon.® Om det exempelvis (p.g.a. av ekonomiska styrmedel) vore lika ekonomiskt
ogynnsamt att odla tomater pa ett miljostérande sétt som det idag ar att odla tomater som
smakar illa, skulle sadan miljostorande odling snart upphora, d.v.s. foretaget skulle slas ut

fran marknaden.

Dessa ar de barande ekonomiska tankarna bakom principen att férorenaren betalar. De
antaganden som gors kan naturligtvis Kritiseras. Fran ekonomisk synpunkt ar det allméant
vedertaget att marknaden mycket séllan fungerar perfekt och det torde vara ndrmast omojligt
att satta det korrekta priset for forsamrad miljo. Teorierna, med atféljande styrmedel, kan
aven Kritiseras for att vara alltfor trubbiga och inte ta hansyn till ekosystemens komplexitet,
vissa skador kan aldrig repareras och da hjalper det knappast att miljoforstoraren har betalat
for att fi orsaka skadan. ’

Oavsett dess grad av fortrafflighet har principen fatt starkt genomslag i modern svensk och
internationell miljoratt. Nar den svenska miljoratten reformerades i och med inférandet av
miljébalken (MB) gavs férorenaren betalar-principen stor betydelse for lagreglernas
utformning. | MB 2:8 kommer principen till uttryck som en s.k. allmén hénsynsregel vilken
galler for all verksamhet eller alla atgarder som kan paverka miljon. Det kanske basta
exemplet pa principens genomslag i svensk miljoratt aterfinns i lagreglerna rérande
producentansvar (kap. 15). Aven pa europeisk niva har principen givits en mycket
framskjuten plats. I artikel 174 EGF, vari gemenskapens miljopolitik beskrivs, star att lasa att
politiken skall bygga pa principerna om forsiktighet, forebyggande, att miljoforstoring skall

stoppas vid kallan samt att férorenaren skall betala.

2.2.2. Skiftande miljoproblem

Sedan de "upptacktes” under 1800-talet har miljoproblemen andrat karaktéar ett flertal ganger.
| modern tid startade miljodebatten pa allvar under 1960-talet, da miljogifterna borjade
diskuteras under stor uppmarksamhet. Debatten blev borjan till den moderna miljératten. Den
tunga industrin (for det var i stort sett bara fabriker som stod for dessa utslapp) fick krav pa

sig att minska utsl&dppen eller helt byta metoder. For produktionen formulerades principer som

& Owens, S.; Amderson, V.; and Brunskill, I.; ”Green Taxes”, s 4.
"Hughes, J. Donald: ”An Enviromental History of the World”, s 211.



“begransningsregeln” och anvéndande av ”basta mojliga teknik”, vilka emellertid bara géllde

for vissa verksamheter, s.k. punktkallor.®

Vi tycks for narvarande befinna oss i ett annu ett paradigmskifte inom miljovarden.
Uppmarksamheten fran politiker och miljointresserade personer i 6vrigt har tidigare framfor
allt riktats mot metoderna for produktion. Det har gallt att minimera utsldppen av miljogifter,
stoft mm och i Sverige maste detta arbete betecknas som framgangsrikt eftersom utslappen
fran punktkallor har minskat kraftigt. Tyngdpunkten i problematiken har istallet forskjutits
mot vad som kommer ut av produktionen, produkterna. Dessa ar fortfarande ofta
miljoovanliga genom att de innehaller olika amnen med férmaga att stéra ekosystemen.
Paverkan fran den enskilda varan &r inte stor, men den kanske maste multipliceras med en
miljon eller mer. Och dven om produkterna inte &r direkt skadliga i sig kvarstar hela
masskonsumtionens problematik: begransade ravaruresurser, varorna maste transporteras och
inte minst maste de hanteras pa nagot satt nar de ar uttjanta. Miljofragorna har darfor allt mer
kommit att handla om produkter istéllet for produktion, om konsumenter och deras beteende

istallet for om producenter.®

2.2.3. Nagot om malkonflikter inom miljovarden

Jag tror en vanlig, om &n omedveten, utgangspunkt for diskussion i amnen som beror
miljovard ar att det foreligger en konflikt mellan miljohansyn och ekonomiska hansyn. Att en
reglering som &r vélvilligt installd till naringsliv och industri knappast ar miljémassigt
gynnsam och vice versa — det handlar om en begransad mangd resurser som efter avvagning
skall fordelas mellan olika intressen. Sambandet mellan miljéregleringarnas strénghet och
ekonomisk styrka ar en alltfor omfattande fragestallning for att kunna beroras djupare har. Jag
kan endast konstatera att det rader delade meningar och att sambanden ar svarare an vad som
forst kan antas. Enligt Porter-hypotesen kan stranga miljokrav rent av verka positivt pa

naringslivets ekonomiska framgangar.°

Vad som vid ett forsta paseende upplevs som en nollsummespel mellan ekonomi och miljo

kan, i vissa fall, visa sig vara mycket mer komplicerat. | en rapport pa temat delas dylika

8 »Eramtidens miljéproblem”, bilaga 25 till langtidsutredningen LU/90, s 38.
® ”Framtidens miljoproblem”, s 76 ff.
1% Carraro, C. Och Siniscalco, D.: "New Directions in the Economic Theory of the Environment”, s 44.



malkonflikter schematiskt bl.a. in i dkta resp. oakta mélkonflikter .** De dkta malkonflikterna
ar inte sarskilt komplicerade; for att uppna ett visst miljoskydd maste medel tas fran annan
verksamhet och det dr svart att se nagot (atminstone kortsiktigt) ekonomiskt utbyte av

atgarden. Konflikterna leder oundvikligen till politiska avvagningar.

De s.k. odkta malkonflikterna &r mer intressanta. Det kan rora sig om en miljoreglering som
tycks fora med sig vissa negativa effekter for naringsliv eller stat. Regleringen hanterar
visserligen miljéproblemet ifraga, men pa bekostnad av krangel eller kostnader for
marknadsaktorerna. De negativa effekterna uppkommer emellertid endast eller till stor del
p.g.a. det satt pa vilket lagstiftaren valt att utforma styrmedlen eller hur styrmedlen tillampas
av berorda aktorer. Det finns egentligen mer briljanta satt att angripa miljéproblemet men de
har kanske forbisetts av brist pa korrekt information eller konservativt tankande. Det &r svart
att ge konkreta, obestridliga exempel pa oakta malkonflikter; i den man de blir kdnda far man
utga fran att situationen korrigeras. Ett exempel kan vara fastighetsheskattningen som medfor
hogre skatt for den som bor i ett energisnalt hus, varigenom en investering i minskad

energiforbrukning missgynnas av lagstiftningen.*

2.3. Ar ekonomisk vinst och miljévinst samma sak?

Den allt mer betydelsefulla miljoaspekten inlemmas salunda i det allméanna
(marknads)ekonomiska tankandet. Miljoforstéring blir en ekonomisk kostnad. Synsattet, som
ibland tillrdknas den neoklassiska skolan, tycks ha stor uppslutning inom den
nationalekonomiska vetenskapen. Mot den bakgrunden forefaller det rimligt att fraga sig hur
den verksamhet som inte anses forsamra miljon och inte heller vara neutral, utan rent av bidra
till en battre miljo, bor betraktas i detta ssmmanhang. Eftersom negativ miljopaverkan &r en
ekonomisk forlust borde positiv miljopaverkan vara en ekonomisk vinst. Jag avser inte
narmare spekulera i fragan hur positiva externa effekter bor behandlas i ekonomin. Men det
kan konstateras att fragan ar intressant for syftet av denna uppsats. Konkurrensratten stravar
efter en sa val som mojligt fungerande marknadsekonomi och en forandrad syn bland
ekonomer pa miljons roll borde kunna ge vissa implikationer pa rattens tillampning. Detta ar
en stor fraga som det knappast finns utrymme att forséka besvara har. Det blir istéllet fraga

1\wandén, s 20 ff.
12\\andén, s 27.
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om att undersoka nagot hur miljomassiga vérden i praxis medtagits i den konkurrensréttsliga

beddmningen, sarskilt i sammanhanget av producentansvar.
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Kapitel 3  Konkurrensratt och miljohansyn - allméant

Fran den 6vergripande fragestallningen om samband mellan miljévard och ekonomi snavas
problematiken nu in till att galla miljointressen och konkurrensratten. Skillnaden ligger i att
konkurrens huvudsakligen avser lika méjligheter féretag emellan pa en given marknad medan
ekonomisk styrka i allmanhet &r en mycket vidare fraga. For mig ter det sig rimligt att utga
fran att miljoreglerna inte snedvrider konkurrensen pa marknaderna — reglerna ar desamma
for alla foretag. Jag har svart att se nagot i “miljorattens vasen” som leder det pa
kollisionskurs med den val fungerande marknaden. Med regler som ar tillrackligt val avvéagda
och med en icke-diskriminerande tillampning och som tar hansyn till ekonomins funktionssatt
borde det inte behdva uppstd nagra konflikter i det aktuella sammanhanget. Nagon géang kan
det mojligen vara sa att ett det pris ett foretag far betala inte ar rimligt eller att miljéreglerna
tillampas pa ett diskriminerande séatt. Kanske kan miljoregler tankas kunna bidra till att
konservera radande marknadsférhallanden. | dessa fall kan det rora sig s.k. oékta

malkonflikter.

3.1. Konkurrensrattens rationalitetsgrund

En diskussion rérande miljohénsynens plats inom konkurrensratten aktualiserar vissa mer
allmanna fragor avseende konkurrensrattens mal och medel. Vad ar egentligen
konkurrensrattens syften och hur bor man bast ga tillvaga for att uppna syftena? Det handlar
om att narmare identifiera konkurrensrattens grundlaggande rationalitet. Mer &n inom andra
rattsomraden framstar svaren pa dessa fragor som oklara. Vad som lar vara klart ar att
konkurrensratten, atminstone som ett av flera mal, stravar efter maximal ekonomisk
effektivitet pa marknadsekonomisk grund. Inom ekonomisk teori rader ingen enighet om hur
ekonomiskt effektivitet bast uppnas. Vilket synsatt man valjer att ansluta sig till kan fa
implikationer pa rattstillampningen t.ex. for hur viktigt det anses vara att undvika
marknadskoncentration. Det torde inte vara mojligt att idag pasta att konkurrensratten stoder

sig pa nagon enskild ekonomisk teori, utan argumenten kan hamta naring fran olika "skolor”.

Nasta fraga ar om andra varden an strikt ekonomiskt effektivitet (”extra-competition
arguments™) kan tillatas paverka den konkurrensrattsliga bedémningen (visserligen kan nog
fragan om ekonomisk teori fa viss paverkan aven pa denna fraga). Inte heller har ger

rattskallorna nagra helt klara besked. Klart &r atminstone att andra varden kan ha betydelse.
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Det finns ingen rattsgrundsats som sager att endast marknadens effektivitet far anvandas som
utgangspunkt for den rattsliga bedomningen. EG:s konkurrensrétt ar speciell satillvida att den
(liksom all EG-réttslig tolkning) kan paverkas av malsattningen om fortsatt europeisk
integration. Denna "integrationsprincip” far dock betecknas som ett sarfall och den har inte
heller nagon betydelse vid bedémningar som sker enligt nationell ratt. | Gvrigt ar det sannolikt
att konkurrensrétten préaglas av klassiska uppfattningar om réttvisa och hedersamt beteende i
affarslivet, liksom av att resultatet av bedémningen maste vara godtagbart fran samhallelig
synpunkt. Om ett samgaende mellan tva foretag framstar som enda alternativet till omfattande
arbetsloshet pa en viss ort lar det vara en faktor som talar for att godkéanna fusionen.

Fragan om miljohansynens roll inom konkurrensratten kan salunda sattas in i en storre fraga
om vilka varden som hér hemma i en konkurrensrattslig bedémning.*® Nar det galler
milj0aspekter bor det noteras att det kanske kan vara mojligt att inkorporera dem i
beddmningen av samhéllsekonomisk effektivitet i enlighet med det synsétt som behandlar
miljomassiga resurser som vilken annan ekonomisk resurs som helst. Pa sa vis behover aldrig
malet om ekonomisk effektivitet vagas mot ett "mjukt” varde som omsorg om naturen, eller

om man sa vill; miljdargumentet ges en ekonomisk maskering.

3.2. Exempel pa miljostrategier som kan paverka konkurrenslaget

| detta avsnitt berdrs dversiktligt nagra punkter dar ambitioner pa miljoomradet kan anses
paverka konkurrenssituationen negativt. Atgarderna ar inte av sadan art att de kan angripas
rattsligt med stod av de vanliga konkurrensreglerna. Det ar darfor svart att vidare diskutera
dem inom ramen for en uppsats i konkurrensrétt, trots deras relevans for fragestallningen

konkurrens/miljo.

Konkurrensverket har i samarbete med kommerskollegium och NUTEK framtagit en rapport
over sambandet mellan olika miljoregleringar och "policies” a ena sidan, samt (bl.a.)
konkurrenssituationen & andra sidan.'* I rapporten bedéms att det i princip inte borde

foreligga nagon konflikt mellan samhallets miljoméassiga krav och malet att uppna effektiv

3 En dversikt av de i avsnitt 3.1. diskuterade fragorna, se Bladini: ”Den konkurrensrattsliga argumentationen”, i
Festskrift till Birger Sturevold Lassen, 1997, s 155-172.
¥ Miljo, handel och konkurrens — spelregler for effektiva marknader”, Konkurrensverkets rapportserie 1998:1.
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konkurrens. Om samma regler géller for samtliga aktorer pa den aktuella marknaden borde

ocksa alla konkurrenter drabbas av samma "bérda” for att tillmétesga miljokraven.™

Det sagda, att miljohansyn inte borde sta i konflikt med malet om god konkurrens, har
emellertid enligt konkurrensverket inte hindrat att vissa miljostravanden likval har resulterat i,
eller kan resultera i, en snedvridande effekt pa konkurrensen.*® De konflikter
konkurrensverket beskriver géller till stor del problematiken kring att landerna tillampar olika
miljokrav och darmed begransar konkurrensmojligheterna. Den sortens konflikt ligger
emellertid utanfor syftet med denna uppsats. Har skall nagra punkter tas upp som skulle vara
problematiska ur konkurrenssynpunkt pa vilken given marknad som helst. Fragan om
producentansvaret tas heller inte upp har utan kommer att behandlas utforligt i paféljande

kapitel.

3.2.1. Miljomarkning

Ovan har allmént diskuterats marknadsekonomins mojligheter att tillvarata miljointressen,
varvid en viktig forutsattning &r att aktorerna agerar utifran tillforlitlig information. S.k.
miljomérkning har setts som ett betydelsefullt att informera miljémedvetna konsumenter om
varors miljopaverkan och sétta press pa foretagen att tillverka miljovanliga produkter. Idag
figurerar ett flertal olika miljomarkningar pa den svenska marknaden varav de viktigaste &r
det officiellt sanktionerade ”Svanen”, KRAV-markningen samt Naturskyddsforeningens ”Bra

miljoval”.

Konkurrensverket m.fl. anser att dagens system med markning innebar klara risker for
konkurrenslaget.!” Konkurrensverkets kritik skulle kunna sammanfattas som att den
information konsumenten erhaller genom méarkningen inte &r helt tillforlitlig i alla avseenden.
Det finns ingen garanti for att icke-markta varor ar samre for miljon an markta varor. Manga
varor har aldrig provats enligt markningens Kkriterier och har darfor inte mojlighet att vara
markta. Det ar sannolikt att stora foretag har lattare att fa sina produkter mérkta, jamfort med
mindre foretag. Utlandska varor saknar oftare den svenska markningen oavsett vilken

miljopaverkan varorna har, vilket kan antas bero pa att det medfor storre svarigheter for en

1> Konkurrensverkets rapportserie 1998:1, s 35.
16 Konkurrensverkets rapportserie 1998:1, s 35.
7 Konkurrensverkets rapportserie 1998:1, s 63 f.
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utlandsk firma att ta hansyn till, och erhalla, markningen. Det ar ocksa ett faktum att viss
marknadsdelning skett i det att internationella bolag kéant sig tvungna att ta fram en sarskild
produkt for svenska marknaden, vilket i sin tur resulterat i hogre priser. Slutligen innebar en
bedémning av en produkts totala miljopaverkan en mycket komplex operation och
miljomarkning innebar med nddvéndighet grova forenklingar. Bor t.ex. variabler som

transportstrackan eller energiatgangen for tillverkning av varans forpackning bedémas?

3.2.2. Offentlig upphandling och andra myndighetsatgarder

Naturligtvis bor myndigheter verka for ett mer miljoanpassat samhalle. Konkurrensverket
m.fl. havdar dock att detta borde kunna goras med iakttagande av malet om god konkurrens,
det ena behdver mojligtvis inte utesluta det andra.

Den offentliga upphandlingen kan vara ett kraftfullt verktyg for att paverka foretagen i
miljovénlig riktning och det har blivit allt vanligare att kommuner och myndigheter stéller
olika typer av krav pa leverantérernas miljoarbete. Vanligt forekommande ar att endast
foretag med certifiering fran EMAS eller 1SO 14001 (detta ar EU:s resp. Internationella
Standardiseringsorganisationens standarder fér miljéstyrning och miljérevision) kommer
ifrdga. Det bor noteras att dessa certifieringar endast visar att foretaget har ett
miljéledningssystem och inte mater kvalitén pa det faktiska miljoarbetet. Kraven kan aven

avse markning enligt de ovan nd&mnda svenska miljdmarkningarna.

Aven i 6vrigt forekommer betungande krav pé redovisning av foretags miljoarbete i
anbudsunderlagen. Exempel som namns &r krav pa redovisning huruvida leverantoren
anvander transporttjanster som utfors pa regummerade dack med viss kemisk sammanséttning
eller ej, om transporten sker med diesel och i sa fall av vilken miljoklass o.s.v. Alltfor
omfattande krav pa redovisning av denna typ gynnar sannolikt de etablerade storre svenska

foretagen framfor sma eller utlandska.™

Andra atgarder av intresse i sammanhanget dr subventioner i form av lokala
investeringsbidrag. | slutet av 1990-talet betalade regeringen ut ca. 5,4 mdr i s.k. lokala
investeringsbidrag till projekt pa miljomradet. Subventioner ar visserligen ett ekonomiskt
styrmedel, men anses likvél vara problematiskt ur konkurrenssynpunkt. Problemet med
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subventioner &r alltid att de riskerar att trdnga undan redan befintliga eller potentiella foretag i
branschen. Sa anses ha skett nar subventioner utgick till kommunerna for att sysselsatta
arbetslosa med atervinning av elektronikskrot, samtidigt som en barkraftig kommersiell
industri forsokte etablera sig pa omradet. Rent allméant &ar generella avgifter for

miljobelastande verksamhet istéllet att foredra som ekonomiskt styrmedel.™

3.2. Hur hanterar konkurrensratten konflikter med andra rattsomraden?

Konkurrensratten ar i princip tillamplig pa ekonomins alla sektorer, inbegripet sddana
verksamheter som ar foremal for sarskild nationell eller gemensam lagstiftning. Klart ar dock
konkurrensratten knappast skulle kunna fungera om exakt samma krav géllde for alla
verksamheter oavsett vilken inriktning de har eller vilken bransch de &r verksamma inom. Nér
ett foretag exempelvis har agerat pa ett konkurrensbegransande sétt p.g.a. myndigheters
foreskrifter vore det markligt att stalla foretaget till svars harfor. Exempel pa branscher med
omfattande sarreglering ar transport- och bankverksamhet. Om vi antar att det ibland kan
uppsta konflikt mellan konkurrensrattens mal och malen for andra ratts- och politikomraden;

vilka mekanismer finns da i konkurrensratten for att hantera situationen?

3.2.1. Betydelsen av annan lagstiftning

Den svenska konkurrenslagen undantar uttryckligen bl.a. viss jordbruksverksamhet fran
lagens tillampning. I lagstiftningen ndmns dock inget allmént om hur de situationer skall
hanteras, da konkurrensrattens mal forefaller sta i konflikt med annan lagstiftning. |
forarbetena till KL anges dock att den situation kan uppkomma att riksdagen efter avvégning
mellan olika allmanna intressen beslutat om konkurrenshammande regleringar. Nér foretag

agerar i enlighet med sédana regleringar skall konkurrenslagen inte tillampas.?

Inte heller inom gemenskapens lagstiftning finns nagot uttryckligt undantag for foretag som
verkar under sarskilda rattsliga krav. Fran EG-domstolens praxis ar det tydligt att det rader en
princip om undantag fran konkurrensforbudet da 6vertradelsen kan anses vara betingad av
annan lag. Man har inom EG-ratten talat om tvingande karteller” (compulsory cartels). Det

ledande fallet torde vara Ladbroke, i vilket domstolen uttalar att forbudet mot karteller inte

18 Konkurrensverkets rapportserie 1998:1, s 60 f, samt s 98.
19 Konkurrensverkets rapportserie 1998:1, s 56 ff.
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kan tillampas da ett (annat) regelverk skapar en rattslig miljé ”...which itself eliminates any
possibility of competitive activity on their part...”.** En helt annan sak r att den
ifrdgavarande medlemsstaten ev. gor sig skyldig till fordragsbrott genom uppratthallandet av

den konkurrensbegransande lagstiftningen.

Det forefaller helt naturligt att branschvis reglering ges foretrade framfér allménna
konkurrensrittliga regler (jfr. den allmanna rattsgrundsatsen att lex specialis gar fore lex
generalis). Den intressanta fragan far istallet anses vara vilken grad av kausalitet som kravs
mellan den sarskilda regleringen och konkurrensbegransningen ifraga for att principen skall
kunna tillampas. Aven om det konstaterats att ett samarbete i huvudsak kan anses vara orsakat
av en sarreglering maste det kunna visas att samarbetet inte i ndgot hanseende gar langre an
vad som ar nédvandigt med hansyn till sarregleringen. Inblandade féretag far endast
underkasta sitt kommersiella handlingsutrymme nédvandiga och proportionerliga
begransningar ("ancilliary restraints”).?* Det kvarlamnade utrymmet for konkurrens skall

lamnas ordrt och utnyttjas.

Pa miljoomradet forekommer det inte sallan att avtal inom branscher kommer till stand efter
patryckningar fran statligt hall. Branscher uppmanas hantera ett miljéproblem genom en
branschtackande avtal. Tekniken betraktas som ett mer flexibelt alternativt till tvingande
lagstiftningen. Fran konkurrensrattslig synpunkt maste ett avtal som foregatts av sadana
patryckningar vara att se som en sorts blandform mellan ett helt frivilligt avtal och ett som
syftar till att uppfylla tvingande lag. Formodligen granskas ett avtal som tillkommit pa
beskrivet satt att bedomas pa liknande satt som avtal som baserar sig pa sarregleringar. Helt
Klart &r att avtalets detaljer kommer att provas enligt proportionalitetskravet och
konkurrensbegransande inslag ar naturligtvis svarare att motivera om det inte finns tydliga

lagbestammelser att peka pa.
3.2.2. Verksamhet med sarskilt syfte

Aven om det inte finns ndgon rattslig plikt att agera pa ett konkurrensbegransande satt finns

det mojligheter att verksamheten ifraga kan komma att undantas fran konkurrensrattens

2 prop. 1992/93:56 s 70.

! Fgrenade malen C-359/95 P och C-379/95 P Ladbroke [1997] ECR 1-6265, skél 33.

22 Om “ancilliary restraints i doktrin, se Ritter m.fl. : EEC Competition Law, a Practitioner’s Guide”, Deventer
1993, s 406-410.
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tillampning. Fordraget innehaller inte nagra uttryckliga undantag for sarskilda typer av
verksamhet, men relativt nytillkommen rattspraxis har visat att avtal med en viss social
karaktar kan komma att undantas fran tillampningen av artikel 81. Vissa typer av avtal ar sa
skilda fran normal affarsverksamhet att det forefaller onaturligt att krava att de skall uppfylla
konkurrensrattens regler. | fallen Albany, Brentjens och Drijvende Bokken® faststallde
domstolen en grundlaggande immunitet fran kartellforbudet for sektorstackande

|.% Det kan diskuteras om inte en liknande princip som salunda kan galla for

kollektivavta
avtal med sociala syften skulle kunna tillampas for miljoméassiga andamal. Domstolen

erinrade i fallen om att saval sociala stravanden som god konkurrens ingar i gemenskapens
grundlaggande malsattningar enligt artikel 3 EGF, varfér malen maste vagas mot varandra.

Det kan noteras att &ven malsattningen om god miljo raknas upp i denna artikel.

| gemenskapsratten finns salunda atminstone tva majligheter for sarskilda verksamheter, vars
syften skiljer sig markant fran malet om fri konkurrens, att undantas fran konkurrensrattens
tillampning. I kapitlet om producentansvar och konkurrens avser jag narmare undersdka om
nagot av dessa undantag kan bli aktuellt for verksamheter som uppstatt i producentansvarets
foljd.

3.3. Konkurrensmyndigheternas policy betraffande miljoinitiativ

Enligt artikel 6 EGF, som tillkom genom amsterdamférdraget, skall miljoskyddskraven
integreras i saval utformningen som genomfdérandet av gemenskapens politik inom samtliga
omraden dar gemenskapen ar verksam. Detta borde betyda att det aven vid tillampning av
gemenskapens konkurrensratt foreligger en skyldighet att beakta miljoskyddskrav. Den
narmare betydelsen av ett sa allmant stadgande &r dock svar att beddma utan en omfattande
undersokning av kommissionens réattstillampning, vilket det ej finns plats for har. Enligt
foretradare for kommissionens konkurrensdirektorat skall artikeln forstas sa att
miljoskyddskrav méaste ingd vid beddmningen av konkurrensarenden.? | praxis fran
konkurrensarenden forekommer dock aldrig nagon hanvisning till namnda

fordragsbestdmmelse.

8 C-67/96 Albany International 1999 ECR s 1-05751, C-115-117/97 Brentjens 1999 ECR s 1-06025, C-219/97
Drijvende Bokken 1999 ECR s 1-06121.
2 Bruun, Niklas och Hellsten, Jari (red.), "Collective Agreement and Competition in the EU”, s 77.

% Tal av Jean-Francoias Pons, vice generaldirektor konkurrensdirektoratet, Madrid 20 september 2001.
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Fran kommissionens sida talas 1993 forsta gangen officiellt om miljohansyn vid
tillampningen av konkurrensratten.?® Det anges bl.a. att miljoaspekterna utévar ett allt storre
inflytande Over foretagens beslutfattande och det &r darfor naturligt att viss ”interaktion”
maste dga rum mellan gemenskapens malsattningar pa miljo- respektive konkurrensomradet.
Vidare betonas vikten av polluter pays principle”; avtal eller foreskrifter far inte leda till en
felaktig prisbildning genom att miljostérande inslag i produkter eller produktion inte

prissatts” korrekt.

| den man kommissionen har en allman policy for att hantera ev. konflikter mellan
konkurrenskrav och miljéhansyn torde den kunna sammanfattas som att det inte anses existera
nagon sadan konflikt. Nagra citat kan hamtas fran kommissionens offentliga uttalanden:
”Enviromental concerns are in no way contradictory with competition policy”, samt "It
(kommissionen, min anm.) believes high standars of enviromental protection can be met
while putting in place systems that deliver sevices at the best value possible, within a

competative framwork”.?’

3.3.1. Riktlinjer for statligt stod till skydd for miljon

De av kommissionen antagna riktlinjerna for hur statligt stéd till skydd fér miljon bor
bedémas i konkurrensrattsligt hanseende ar ett intressant dokument for frdgan om ev.
konflikter mellan miljéhansyn och konkurrensratt.? Riktlinjerna géller som framgar av
namnet statliga atgarder vilka ar underkastade gemenskapens konkurrensrétt enligt artikel 87
EGF, och inte de regler som tar sikte pa foretagens agerande, varfor de inte specifikt traffar de
konflikter jag framst intresserar mig for. De innehaller dock vissa avvéagningar som jag menar
ar av allmant intresse for rattstillamparens syn pa forhallandet konkurrens — miljo. Jag
begransar mig har till att ssmmanfatta de allmanna asikter som kommer till uttryck och gar

inte in pa de mer specifika reglerna.

Kommissionen menar att miljopolitiken tidigare framst varit inriktad mot att korrigera

problem som hade uppstatt. Direkta atgarder, och ibland stod, skulle l16sa enskilda problem

26 X XI1 Report on Competition Policy, 1993, s 52 ff.

T Kommissionens pressmeddelande 11 februari 2000, IP/00/48, respektive tal av Jean-Francoias Pons, vice
generaldirektor konkurrensdirektoratet, Madrid 20 september 2001.

%8 Gemenskapens riktlinjer for statligt stod till skydd for miljon, EGT 2001 nr C 37 s 03.
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som hade kunnat pavisas. Vidare havdas att vissa stod kan inverka negativt inte bara pa
handeln mellan medlemsstaterna och konkurrensen utan ocksa hindra arbetet for en hallbar
utveckling. En genomgripande attitydférandring i séttet att angripa problemen &r nédvéndig.
Miljotankandet maste integreras i samtliga gemenskapens program och atgarder, vilket ocksa
har klargjorts i artikel 6 EGF. Det existerar darfor inget motsatsforhallande mellan

konkurrens- och miljopolitiken.

Som metod for att genomfora detta kan riktlinjerna ses som en stark pladering for
anvandandet av principen att fororenaren skall betala. Kommissionen skriver bl.a. att det for
konkurrenspolitiken bor vara : ”...ett prioriterat mal att internalisera miljokostnaderna.”, och
vidare att ”Avsaknaden av en rattvisande prissattning gor det svarare att géra medborgarna
medvetna om vilka varden som star pa spel och banar vég for en 6verexploatering av

naturresurserna.”?®

En slutsats fran riktlinjerna &r att atgarder som syftar till att férorenaren tvingas betala de
verkliga kostnaderna for en produkt normalt inte kan anses vara konkurrensbegransande i

rattslig mening.

3.3.2. Riktlinjer for miljéavtal

S.k. "miljoavtal” behandlas under en sarskild rubrik i kommissionens riktlinjer angaende
horisontella samarbetsavtal.*® Riktlinjerna &r mycket allmént halina, men ndgra iakttagelser

skall goras.

Med miljoavtal menas, foga dverraskande, sddana avtal som syftar till uppnd miljomal. Vad
galler tillatet innehall i avtalen rader i princip allméanna konkurrensréttsliga regler. Till s.k.
"vita klausuler” (som ej omfattas av artikel 81) hor bl.a. avtal som inte i véasentlig grad
paverkar produkt- eller produktdiversiteten pa den relevanta marknaden. Till de "gra
klausulerna” hor avtal som i betydande utstrdckning begransar parternas mojligheter att

faststélla sina produkters egenskaper eller det sétt pa vilket de tillverkar dessa. Det skulle

9 Riktlinjer for statligt stod till skydd fér miljén, st. C 15 och 16.
% Gemenskapens riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i EG-férdraget pa horisontella samarbetsavtal, EGT
2001 nr C 3s02.
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kunna rora sig om att ett antal storre tillverkare 6verenskommer om inte langre anvanda en

viss kemikalie i produktionen.

Konkurrensrattens mojlighet till undantag for avtal som medfor ekonomiska eller tekniska
framsteg kan ses som en ytterligare mojlighet att integrera miljohénsyn i den
konkurrensréttsliga beddmningen, utdver de i avsnitt 3.2. ndmnda. Tidigare i framstallningen
stalldes fragan om miljovinster och ekonomiska vinster ar samma sak. | vanligt sprakbruk kan
det ségas att en foreteelse kanske visserligen &r miljomassigt gynnsam, men inte ekonomiskt
rimlig. En miljomassig forbattring stéalls i motsats till ekonomisk vinst. Detta torde vara det
normala sittet att betrakta saken. A andra sidan réknas ibland inom nationalekonomin med
s.k. miljovinster. Helt i linje med “polluter-pays-principle” betraktas god miljo som vilken
annan ekonomisk resurs som helst, t.ex. tillgang till arbetskraft. Vid forsok att berdkna
samhéllets nettokostnad for producentansvaret har till exempel miljovinster av att materialet
&tervinns istéllet for att deponeras medtagits som en positiv faktor.*! | detta sammanhang
specificeras fragan till att galla huruvida minskad konkurrens kan tolereras till forman for en
battre miljo. Savitt jag kan bedéma finns det ingen given rattslig 16sning pa den stallda fragan,

utan det handlar om ett val rattstillamparen har att géra pa grundval av manga olika faktorer.

Kommissionens riktlinjer ar inte helt och hallet klargorande i fragan, men det gar att sluta sig
till att miljovinster kan inkluderas i bedomningen och att de forvantade miljéfordelarna maste
vdga tyngre kostnaderna till f6ljd av minskad konkurrens for att avtalet skall anses medfora

ekonomiska framsteg.*” Den rimliga slutsatsen &r att, &tminstone vad géller horisontella avtal,

kan intresset av effektiv konkurrens fa sta tillbaka for intresset av en god miljo.

3.3.3. Exempel fran kommissionens praxis

3.3.3.1. Fallet CECED

Fran kommissionens praxis gallande integration av miljéhansyn i konkurrensrattsliga
bedémningar kan arendet CECED betecknas som sarskilt intressant, eftersom det pa ett
ovanligt tydligt satt aktualiserar dessa 6vervaganden.® Fallet kan ses som ett skolexempel pa

31 T ex. berdknas miljévinsten av att forpackningsavfall dtervinns i en utredning till 948 milj. kr, Ds 1999:66 s
69.

% Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal, punkt 193.

% Kommissionens beslut CECED, EGT nr L 187, 26/7/2000 s 0047.

21



tillampning av de ovan namnda riktlinjerna for miljoavtal, trots att det féregar riktlinjernas
tillkomst. Sakomstandigheterna var att ett antal europeiska tillverkare och importérer av
tvattmaskiner hade 6éverenskommit om att helt upphora med produktion och import av de
tvattmaskiner som forbrukar mest energi. Foretagen stod tillsammans for 90 % av den inre
marknaden for tvattmaskiner. Faststallandet av om avtalet innebar en markbar
konkurrensbegransning eller ej medforde inga svarigheter. Avtalet var

konkurrensbegransande per se, det syftade till att minska utbudet pa marknaden.

Dérefter beddmdes huruvida avtalet uppfyllda forutsattningarna for undantag enligt artikel
81.3. I den beddmningen skall i férsta hand bestdmmas huruvida avtalet kan antas medféra
ekonomiska eller tekniska framsteg. Det var enligt kommissionen sannolikt att avtalet faktiskt
skulle innebéra vésentliga energibesparingar, da tvattmaskiner star for en relativt stor del av
energiforbrukningen. Storre delen av gemenskapens energiproduktion i sin tur medfor utsléapp
av kol- och svaveldioxid, varfor det fanns mycket goda skél att anta att avtalet skulle innebéra
minskade utslapp av ndmnda gaser. Det gick, enligt kommissionen, till och med att uppskatta
den ungeférliga kostnaden for utslapp per ton av dessa gaser (narmare bestamt kunde
miljoskador till en kostnad av 285 milj. euro undvikas med hjélp av avtalet). Sammantaget
”...verkar det som om de sociala férdelarna med Ceced-avtalet &r mer &n sju ganger stérre an
de 6kade inkopskostnaderna for energisnalare tvattmaskiner.”.3* Avtalet var darfor
samhallsekonomiskt 16nsamt och eftersom alla har nytta av god miljé kom detta aven

konsumenterna till del. Samarbetet beviljades foljaktligen undantag.
3.3.3.2. Kommentar

Fran det beskrivna fallet kan tva omstandigheter vara varda att notera. For det forsta ror det
sig om ett ovanligt renodlat, och viss mening enkelt, fall. Att konkurrensmyndigheterna har
lat miljointresset Overvéga ger inte besked om hur policyn kommer vara i mer komplicerade
fall. Miljovinsterna var mycket tydliga och de inblandade foretagen hade antagligen sérskilt
mycket att vinna ekonomiskt pa avtalet. For det andra kan det observeras att kommissionen
integrerar miljovinsterna i en samhéllsekonomisk bedémning. Genom angreppssattet ar det
enklare att behandla miljointresset som “ekonomisk forbattring”. Ifall da vardet av att undvika

miljoskador inte later sig beskrivas i siffror torde utgangen av bedémningen vara mer oviss.

3 Beslut CECED, skal 56.
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3.3.3.3. Fallet VOTOB

Om CECED ér ett ovanligt tydligt fall kan VOTOB namnas som ett exempel pa det motsatta.
Sakomstandigheterna var att sex nederlandska foretag verksamma med att hyra ut
lagringskapacitet for kemikalier hade atagit sig gentemot regeringen att minska vissa utslapp.
For att minska utslappen kravdes tdmligen omfattande investeringar och visst statsstod hade
utlovats som kompensation. Nér statstodet senare drogs in bestamde sig de sex medlemmarna
i VOTOB for att infora en gemensam “milj0avgift” att tillaggas till ordinarie pris. Avgiften
skulle upptas separat vid faktureringen till kunderna och medlen slussas till en fond for
investeringar. Dokumentationen i fallet ar begrénsad eftersom arendet avslutades sedan de
inblandade foretagen, efter kommissionens synpunkter, atagit sig att inte langre tillampa

miljéavgiften.®

Det ar tydligt att avtalet ar konkurrensbegransande. Genom avgiften fixeras en del av priset
och som konsekvens av detta kan bl.a. nd&mnas att incitamenten for att hitta de mest
kostnadseffektiva I6sningarna for de nédvéndiga miljéinvesteringarna kan forvantas minska.
Kommissionen vande sig framfor allt mot att miljéavgiften skulle separeras fran 6vriga priset
vid faktureringen. Det ansags visserligen vara positivt att kunderna i enlighet med fororenaren
betalar-principen pa sa vis blev medvetna om inblandade miljokostnader, men detta resultat
kunde enligt kommissionens mening uppnas genom att det helt enkelt namndes att priset
tackte kostnader for miljoinvesteringar. Beslutet har Kritiserats for att sdénda ut negativa

signaler till de féretag som onskar ta egna initiativ pa miljoomradet.

Det tycks vara rimligt att anta att det skulle underlatta att fa till stand branschvisa
miljoforbattringar om det vore tillatet att tillimpa gemensamma miljéavgifter pa beskrivet satt
i syfte att finansiera atgarderna. Samtidigt ar det fran konkurrensrattslig synpunkt svart att se
det strikt nédvandiga (jfr. p. 3 i undantagsbestammelserna) i forfarandet. | fallet VOTOB
torde inte investeringarna pa nagot satt forsvaras genom att foretagen genomfar dem pa
individuell basis. Fran allman synpunkt ligger miljévinsten med avtalstypen snarare i att ett
foretag kan forvissa sig om att konkurrenterna kommer drabbas av samma kostnader, néar

foretaget dvervéger huruvida en miljoinvestering skall genomforas eller ej.

* Fallet refereras dversiktligt i XXI1 Report on Competition Policy, s 106 f.
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3.4. Den réttsliga gransen for mojligheterna att ta hansyn till

miljovinster

Av det hittills anforda star klart att miljoaspekterna kan ha relevans for utgangen av en
provning enligt EG:s konkurrensratt. Samtidigt &r det naturligt att inte vilka
konkurrensbegréansningar som helst kan accepteras bara for att avtalet ifraga rakar innehalla

miljomassigt positiva inslag. Vart gar gransen dar konkurrensratten sager stopp?

En forsta fraga i sammanhanget kan kanske vara i vilken del av den konkurrensréttsliga
beddmningen som miljoaspekterna bér medtagas. En konkurrensrattslig bedémning av ett
avtal sker normalt efter ett fastlagd schema, enligt vilket det forst avgdrs huruvida
konkurrensritten alls &r tillamplig pa verksamheten ifraga. Om sa ar fallet bedoms om avtalet
medfor nagon markbar konkurrensbegransning (art. 81.1, resp. 6 § KL), varvid det blir
aktuellt att undersoka forutsattningarna for undantag (art. 81.3 resp. 8 § KL). Enligt min
mening ar det inte alla ganger sjalvklart vart i denna "trappa” som vissa positiva effekter av

ett avtal lampligen bor placeras in.

Utifran en strikt tolkning av bestammelsens uppbyggnad kan saken tyckas ganska enkel:
enligt 81.1 faststélls om avtalet medfor en mérkbar konkurrensbegrénsning de facto. Finns det
andra effekter (positiva sadana) kan avtalet dnda godkannas, dock forutsatt av krav pa
proportionalitet och visst aterstdende konkurrensmajlighet uppfylls. Alla avtal, oavsett vilka
positiva effekter de har, maste darfor passera nalsogat i 81.3 om de har
konkurrensbegransande inslag. En sadan tillampning forefaller naturlig utifran en logisk-

systematisk tolkning.

Samtidigt ar det tydligt att en alltfor strikt tolkning enligt detta schema kan leda till att det blir
svarare att tillgodose icke-traditionella malsattningar sasom god miljo. Gransen for vad som
ar mojligt att ge undantag for torde sattas genom 81.3 p. 4, enligt vilken inblandade foretag
inte far ges majlighet att satta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av nyttigheterna
ifrdga. Regeln &r av "stupstockskaraktar” och medger enligt sin ordalydelse ingen férmanlig
behandling for avtal med sérskilt positiva (andra) effekter. Man kan enkelt tdnka sig

situationer da det fran rattslig synpunkt forefaller svart att godkanna samarbeten som kanske
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rent av anses vara mycket fordelaktiga for miljon. Det ar (sarskilt i sammanhang av
miljoskydd) inte ovanligt forekommande med branschomfattande éverenskommelser och
dessa fall kan inblandade foretags marknadsandelar narma sig 100 %, alltsa definitivt "en
vasentlig del av nyttigheterna ifraga”. Mojligheten att vaga in icke strikt konkurrensmassiga
faktorer i bedémningen enligt p. 4 tycks sma. Enligt en skribent kan hansyn tas till "specific
market features and the economic context” inom den bransch dar foretagen verkar.*’

Argumentation om miljévinster torde inte vara framgangsrik under p. 4.

Fragan som installer sig & om det kan vara méjligt att 6vervaga miljovinster redan i
sammanhanget av konkurrensrattens tillamplighet eller vid beddmningen av om det alls
foreligger en mérkbar konkurrensbegransning. Vad géller konkurrensréattens tillamplighet har
det som ndmnts diskuterats om inte vissa miljéavtal kan jamstéllas med kollektivavtal i
konkurrensréttsligt hdnseende. Enligt min mening borde det inte vara fullstandigt frammande
att bedéma branschomfattande 6verenskommelser pa miljoomradet pa ett satt som liknar
kollektivavtal pa arbetsmarknaden. Det finns dock inget i rattspraxis som tyder pa att en sadan

utveckling kan vara pa vag.

Nér det sedan galler mojligheterna att beakta miljdintresset vid beddmningen av om det
foreligger en markbar konkurrensbegransning, far det som ovan namnts konstateras att det ter
sig svart att argumentera for en sadan ”I6sning” med hansyn till uppbyggnaden av art. 81.
Faktum ar dock att man i atminstone konkurrensverkets praxis har anfért miljointresset som
en faktor vid slutsatsen att ett visst avtal inte begransar konkurrensen.®® Vidare kan det endast
spekuleras i huruvida det i gransfall kan vara lattare for myndigheterna att bortse fran en

smarre konkurrensbegransning i fall da avtalet antas medfora miljovinster.

De i detta avsnitt diskuterade fragorna kommer att beroras lite mer konkret i sammanhanget

av diskussionen om producentansvaret nedan i framstallningen.

% Jfr. Vogelaar som pladerar fér denna tillampning i Hawk (ed.) ”International Law & Policy 1994”, 1995, s
543.

%7 Bouterse: "Competition and Integration — What Goals Count?”, 1994, s 125.

% Konkurrensverkets beslut dnr 1134/96 (s 14).
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Kapitel 4 Producentansvar for varor

Som ett exempel pa en miljoreglering har jag valt att mer i detalj studera producentansvaret
och dess paverkan pa konkurrenslaget. Producenternas skyldighet att sjalva ta hand om det
avfall man ger upphov ar en forhallandevis ny foreteelse inom miljoratten, och den kan
forvantas fa storre betydelse i framtiden. Det kan noteras att producentansvaret har mycket
stor ekonomisk betydelse, att det ar en narmast renodlad tillampning av principen att
fororenaren betalar och det ar en miljostrategi som inriktar sig pa produkterna som sadana,
inte hur de produceras. Vidare har producentansvaret blivit foremal for kritik avseende sin

lamplighet ur saval ekonomiskt som miljomassigt perspektiv.

4.1, Bakgrund och syfte

Regeringen har vid upprepade tillfallen uttalat behovet av en storre forandring av det satt pa
vilket avfallet hanteras i dagens samhélle. Vid inférande av producentansvaret i Sverige synes
stor tyngd ha tillméatts den internationella debatten pa omradet for resursforbrukning. |
lagstiftningsmotiven noteras bl.a. att FN:s stora miljokonferens i Rio de Janeiro fastslog att
det ar nodvandigt med en dvergang till en cyklisk materialhantering om en langsiktigt hallbar
utveckling skall vara mdjlig att uppnd.*® Enligt den s.k. Faktor 10-klubben méaste
resursforbrukningen minskas till en tiondel av dagens nivaer, for det fall det skall vara mojligt
for hela varldens befolkning att leva uthalligt med vastvarldens materiella levnadsstandard.
(Faktor 10-klubben ar en sammanslutning forskare fran USA, Asien och Europa). Det star

enligt regeringen klart att hanteringen av uttjanta varor maste férandras i grunden.*

Det skal som betonats mest i de svenska motiven har att géra med mojligheten att 6ka
produkternas atervinningsbarhet. Som namnts ovan hade tidigare lagstiftning, med fa
undantag, inte fokuserat pa att gora produkten som sadan mer miljoévénlig. Det ansags att nar
det géller att 6ka atervinningsbarheten och minska produkternas miljopaverkan har
producenterna en betydelsefull roll att spela. Myndigheternas mojligheter att hantera detta
arbete torde vara mycket sma. Utan ett ansvar for omhéndertagande av de uttjanta
produkterna ar emellertid de ekonomiska incitamenten for producenterna att ga denna riktning
mycket svaga. Producenterna maste konfronteras med de verkliga kostnaderna for

% Prop. 1992/93:180 s 12
0 prop. 1996/97:172 5 17
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produkterna. Genom att kostnaderna for avfallets omhandertagande laggs pa producenterna
antas det bli I6nsamt att utveckla produkter som vl lampar sig for atervinning, s.k. “eco-
design”. Departementschefen skriver, apropa att kostnaderna laggs pa dem som orsakar dem:
”Jag forutsétter att detta kommer leda till att kostnader for avfall i framtiden i hogre grad

beraknas och planeras i anslutning till produktens utformning, produktion och distribution”.**

4.2. Lagstiftningen
4.2.1. Historik

Principen att producenterna har ett ansvar for ett forbattrat omhé&ndertagande av avfall och
okad atervinning fastslogs redan 1975, da riksdagen antog ett principbeslut dar denna princip
uttrycktes.*? 1982 infordes lagen om &tervinning av dryckesférpackningar av aluminium.
Regleringen pa omradet for dryckesforpackningar har alltsedan dess existerat vid sidan om
producentansvarets allménna struktur. Det drojde emellertid till 1993 innan lagstiftning om
producentansvar infordes pa bredare front i svensk ratt. Genom ett tillagg till davarande
renhallningslagen bemyndigades regeringen att genom férordningar besluta att
producentansvar skall gélla for olika typer av produkter. | motiven kunde konstateras att
naringslivet inte i tillracklig grad hade anslutit sig till 1975 ars principbeslut om

producentansvar.*®

Den valda lagstiftningstekniken att 6verlata den narmare regleringen till regeringen anvandes
for att uppna en hogre grad av flexibilitet. Avsikten var att producentansvaret skulle inforas
successivt pa omraden dar detta ar fran miljo- och resurshushallningssynpunkt motiverat,
ekonomiskt rimligt och tekniskt mojligt.** Genom miljébalkens ikrafttradande 1999
inforlivades reglerna om producentansvar i den 6vriga miljorattsliga systematiken och star nu

att finna i kap. 15 MB om avfall och producentansvar.

Pa europeisk niva ar det framst Tyskland som drivit utvecklingen pa kretsloppsomradet.
Tyskland antog redan 1986 en lag som mojliggjorde regeringsbeslut om producentansvar for

olika produkttyper, en ratt som regeringen borjade utnyttja nagra ar senare. Nagot senare, i

1 Prop. 1992/93:180 s 52 ff.

*2 Beslutet avsag prop. 1975:32.
* Prop. 1992/93:180 s 55.

* Prop. 1992/93:180 s 59
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1990-talets bdrjan, startades ett arbete inom EG for att infora producentansvar vilket
resulterade i det s.k. férpackningsdirektivet 1994.%> Motivet var bl.a. att férhindra
handelshinder pa den gemensamma marknaden genom att undvika olikheter i
medlemsstaternas krav p& produktférpackningar.*® Det verkar rimligt att anta att
kommissionen kéande sig tvungen att agera nar lagstiftning med sa stor betydelse for varors
fria rorlighet hade kommit att inforas pa gemenskapens viktigaste delmarknad. Under de
senaste aren har fran Bryssel kommit direktiv for ytterligare tva produkttyper. Ar 2000 kom

471 slutet

direktivet om uttjanta fordon, aterigen under inflytande fran redan fastlagd tysk ratt.
av 2002 beslutades om ett direktiv for producentansvar for elektriska och elektroniska

produkter.

4.2.2. De svenska forordningarna

Regeringen har for narvarande beslutat om producentansvar pa foljande omraden:

- Déck (Forordning 1994:1236)

- Returpapper (F6rordning 1994:1205)

- Forpackningar (Foérordning 1994:1235)

- Bilar (Foérordning 1997:788)

- Elektriska och elektroniska produkter (Férordning 2000:208)

For klarhetens skull kan redan har ndmnas att forpackningar, som &r en ganska heterogen
produktgrupp, i sin tur delas in i olika materialslag: glas, metall, kartong, papp och wellpapp
samt plast. De olika materialslagen kraver naturligen helt olika sorters omh&ndertagande. Det
bor vidare observeras att en form av producentansvar existerar vid sidan dessa offentligt
reglerade omraden. | nagra fall — det ror sig om avfall fran byggsektorn och om kontorspapper
— har respektive branscher gjort s.k. frivilliga ataganden. Dessa ataganden tillkom sedan
myndigheterna hade initierat utredningar betraffande eventuellt lagstadgat producentansvar
inom branscherna. Atagandena tillkom 1994 for byggmaterial och 1996 for kontorspapper.
Jag avser inte ndarmare diskutera dessa former for producentansvar, men det kan noteras att de

frivilliga atagandena har utsatts for konsekvent kritik av konkurrensverket. Verket anser bl.a.

45 Europaparlamentet och radets direktiv 94/62/EG av den 20 december 1994 om forpackningar och
forpackningsavfall.

*® SNV Rapport 4299, Forpackningar i kretsloppet, 1994, s 160.

*" Europaparlamentet och radets direktiv 2000/53/EG av den 18 september 2000 om uttjanta fordon.
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att atgarderna forstarker den svenska traditionen av branschsamarbete och att samarbete pa ett

omrade 6kar risken for att samarbete sker aven pé andra, mer skadliga, omraden.*®

4.2.3. Regleringens innebdrd

Miljobalken avhandlar producentansvaret med hjalp av endast tva paragrafer, 15:6 och 15:7
MB. Regeringen bemyndigas i 15:6 att meddela foreskrifter om skyldighet for producenter att
se till att avfall samlas in, transporteras bort, atervinns, ateranvands eller bortskaffas pa ett satt
som kan kravas for en halso- och miljomassigt riktig avfallshantering. 1 15:7 anges att dessa
foreskrifter dven kan avse krav pa forpackningars sammansattning, ateranvandbarhet eller
atervinningsbarhet. Producentansvarets materiella reglering sker i de fem ovan namnda
forordningarna. Det skulle fora for langt att har mer ingaende beskriva varje férordning men

nagra generella aspekter skall behandlas.

4.2.3.1. Vem som &r producent och vad deras skyldighet ar

Skyldigheten att omhanderta avfallet fallet alltsa pa ”producenten”. Begreppet definieras
narmare i de olika forordningarna for respektive produkttyp. Generellt avses med producent
atminstone den som tillverkar eller importerar produkttypen ifraga. | nagra fall &r definitionen
vidare an s&. Aven den som siljer produkterna omfattas av producentansvaret for
forpackningar och dack. For returpapper ar definitionen sérskilt vid och omfattar, forutom
tillverkare och importorer av sjalva papperet, dven den som trycker eller later trycka tidningar
eller den som importerar tidningar. Allmant kan definitionen av begreppet producent

karaktariseras som mycket omfattande.

Den narmare inneborden av skyldigheten att hantera avfallet pa ett satt som kan kravas for en
halso- och miljémassigt riktig avfallshantering &r inte helt latt bringa klarhet i. Avfall kan i
princip omhandertas pa fyra huvudsakliga satt; genom ateranvandning (produkten kan efter
iordningstallande anvéndas igen), materialatervinning (materialet tas tillvara for att framstalla
en produkt som kan vara av samma slag eller annat slag som den ursprungliga produkten),

energiatervinning (materialet forbranns och varmeenergin tas tillvara) samt genom deponi.

*8 Konkurrensverkets remissvar p& SOU 2001:20, dnr 2001/1432.
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| motiven sdgs endast att regeringen for den enskilda produkttypen far foreskriva hur stor
andel av det bortforslade avfallet som skall ateranvéandas eller omhandertas pa annat lampligt
satt som kan kravas for en miljomassigt godtagbar avfallshantering, t.ex. energiatervinning.
Forordningarna innehaller ocksa malnivaer for hur de olika materialen bor tas om hand.
Ateranvandning eller materialatervinning &r dock oftast att foredra. Det konstateras samtidigt
att det i vissa fall kan saknas rationella forutsattningar for sadant omhandertagande och da kan
energiutvinning vara att foredra, aven ur resursutnyttjandesynpunkt.*® En allméan synpunkt
angaende producentansvarets skyldigheter ar att det &r mycket som framstar som oklart, vilket
i forlangningen har betydelse dven for de konkurrensréttsliga fragorna. Nagra sadana fragor
kommer diskuteras i samband med den konkurrensrattsliga behandlingen av

producentansvaret.

4.3. Insamlingssystemens organisation

| forarbetena till regleringen om producentansvar star inte mycket att finna i fragan om hur
producenterna rent praktiskt skulle kunna tankas ga tillvaga for att uppfylla de skyldigheter
som alaggs dem. Mojligen &r detta helt avsiktligt eftersom ett motiv bakom den valda
modellen har varit just att Overlata ansvaret till producenterna och undvika detaljerade
myndighetsforeskrifter. Tanken med tillvagagangssattet — och for dvrigt med fororenaren
betalar-principen i stort — &r som namnts att marknadskrafterna skall tvinga fram den mest

kostnadseffektiva I6sningen pa det givna problemet.

4.3.1. Systemens aktorer

De system som byggts upp i producentansvarets foljd, med syftet att klara regleringens krav,
maste betecknas som mycket komplexa. Sammantaget bestar de av kontraktuella relationer
mellan producenter, ”systemoperatoren” (materialbolag), insamlare, atervinnare och manga
ganger aven kommunerna. Eftersom det finns olika system for olika produkttyper och

materialslag, skiljer sig ocksa systemen at en del.

Generellt i Sverige har fragan hanterats pa sa satt att producenterna inom de olika
produkttyperna valt att sluta sig samman i s.k. materialbolag, vilka fatt i uppdrag att

administrera de uppgifter som tillkommer producenterna enligt regelverket. Materialbolagen

* Prop. 1992/93:180 s 62
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ar privatréattsliga aktiebolag som vanligen dgs av ett antal branschféreinger med intressen
inom produkttypen, samt méjligen nagra storre producenter. Hur materialbolaget valjer att
forvalta sina uppgifter kan i sina detaljer skilja sig at mellan olika produkttyper. Men i princip

har dock bolagen tre huvudsakliga uppgifter:

- De maste tillhandahalla nagon form av infrastruktur for insamlingen av de uttjanta
produkterna/avfallet, alltsa platser dit konsumenter och andra brukare kan vanda sig da de
inte langre vill ha produkterna. Det kan ga till sa att materialbolaget helt enkelt stéller ut
behallare pa olika platser i landet, dar anvandarna kan slanga avfallet. Sa har skett med
forpackningar. Det kan dven ske genom att bolaget sluter ett avtal for att utnyttja nagon
annans infrastruktur, t.ex. kommunala atervinningsstationer som &r fallet géllande

producentansvaret for elektriska och elektroniska produkter.

- Vidare maste de uttjanta produkterna bortforslas fran insamlingsplatserna. For detta
andamal anlitar materialbolagen transportdrer som i sammanhanget brukar kallas
insamlingsentreprendrer. Det aligger vanligtvis ocksa insamlingsentreprendren att sortera
avfallet (visserligen skall avfallet redan vara grovsorterat, men konsumenterna slanger
ofta "fel” saker i behallarna). Det kan réra sig om kommunala bolag/férvaltningar eller
helt fristaende foretag. Materialbolagen utser vanligtvis en exklusiv insamlare for
respektive region, en s.k. “generalentreprendr”. Insamlingsomradena sammanfaller ofta

med kommungrénserna.

- Till sist skall produkturna bli féremal for nagon form av hélso- och miljomassigt riktigt
omhandertagande. Det kan vara fraga om ateranvandning, materialatervinning,
energiutvinning eller deponi. Den aktér som behandlar avfallet kan kallas for
atervinnaren. Atervinnaren kan vara kommunal eller ett privat féretag. Det kan dven vara
samma aktor som har statt for insamlingen. | ett atminstone ett fall, tidningspapper, kréavs
inte behandling av ett sarskilt atervinningsforetag, utan det insamlade materialet skickas
istallet direkt till producenterna, d.v.s. pappersbruken. | Sverige har varje materialbolag
vanligen ett antal atervinningsforetag kontrakterade, spridda 6ver landet.
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4.3.2. Producenternas ensamratt

For att konkurrens skall uppsta ar mangden foretag som kan &gna sig at en viss verksamhet av
stor av betydelse. | Sverige har fragan aktualiserats huruvida det ar méjligt for vem som helst
att bedriva insamling av uttjant material, oavsett om foretaget ifraga har erhallit nagot
uppdrag fran ett materialbolag eller ej. | MB 15:21 ges regeringen majlighet att foreskriva om
att endast den som producent anlitat far befatta sig med transport av sadant avfall som det
aligger producenterna att omhanderta (denna ensamrétt kan jamforas med kommunernas
ensamratt for annat avfall). Regeringen har meddelat sadana foreskrifter i forordningarna om
producentansvar for olika produkttyper. Det star darfor klart att enligt svensk ratt kravs ett
uppdrag fran producent for att 4gna sig at transport av avfall som ar foremal for

producentansvar.

P.g.a. ensamrétten blir det av betydelse att avgtra vad som utgor "avfall”. Det finns ett EU-
direktiv pa omradet, enligt vilket avfall ar allt som anvandaren gor sig av med, eller avser
eller &r skyldig att gora sig av med.*® Enligt EG-domstolens praxis saknar det betydelse att det
som slangs kan ha ett ekonomiskt varde.”* Konsekvensen blir att endast producenterna (las

materialbolagen) kan &gna sig at insamling av uttjanta produkter.

Den ensamréatt som salunda torde tillkomma producenterna har gett upphov till viss debatt. |
det s.k. "Vaxjo-malet” hade ett foretag forelagts att upphdra med insamling av den insamling
av returpapper som foretaget bedrev.>” Foretaget gjorde bl.a. gallande att det monopol” som
annars ges at materialbolaget for returpapper stod i strid med gemenskapens konkurrensratt,
dock utan att narmare specificera vilka regler det rérde sig om. Kammarratten konstaterade

mycket kort att producenternas ensamratt inte kan anses strida mot de ifragavarande reglerna.

Efter Vaxjo-malet, samt ett par ytterligare rattsfall, har det ansetts sta klart att endast
materialbolagen (eller den de anlitat) kan &gna sig at att utfora de uppgifter som ”skapats” i
och med producentansvaret inférande. Enligt min mening kan det vara en forhastad slutsats;
fragestallningen borde vara huruvida ensamratten till insamling innebér att materialbolaget

kan kontrollera hela processen fran insamling till att atervunnet (upparbetat) material avsatts

% Direktiv 75/442/EEG.
>! Det viktigaste fallet & C-206 och 207/88 Zanetti.
%2 Kammarratten i Jonkoping, dom i mal nr 4734-1995, 1996-03-22.
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pa marknaden. Om t.ex. insamlingsentreprendren sjalv kan avsatta materialet till den
atervinnare man onskar far marknaden for insamlat material betydligt fler saljare an om
endast materialbolaget séljer materialet. Problematiken rérande kontroll 6ver materialet och
producenternas ensamratt kommer behandlas vidare i kapitel 7 om konkurrensregler avseende

insamlingssystem.

4.3.3. Kommunernas roll

Kommunerna har i regelverket kring producentansvaret inte anfortrotts nagra sarskilda
uppgifter mer an vad som kan folja av deras allmanna roll sasom tillsynsutévare mm. Trots

detta har de, av orsaker som berdrs nedan, kommit att bli viktiga aktGrer i sammanhanget.

Traditionellt har avfallshanteringen varit en helt och hallet kommunal angelagenhet, och det
ar det huvudsakligen aven idag. For hushallsavfall (vilket inte inbegriper utsorterade
produkter som ar foremal for producentansvar) géller vad som kallas det "kommunala
avfallsmonopolet” (se narmare MB 15:8). Det innebér att kommunerna har saval skyldighet
som ensamrétt till att atervinna eller bortskaffa detta avfall. Vidare & kommunerna skyldiga
att ha en renhallningsordning, vari skall anges hur fragor som galler avfallshantering skall
skétas i kommunen (MB 15:11). Naturligtvis finns ocksa mycket teknik och erfarenhet
angaende avfallshantering hos kommunerna. Sarskilt viktig blir kommunens roll vid
iordningstallande och drift av insamlingsplatserna (kommunerna har ansvaret for den fysiska

planeringen av byggande mm. enligt plan- och bygglagen).

Vid den senaste utredningen av producentansvaret fran 2001 6vervagdes att flytta det fysiska
(till skillnad fran det ekonomiska) ansvaret for insamlingen av férpackningsavfall och
returpapper fran producenterna till kommunerna. Vid dessa avfallstyper har kommunen en
sarskilt viktig funktion och fran deras sida har stort missnoje uttryckts angaende det satt pa
vilket materialbolagen har hanterat insamlingen; kommunerna har fatt sta fa for informationen
till konsumenterna, halla rent pa insamlingsplatser mm. Kommunerna anser darfor att de helt
borde ta 6ver ansvaret for insamlingen av dessa avfallstyper.>* Den namnda utredningen

foresldr emellertid att ansvaret bér kvarsta hos producenterna, bl.a. av konkurrensskal.>

°3 50U 2001:102 Resurs i retur
> Kommunférbundets remissvar pA SOU 2001:102, dnr 2002/0423.
%5 S0OU 2001:102 s 463 f.
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4.4, Systemens ekonomi

En forhoppning bakom producentansvarets inférande har varit att det skall uppstd en marknad
for uttjanta produkter — en kretsloppsmarknad. Majligheterna till att nd detta mal ar helt
beroende av att det finns intresse hos olika marknadsaktorer for de uttjanta produkterna.
Fragan blir, enkelt uttryckt, hur mycket produkterna ar varda. Som i manga andra fragor
skiljer sig aven de ekonomiska forutsattningarna at mellan de olika produkttyperna/
materialslagen (avseende eftermarknaden &r det mer relevant att tala om materialslag én

produkter).

4.4.1. Foretagsnivan

Producentansvaret for forpackningar &r det mest betydande i ekonomiskt hanseende, och
aven det som mest information finns tillganglig om. Verksamheten att samla in och atervinna
forpackningsmaterial ar, generellt sett, att betrakta som en ekonomisk forlustaffar ur ett
foretagsekonomiskt perspektiv. Denna slutsats kan dras utifran en granskning Riksdagens
revisorer gjort av det svenska producentansvaret. Undantaget galler wellpapp, ett material for
vilket det finns en fungerande varldsmarknad. Den verksamheten tycks i stort sett bara sig
sjalv. For dvriga materialslag pa forpackningsomradet (glas, plast, metall, kartong) kunde
materialbolagens verksamhet 1999 generera intékter till ett varde motsvarande mellan 0 %

(plast) och 30 % (glas) av verksamhetens kostnader.

Nér det géller andra produkttyper &n foérpackningar finns mig, mig veterligen, ingen
information tillganglig betr&ffande materialets varde. Foretradare for ett viktigare
atervinningsforetag inom omradet for elektriska och elektroniska produkter har emellertid
uppgett att kostnaden for atervinning 6verstiger de forséljningsintakter foretaget kan fa vid
forsaljning av det behandlade materialet. Foretaget ifrdga maste darfor ta betalt for att ta emot
de insamlade produkterna. Fran detta kan slutsatsen dras att systemet rimligen bara genererar
intakter som tacker en mindre en del av kostnaderna — inte ens det redan insamlade materialet

har ett positivt nettovéarde. Materialbolaget maste ersatta saval insamlaren som atervinnaren.

% Riksdagens revisorer rapport 1998/99:11 s 50 f.
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Pa grund av de ekonomiska forutsattningarna ar det naturligt att materialbolagen for sin
verksamhet behover ytterligare intékter, vilket sker genom att producenterna betalar avgifter
till det materialbolag producenten ifraga ar ansluten till. Avgiften fors naturligtvis over pa
konsumenten genom det pris denne betalar for produkten. Materialbolagen har prislistor dar

det anges hur mycket det kostar att vara ansluten till systemet per producerad produkt.

4.4.2. Samhallsnivan

Vad samhallets totala kostnad for producentansvaret uppgar till & en omdebatterad fraga -
med ideologiska fortecken — och det finns ett flertal studier pa omradet. Resultatet i dessa
varierar kraftigt beroende pa vilka antaganden forfattaren gér om faktorer som hur ev.
miljovinst bor berédknas och huruvida det &r en kostnad for samhallet nér konsumenterna

“tvingas” arbeta gratis med att sortera och transportera avfallet.

Vad som tamligen objektivt kan konstateras ar att foretagen betalade in 500 milj. kr i
forpackningsavgifter ar 1999 for att finansiera producentansvaret for forpackningar, vilket ar
den hetast debatterade produkttypen.®” Detta kan enligt min mening ses som den minsta
maojliga summan av de samhéllsekonomiska kostnaderna (och uppgiften galler bara
producentansvaret for férpackningar). | andra &nden kan samtidigt konstateras att
nationalekonomen Marian Radetzki i ett forsok att utvérdera de samhallsekonomiska
nettoeffekterna av producentansvaret for forpackningar och returpapper, hamnar pa en
kostnad kring 7,5 mdr.>® Den senaste offentliga utredningen av producentansvaret anlande vid
den sammanfattande slutsatsen att producentansvaret for forpackningar ”...med nuvarande

atervinningsnivaer ar samhallekonomiskt forsvarbart.”™

> Riksdagens revisorer rapport 1998/99:11 s 60
% Ds 1999:66 s 72
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Kapitel 5 Producentansvar och konkurrensratt - éversikt

Det far anses vara klart att lagstiftningen kring producentansvaret har fatt en del o6nskade,
och troligtvis ovéantade effekter pa konkurrenssituationen inom vissa marknader. Riksdagens
revisorer konstaterar i sin utredning tamligen tydligt: "Nagon kretsloppsmarknad pa
marknadsekonomiska villkor har inte skapats.” ®° I Tyskland har motsattningen mellan
producentansvaret och konkurrensratten befunnits sa stark att regeringen kant sig tvungen att
infora ett sérskilt, lagstadgat, undantag. Tyska konkurrenslagens 7 § stadgar i korthet att
system som bidrar till atertagande och atervinning av varor kan beviljas undantag fran
konkurrensreglerna om de uppfyller kraven pa proportionalitet. | detta kapitel avser jag
beskriva vissa allmanna fragestallningar som uppstar i sammanhanget av producentansvar och

konkurrens

5.1. Allmant om konkurrensléget for verksamheter i producentansvarets
f5ljd
Né&r producentansvar har inforts for en typ av produkter har producenterna i samtliga fall valt
att sluta sig samman i ovan beskrivna materialbolag. Savitt jag har kunnat utréna har dessa
bolag forblivit ensamma aktorer inom respektive produkttyp, nar det géller att tillhandahalla
system for insamling och atervinning av de aktuella produkterna (atminstone fran
konsumenter). Materialbolagen har darfor ett slags monopol pa dessa tjanster, pa vilka enligt
min mening tre huvudsakliga aspekter kan urskiljas: Producenterna har bara en (rimlig) aktor
att vanda sig till for att uppfylla sitt producentansvar. Vidare finns det endast en kopare av
tjansten att samla in det av konsumenterna lamnade materialet. Slutligen finns det for
atervinningsforetagen (ibland) endast en part som kan erbjuda insamlat material.
Konsekvenser av dessa forhallanden och rattsliga forutsattningar utreds mer i detalj nedan

framstallningen.

Utover dessa monopolliknande situationer, som hanfor sig till materialbolagets verksamhet,
kan sjélva bildandet av materialbolaget vara problematiskt ur konkurrenssynpunkt.
Materialbolaget sluter vertikala avtal med 6vriga aktorer. Samgaendet mellan producenter kan

ses som ett i huvudsak horisontellt avtal. Det ror sig vanligen om ett antal producenter

*'SOU 2001:102 s 128.
% Riksdagens revisorer rapport 1998/99:11 s
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och/eller branschféreningar som gar samman och genom bolagsordning, aktieagaravtal mm.
uppstaller verksamhetens regler och forfaranden. Nar konkurrenter pa detta satt samarbetar &r

det, fran konkurrensrattslig synpunkt, naturligtvis av stor vikt hur samarbetet utformas.

Jag har av utrymmesskal valt att inte narmare diskutera den horisontella aspekten pa
producentansvaret. Har kan dock ndmnas att en viktig faktor (naturligtvis) ar hur priset for
materialbolagets tjanster faststélls. Det lar vara vanligt forekommande att samma prislista
tillampas for samtliga produkter av visst slag oavsett vilka kostnader den enskilde
producentens produkter kan tankas fora med sig. Den som saljer produkter i en storstad borde
t.ex. ha mindre kostnader for insamling an den som séljer i glesbygd. Huruvida det ar
acceptabelt att pa detta satt likstalla en faktor av konkurrenters driftskostnader beror i sin tur
av den miljoréattsliga tolkningen av skyldigheterna enligt producentansvaret (om
producenterna &r skyldiga att erbjuda samma service” i landets alla delar eller ej). Helt klart
ar att samarbetet inom ramen for ett materialbolaget ter sig problematiskt ur
konkurrensrittsligt perspektiv, atminstone med ett mer formellt betraktelsesatt. Det ovan
namnda undantaget i den tyska konkurrenslagen har inforts framst med tanke pa forhallandet

producenter emellan. Mig veterligen har undantaget aldrig tillampats i praxis.

Konkurrensverket har vid upprepade tillfallen havdat att de “nuvarande atgarderna pa
kretsloppsomradet bor betraktas som experiment”. Enligt verkets mening behovs tid for att
narmare félja upp utvecklingen innan producentansvaret utvidgas till att omfatta allt fler
produkter. Det finns idag inte tillracklig kunskap om hur visionen om ett kretsloppssamhélle
kan nés pa effektivast mojliga satt.%* I direktiven till den tamligen aktuella 6versynen av hur
producentansvaret fungerat hittills ingick inte specifikt att underséka konkurrenssituationen i
producentansvarets foljd. I utredningen gors dock bedémningen dagens system med
monopoleffekter skulle kunna utgéra ett hinder sarskilt for atervinningsbranschens utveckling.
Det foreslas att regeringen inom nagra ar skall ge konkurrensverket i uppdrag att narmare
overse hur regleringen har fungerat hittills.®* Utredningen har i skrivande stund inte foranlett
nagon kand atgard eller reaktion fran regeringshall. En proposition pa kretsloppsomradet

forvantas dock komma nagon gang under 2003.

®1 Konkurrensverkets rapportserie 1998:1 s 129 f.
%2.S0U 2001:102 s 74 ff.
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Att marknaden inte tycks anta nagon mera dynamisk utveckling kan mojligen ocksa ha att
gora med kommunernas roll i sammanhanget. Det kan t.ex. vara svart att konkurrera for det
utomstaende foretag som 6nskar organisera insamlingen av ”producentansvarsavfall” i en
kommun, beroende pa att annat avfall maste insamlas av kommunen i enlighet med det
kommunala avfallsmonopolet for visst avfall (se ovan). Det kan da medféra stérre kostnader
att separat hamta det avfall som faller under producentansvaret, med resultatet att det
foretag/den forvaltning som skoter den vanliga insamlingen har en klar konkurrensfordel vid
upphandlingen. Som ndmnts ovan skulle kommunerna helst sjalva ta 6ver ansvaret for
materialinsamlingen. Kommunerna har aven uttryckt en preferens for att det endast bor finnas
en part att vanda sig till nar det galler fragor som har att géra med producentansvaret. | denna
uppsats avser jag dock inte att narmare undersoka de problem som uppstar till f6ljd av den —
av olika skél — fastlagda rollférdelningen mellan kommuner och producenter. Istallet vill jag
koncentrera mig pa de problem som sa att saga ligger hos marknaden ”i sig sjalvt”.

5.2. Forhallandet svensk och europeisk konkurrensrétt

Inom konkurrensratten existerar tva parallella regelsystem; dels utgér gemenskapens
konkurrensrétt direkt tillamplig ratt i Sverige, dels galler naturligtvis den svenska
konkurrenslagen. Samtidigt foljer det av allmanna gemenskapsrattsliga principer att
gemenskapsratt, nar sadan finns och ar tillamplig, har foretrade framfor nationell rétt. |
princip skiljs de bagge regelsystemen at genom regeln att gemenskapens konkurrensratt
endast befattar sig med konkurrensbegransningar som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna (art. 81 och 82 EG-férdraget). Eftersom kriteriet givits en extensiv tolkning

kravs emellertid inte mycket for handeln ifrga skall anses paverkad.®®

For syftet av den hér uppsatsen intresserar jag mig i forsta hand for utvecklingen inom
gemenskapens konkurrensratt. FOor det forsta ar det inte avsett att svensk konkurrensrétt rétt
skall skilja fran gemenskapsratten i nagot vasentligt avseende. Den svenska lagen bygger i allt
vasentligt pa gemenskapsratten, och for dess tolkning skall ledning hamtas fran
gemenskapens praxis.®* Det finns vidare goda skl att utg fran att samhandelskriteriet skall
anses vara uppfyllt nar det géller ev. konkurrensbegransning orsakad av ett system for

administration av producentansvaret. Det torde atminstone vara kommissionens uppfattning

% Bernitz, UIf: "Den svenska konkurrenslagen”, uppl. 1, Stockholm 1996, s 25.
% Bernitz, UIf: "Den svenska konkurrenslagen”, uppl. 1, Stockholm 1996, s 28.
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eftersom man i tre fall har initierat utredningar betraffande rent svenska insamlingssystem.
Dessa arenden har dock avslutats genom s.k. “comfort letters”.%> Nar samhandelskriteriet
uppfylls foreligger s.k. “dubbla sparrar”, saval svensk som gemensam konkurrensratt ar

tillamplig och gemenskapsratten ar éverordnad.

5.3. Tillgang praxis avseende producentansvarets insamlingssystem

Vad géller EG-réttslig praxis synes kommissionen ha dgnat mest uppmarksamhet at den tyska
marknaden, som aven far betecknas som den viktigaste avseende storlek och mogenhet.
Situationen pa marknaden har —enligt vad som framgar av besluten — bevakats under hela
1990-talet. Det system som byggts upp av den dominerande aktéren, "Duales System
Deutschland AG (DSD)” har undersdkts mycket noga, vilket slutligen resulterat i tva beslut.
Det forsta (DSD 1) avser det jag kallar den priméra marknaden — marknaden for erbjudande av
I6sningar av skyldigheterna enligt producentansvaret. | det andra (DSD I1) behandlas
situationen pa de 6vriga berérda marknaderna, insamlings- och atervinningsmarknaderna. For
andra lander finns beslut angaende systemen i Frankrike och Osterrike. Dessa senare beslut ar
dock i viktiga avseenden endast spegelbilder av de tyska besluten applicerat pa andra lander,
varfor de tva tyska portalfallen ar betydligt intressantare. | 6vrigt har kommissionen avskrivit
sex arenden genom s.k. “comfort letters”.Beslutet i DSD | har 6verklagats till
forstainstansratten och vantar i skrivande stund pa avgoérande. Det blir den forsta domen

avseende ifragavarande verksamhet. Ett interimistiskt beslut har dock kommit fran ratten.

Fran svensk sida finns enligt min utredning sex ursprungliga beslut fran konkurrensverket
avseende kollektiva insamlingssystem. Fem av dessa géller bildande av materialbolag av olika
slag och ett galler ett inkdpssamarbete med néra bindning till insamlingssystemet for
returpapper. Processuellt har samtliga beslut tillkommit efter ansdkan om icke
ingripandebesked enligt 20 § KL. Anmaélan till verket avser de konstituerande handlingarna
sasom bolagsordning, aktieagaravtal mm. Marknadsdomstolen har avgett dom i ett av dessa
fall men domen &r av mindre intresse for denna framstallning.?® Vad som kan noteras &r att
det finns betydligt fler samarbeten pa omradet &n vad det finns anmélda avtal. Vilka av

avtalen som kommit att anmélas till konkurrensverket tycks tdmligen slumpmassigt.

® Fallen Returpack-PET (COMP/D3/35.656 och COMP/D3/37.224), Returpack Aluminium (COMP/D3/35.658),
Returglas (COMP/D3/35.669).
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5.4. Relevanta marknader for bedomning av insamlingssystem

Den relevanta marknaden maste faststallas vid bedémning huruvida dominerande stallning pa
marknaden foreligger, samt vid faststallande av ett konkurrensbegrénsande avtals
(kvantitativa) markbarhet. Inblandade foretags marknadsandelar kan dven fa betydelse for
mojligheterna att erhalla undantag med héansyn till bestammelsen om att konkurrensen inte far
sattas ur spel for en ”...en vasentlig del av nyttigheterna...”. Hur den relevanta
produktmarknaden definieras ar viktigt eftersom materialbolag tenderar att ha ndrmast

monopolstallning om en snév definition anvands.

Det ar tydligt att faststallandet av relevant produktmarknad har varit en kalla till viss
forvirring i sammanhanget. Detta har férmodligen att géra med materialbolagens ganska
atypiska verksamhet samt, framfor allt, att de kan ségas utgdra noden i ett natverk av olika
aktorer. Vad &r egentligen materialbolagens produkt och vilka &r deras kunder? I ett flertal fall
har parterna menat att materialbolagets produkt utgérs av det insamlade, och ev. upparbetade,
restmaterial som bolaget (i vissa fall) séljer vidare.®” T.ex. skulle det svenska materialbolaget
for 33 cl glasflaskor med detta synséatt vara verksamt pa marknaden for dryckesbérare avsedda

for konsumenter, vilket ar en enorm marknad.

54.1. Den priméra marknaden

Numera torde sta helt klart fran praxis att det inte ar de produkter som saljs som far sagas
utgora materialbolagens "huvudmarknad”. Konkurrensverket har upprepade ganger fastslagit:
”| samarbetet framstér sjalva tillhandahllandet av retursystemet som det centrala...”.®® Det
ar i och for sig sant att vissa materialbolag har en verksamhet att salja material, men det &r
knappast den aspekten som framstar som malet med den totala verksamheten. De skall istallet
ses som en leverantOr av tjanster till de foretag som &r skyldiga ta hand om sina uttjanta
produkter. Det grundldggande syftet med bolagens bildande ar att uppfylla producenternas
skyldighet att atervinna produkter. Att materialbolagen darefter avyttrar materialet bér nog ses

snarare som en konsekvens av den huvudsakliga verksamheten.

 MD 1999:11.
57 Se t.ex. Konkurrensverkets beslut i drende 1412/93 samt drende 1471/93.
% Konkurrensverkets beslut i drende 1471/93 m.fl.
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Det svenska konkurrensverket har aldrig narmare gatt in pa den mer exakta omfattningen av
den relevanta marknaden i sammanhanget av insamling av producentansvarsbelagda
produkter. Pa europeisk niva har ar praxis emellertid lite mer utforlig pa denna punkt. |
portalfallet DSD I definierade kommissionen den relevanta produktmarknaden som
”...marknaden for system som medfor att foretag befrias fran skyldigheten att aterta och
&tervinna konsumentforpackningar.” ® Detta ar for 6vrigt det enda rattsfall dar kommissionen
mera i detalj har behandlat produktmarknadens omfattning. Definitionen i évriga fall tycks i

stort Overensstdmma med den som gors i DSD 1.

Det har inte gatt att finna nagra uppgifter pa vilka summor den totala marknaden i Europa
omsatter i dagslaget. Ovan har ndmnts att marknaden for omhéndertagandet av forpackningar
i Sverige omsatte ett minimum av 500 milj. kr ar 1999, vilket kan ge en bild av vilka summor
det ror sig om.” Dartill skall 1aggas 6vriga produkttyper (el-produkter, tidningspapper mm.)
och det faktum att Sverige utgor en liten delmarknad.

54.1.1. Avgransning mot andra marknader

Nagra iakttagelser kan goras betraffande den ovannamnda definitionen. Allmant vid
avgransning mot liknande produkter eller narliggande marknader géller att substituerbarheten
star i fokus. Produkter som for kunderna uppfattas som inbordes utbytbara tillhdr normalt

samma marknad.

Miljoréatten, d.v.s. lagstiftningen om producentansvar, kraver endast att de uttjanta
produkterna omhandertas pa nagot satt, men inte hur det utfors. Den enskilde producenten
skulle kunna organisera insamlingen sjélv, ev. med viss utomstaende hjalp. For atminstone en
del av producentkollektivet torde detta alternativ vara utbytbart mot méjligheten att ga med i
ett system. Anledningen till att detta alternativ uteslutits fran kommissionens definition synes
vara vissa detaljer i den tyska forpackningsforordningen som staller sarskilda krav pa den
producent som véljer att sjalv organisera insamlingen. Dessa krav medfor att alternativet med
egen insamling omojliggors for de alla flesta producenter. Det kan noteras att liknande krav
inte forekommer i den svenska lagstiftningen om producentansvar. Mot den bakgrunden

forefaller det rimligt att tdnka sig att en ndrmare beddmning av relevant produktmarknad i

% Kommissionens beslut DSD I, EGT nr L 166, 21/06/2001 s 0001, skl 80.
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Sverige skulle inkludera méjligheten till egna l6sningar fran producenternas sida. En annan
aspekt ar forstas att det av ekonomiska skal kan vara orealistiskt for manga producenter att

sjélva organisera insamlingen.

En ytterligare avgransning avser skillnaden mot mer traditionell avfallshantering. Marknaden
for drift av insamlingssystem i den nu diskuterade meningen anses ha uppstatt forst i samband
med producentansvaret uppkomst. De nya tjansterna, menar kommissionen i DSD I, har inte
sa mycket att géra med det tekniska utforandet av insamling och atervinning att géra, som
med organisationen av ett system som garanterar att producenternas uttjanta produkter tillvara
tas pa ett miljoriktigt vis. Marknaden for insamlingssystem &r darfor inte att se som en

utvidgning av den traditionella avfallshanteringsmarknaden, utan som en helt ny marknad.”

54.1.2. Geografisk utbredning

Den geografiska marknaden for kollektiva insamlingssystem har aldrig vallat nagra
svarigheter att faststalla. Marknaden har i samtliga fall ansetts vara begransad till den
ifragavarande staten, vilket formodligen mest har att géra med marknadernas faktiska
struktur. Den forhallandevis omogna marknaden for insamlingssystem tenderar att halla sig
inom respektive nationsgranser. Mig veterligen finns inget system som ar verksamt i flera
lander samtidigt. Darutover kan det papekas att regleringarna betraffande producentansvar
alltid ar nationella a&ven om de i vissa fall bygger pa EU-direktiv. Regleringarna i de olika
landerna innehaller vissa skillnader i de krav som stalls pa insamlingssystemen, vilket
kommissionen ocks& har konstaterat.”> Man kan anta att det rattsliga skillnaderna forsvarar for

den som vill bedriva verksamhet i flera lander samtidigt.

5.4.2. Berdrda marknader

Ovan antyddes att materialbolagen kan liknas vid noden i ett natverk av olika aktorer. | det
hér avsnittet skall de kontakter bolagen har med andra aktdrer &n producenterna behandlas,
d.v.s. framfor allt relationerna med insamlingsentreprendrer och atervinnare. Dessa kontakter

karakteriseras av att materialbolagen vanligen upptrader som kopare av insamlings-

"0 Se under avsnittet ”Systemens ekonomi”, 500 milj. kan betraktas som minimum eftersom den endast galler
materialbolagens intékter i form av férpackningsavgifter och bortser fran forsaljningsintakter.

"'DSD I, skal 78.

2 Kommissionens beslut Eco Emballage, EGT nr L 233, 31/08/2001, s 0037, skal 52.
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respektive atervinningstjanster. Den formen att bolaget séljer materialet till en atervinnare
forekommer dock ocksa. Fran praxis finns egentligen bara ett beslut dar dessa marknader
definieras i ndgon man, namligen det andra DSD-fallet fran december 2001.” Ovrig praxis
kan i och for sig ofta berora konkurrenssituationen pa dessa marknader, dock utan att klargéra

vad som egentligen ar den relevanta marknaden.

54.2.1. Marknaden for insamling och sortering

Nér det forst galler insamlingen definieras relevant produktmarknad i DSD 1l som
”marknaden for insamling och sortering av anvanda konsumentférpackningar hos privata
konsumenter” (fallet berdrde producentansvar for forpackningar).” Nagra kommentarer kan
goras betraffande denna definition. For det forsta utgor insamlingen och sorteringen av
materialet samma marknad (detta géller atminstone i Tyskland, men bedémningen torde bli
likartad i Sverige da sorteringen &ven har vanligen utfors av insamlingsentreprendren). For det
andra, och det &r den viktigaste avgransningen, utesluts den traditionella
avfallshanteringsindustrin fran den relevanta marknaden. Kommissionen anser inte att den
traditionella avfallshanteringen star for en tjanst som ar utbytbar med de tjanster som
insamlare av "producentansvarsavfall” maste erbjuda. Nar producentansvar infordes skapades
i sjdlva verket en helt ny marknad, innebarande att olika material maste hamtas avskilt fran
andra och darefter ocksa sorteras ytterligare. Just sorteringen av materialet kraver betydande

investeringar av insamlingsentreprendren, vilket anfors som ett skl att skilja marknaderna at.

Den tredje detaljen som bor noteras i kommissionens definition ar att insamlingen av avfallet
fran privata konsumenter utgor en separat marknad jamfort med insamling fran industri och
foretag. Skélen hértill anfors framst vara de annorlunda logistiska forutsattningarna for
insamling fran foretag, samt att det vanligen galler andra typer av forpackningar. | geografiskt
hénseende beddéms marknaden for insamling och sortering vara begransad till det nationella
territoriet av samma sk&l som marknaden for insamlingslésningen i sig var begransad till detta

omrade.

Det vore forhastat att utga ifran att insamling av material i alla lagen utg6r en egen marknad

jamfort med andra transporttjanster. De beslut som kommissionen avgjort galler endast

3 Kommissionens beslut DSD 1, EGT nr L 319, 04/12/2001, s 0001.
" DSD I, skal 87.
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insamling av konsumentférpackningar och det framgar att just sorteringsfunktionen utgor en
viktig detalj vid avgransning av marknaden. Det finns dock situationer dér ingen sortering av
materialet ar nddvandig fran insamlarens sida. Vidare kan de logistiska forutsattningarna vara
helt annorlunda an for insamling av konsumentforpackningar, vilket ar en verksamhet som
utmarks av en mycket stor mangd mindre upphadmtningsplatser. For vissa produkter, t.ex. s.k.
EPS-material, finns bara ett mindre antal upphamtningsplatser. Skulle man bortse fran
sortering och “konsumentnara” insamling bestar insamlingsentreprendrens tjanst egentligen
endast i att transportera material/produkter fran punkt A till punkt B. | ett sadant lage finns det
anledning att anta en mycket vidare marknadsdefinition som innefattar transporttjanster i
stort, varvid materialbolagen skulle sta for en mycket liten marknadsandel pa koparsidan och
darmed inte heller omfattas av de sarskilda skyldigheter enligt konkurrensratten som aligger

en aktor med dominerande stéllning.

5.4.2.2. Atervinningsmarknaden

| praxis saknas annu sa lange ndgon narmare bedémning av hur den relevanta marknaden bor
avgransas avseende atervinningsmarknaden (eftersom det i forsta hand ar materialbolagets
forehavanden som &r intressanta ur konkurrensréttslig synpunkt kan det dven vara relevant att
tala om marknaden for erbjudande av obearbetat material). Det kan noteras att det fran |
DSD Il konstaterar kommissionen endast att atervinning av skilda material uppenbarligen far
anses utgora olika marknader.” Det &r férstds mycket stor skillnad p& att &tervinna papper och
att atervinna t.ex. aluminium. Formodligen &r det inte alldeles slumpmassigt att
atervinningsmarknaden inte har blivit foremal for samma ingdende granskning som 6vriga
marknader. Det forefaller namligen troligt att den relevanta produktmarknaden inte bor
definieras lika snavt som insamlingsmarknaden i det avseendet att atervinningsforetagen inte
endast ar hanvisade till att atervinna material relaterat till producentansvaret, och i synnerhet

inte till ett visst materialbolag.

Ett foretag som exempelvis &r inriktat pa att ta emot uttjanta stalprodukter kan ta emot
metallforpackningar fran ett materialbolags system. Men det kan &ven kdpa uttjanta
stalprodukter direkt fran industrin eller material som hamnar i de kommunala

avfallssystemen; produkterna ar utbytbara. Materialbolagen uppnar darfor sannolikt ofta inte

S DSD II, skal 98.
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nagon kraftigt dominerande stallning i forhallande till atervinningsforetagen. Det finns

undantag till detta, t.ex. returpapper.

Savitt galler den geografiska marknaden foreligger troligtvis inte samma nationella
begransning som for systemen och for insamlingen. Sjalva upparbetningen av materialet &r
inte foremal for lika omfattande reglering i de nationella lagarna om producentansvar som de
ovan berdrda verksamheterna. Det &r ett faktum att atminstone viss export av insamlat
material sker fran Tyskland.”® Férmodligen méste den relevanta marknadens granser istéllet
manga ganger definieras utifran vad som &r ekonomiskt I1onsamt med hansyn tagen till
transportkostnaderna. Insamlat ramaterial kan vanligen karaktariseras som “bulkgods” med
lagt foradlingsvarde. Att transportera materialet till en mer avlagset liggande
atervinningsanlaggning bor darfor ofta vara ekonomiskt orimligt. Bedémningen varierar

naturligtvis fran material till material.

5.4.3. Ytterligare marknader av intresse

De tre marknader som har beskrivits &r de enda som har definierats av
konkurrensmyndigheterna i beslut. Detta hindrar emellertid inte att ocksa andra marknader

paverkas av de avtal och forfaranden som tillampas inom ett insamlingssystem.

For det forsta paverkas den marknad pa vilken producenterna ar verksamma. Nér det galler
relevant marknad ar det dock inte troligt att nagon djupare analys behéver foretas. Normalt
sett maste det vara uppenbart att producenterna, nar de utgdrs av samtliga eller de flesta

vikigare aktorer i branschen, uppnar en mycket stor marknadsandel narmast oavsett hur den

relevanta marknaden definieras i detalj.

Enligt min mening skulle det kunna vara motiverat att rdékna med ytterligare en marknad i
vissa fall. Avtalskonstruktionerna mellan atervinnare och materialbolag varierar som
beskrivits fran fall till fall. Atminstone i Sverige forekommer det att materialbolaget anses ha
kvar aganderéatten till materialet genom hela processen, varvid bolaget ifrdga kommer att
agera som forsaljare av upparbetat sekundart material pa en marknad med olika industrier som
kopare. | dessa fall maste enligt min mening ytterligare en marknad definieras och avgransas:

marknaden for upparbetat (till skillnad fran obearbetat) material av olika slag. Ur ett
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internationellt perspektiv tycks det dock knappast alls forekomma att materialbolaget

upptrader som séljare av de upparbetade materialet.

5.4.4. Sardrag for de relevanta marknaderna

Nagra aspekter av allman betydelse for den konkurrensréattsliga bedomningen av
insamlingssystemen kan lyftas fram. En faktor jag tror ar av betydelse géller det faktum att vi
har att gora med en helt ny marknad som uppstar i Europa i producentansvarets foljd.
Marknaden har dnnu inte funnit nagra helt fasta former utan kan i viss man ségas befinna sig
pa ett experimentstadium jamfort med vad som kan forvantas i framtiden. Kommissionen har
i ett tidigt skede velat bromsa de tendenser till monopolisering som finns idag. Vi kan utga
fran att marknaden idag omsétter mangmiljardbelopp och &r snabbt vaxande. Efter hand som
systemen for insamling etableras i samtliga EU-lander 6kar materialbolagens omsattning. |
Sverige har den totala mangden insamlat material i samhallet mer an dubblerats sedan

producentansvaret infordes.’’

Ett sérdrag for den priméra marknaden &r vidare att det krdvs mycket stora initiala
investeringar for att kunna komma igang med verksamheten. Infrastruktur i form av ett nat
med insamlingsbehallare maste byggas upp pa en tillrackligt stor del av den relevanta
marknaden for att det skall bli intressant for producenter att ansluta sig till systemet. Med
ekonomisk terminologi kan det uttryckas som att utbudssidan pa marknaden kannetecknas av
betydande skal- och synergieffekter med foljden att mindre aktérer pa marknaden har svart att
uppna kostnadseffektivitet. Kraven pa investeringar &r i sig en form av hinder for
marknadsintrade och det foljer av allman konkurrensrétt att sadana hinder ar ett kriterium for
att faststalla dominerande stallning p& marknaden.” Férutom de direkta kostnaderna for
uppbyggnad av systemen torde det dven finnas vissa réttsliga hinder, &ven om detta hinder
inte ndmns i praxis. For iordningstallandet av en upphamtningsplats krévs bygglov enligt
plan- och bygglagen och det kan diskuteras hur stor beredvillighet kommunerna skulle visa
ambitionen att bygga alternativa upphamtningsplatser vid sidan av de redan existerande.

Mojligheten att ta del av existerande infrastruktur skulle kunna behéva regleras pa liknande

"% Skriftlig fréga E-2909/00 fran Erik Meijer (GUE/NGL) till kommissionen, 14 september 2000.
7'SOU 2001:102, s 91.
"8 Se t.ex. Korah, Valentine: "EC Competition Law and Practice”, s 89.
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satt som skett pa de europeiska telemarknaderna. Tillgangen till infrastrukturen berérs vidare i
avsnitt 7.3.2.

Forutom tamligen kraftiga hinder fo6r marknadsintrdde kdnnetecknas den primdra marknaden
av att det finns en aktér med marknadsandelar som narmar sig 100 %. | det enda tillgangliga
beslut vari en uppskattning av marknadsandelar har foretagits antogs huvudaktdrens andel av
marknaden ligga "klart 6ver 80 %”.” Det handlar darfér manga ganger om mycket starkt

dominerande foretag.

DSD I, skal 95.
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Kapitel 6 Konkurrensrattens tillamplighet pa producentansvarets
insamlingssystem

| kapitel 3 ndmndes vissa mojligheter i konkurrensratten att ta h&nsyn till andra krav &n de
som géller uppnaendet av maximal konkurrens. Materialbolagen bedriver onekligen en
verksamhet som skiljer sig en del fran normalt kommersiellt foretagande bade vad galler
rattsliga krav och syfte med verksamheten. Jag skall i detta kapitel undersoka vilka

implikationer detta forhallande kan anses fa for bolagens konkurrensréttsliga stallning.

6.1. Producentansvarets betydelse vid tillampning av konkurrensrétten
6.1.1. Svensk praxis

| konkurrensverkets beslut betraffande insamlingssystem har fragan om konkurrenslagens
tillamplighet behandlats relativt utforligt. Som tidigare namnts aterfinns producentansvarets
materiella reglering i férordningar, och inte i sjalva miljébalken. Den detalj att den narmare
regleringen harror fran regeringen och inte riksdagen torde sakna betydelse for fragan
huruvida samarbetet bor ses som en ofrankomlig foljd av lagstiftning. Konkurrensverket har

menat att ”En s&dan forordning &r att se som ett utflde av en av riksdagen beslutad lag”.®

| férordningarna om producentansvar anges, som beskrivits ovan, en skyldighet att ta emot
och "hantera” en viss andel av produkterna miljomassigt riktigt, och det definieras vem
skyldigheten ligger hos. Inget sédgs dock om pa vilket satt och under vilka former hanteringen
skall ske. Samarbete i form av materialbolag kan darfor inte anses vara en direkt och
tvingande foljd av regleringen rérande producentansvar. Fran lagens synvinkel kan

producenterna organisera insamlingen i stort sett hur som helst, sa lange insamlingsmalen nas.

Denna slutsats behover dock inte utesluta att samarbetet likval ses som en ofrankomlig foljd
av lagstiftningen — alltsa en i lagstiftningen icke avsedd, men i praktiken helt nédvandig,
effekt av lagen. | den svenska praxis som finns har konkurrensverket ansett det vara fallet. |
ett avgorande fran 1998 lamnade verket icke-ingripandebesked da de tva helt dominerande
tillverkarna av s.k. EPS-forpackningar bildade ett materialbolag for att uppfylla kraven enligt

forpackningsforordningen. Betraffande KL:s tillamplighet kom verket fram till att samarbetet

8 Konkurrensverkets beslut, arende 1134/96.
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som sadant inte kunde angripas med stod av KL eftersom det ansags vara en ofrankomlig
foljd av lagstiftningen och forpackningsférordningen. Som stod for slutsatsen anfordes bl.a.
det satt varpa producentbegreppet definierats. Eftersom, forutom tillverkare och importorer,
aven aterforsaljare ar ”"producenter” i lagens mening kunde situationen uppkomma att flera
foretag var ansvariga for en och samma produkt. Om samverkan i ett sadant fall inte &gde rum
var risken for missbruk av systemet uppenbar, enligt verket.® I detta sammanhang skall dven
namnas tva beslut fran konkurrensverket avseende dryckesforpackningar; 33 cl glasflaskor
respektive aluminiumburkar. | bagge dessa fall ansags samarbetena i sig vara en ofrankomlig
foljd av lagstiftningen.®

Det bor tillaggas att &ven om samarbetet i ett materialbolag i sig ar tillatet enligt svensk
praxis, kan enskilda avtalsvillkor och évriga forfaranden inom ramen for systemet anda bli
foremal for provning enligt KL.

6.1.2. Europeisk praxis

| de beslut som &nnu sa lange finns fran kommissionen behandlas inte det faktum att
bedémningen influeras av miljorattsliga skyldigheter som en sjalvstandig punkt.
Kommissionen tar inte heller uttryckligen stéllning till den 6vergripande fragan om
samarbetets allmanna lamplighet ur konkurrenssynpunkt, utan inriktar sig istallet sig pa de
enskilda avtal och forfaranden som materialbolagen tillampar i sin verksamhet. Tystnaden
betraffande samarbetenas existens som sadan far dock tolkas som ett medgivande av det
nddvandiga med ett relativt omfattande samarbete producenter emellan for att hantera kraven
enligt producentansvaret, vilket i sig ar en sorts medgivande av att sjélva grunden for
samarbetet inom ett materialbolag far ses som en helt nddvandig konsekvens av lagstiftningen
om producentansvar. | annat fall ter det sig svart att forklara att kommissionen inte narmare
granskar de grundlaggande skalen till att konkurrenter alls sluter sig samman i ett timligen

omfattande samarbete.

Aven om kommissionen i likhet med konkurrensverket tycks acceptera samarbetet i sig utan
vidare blir bolagens narmare villkor och forfaranden foremal for ingaende konkurrensrattslig

granskning. I vilken man paverkas da denna prévning av att verksamheten ifraga till stor del

81 Konkurrensverkets beslut i arende 1134/96
8 Konkurrensverkets beslut i drendena 1471/93 samt 1412/93
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kan anses vara styrd av respektive lands miljoratt? En analys av fallen ger ett tdmligen klart
svar pa fragan: i den utstrackning en aktors agerande kan anses vara betingat, eller patvingat,
av nationell lagstiftning om producentansvar, kan agerandet inte anses strida mot
konkurrensratten. Foretaget maste dock tydligt kunna visa att foreligger en direkt och
tvingande plikt bakom handlandet for att en konkurrensbegrénsning skall kunna godtas. | de
delar som avtal och forfaranden motiveras utifran miljorattsliga grunder foretas en tamligen
strikt proportionalitetsbedémning redan vid fragan huruvida en konkurrensbegransning

foreligger eller ej.

| DSD-fallet argumenteras bl.a. med pastaendet att systemets utformning &r nédvandig med
hénsyn till den tyska forpackningslagen. Kommissionen lagger i beslutet ner avsevard mdda
och argumenterar utforligt for att visa att tysk miljoratt i sjalva verket inte alls innehaller vad
DSD pastar. Kommissionen konkluderar slutligen "Det ar saledes inte bestammelserna i
forpackningsforordningen som har gett upphov till DSD:s missbruk av dominerande stéllning.
Kommissionens beslut tvingar inte DSD att bryta mot forpackningsférordningens

bestammelser.” %

6.2. Konkurrensratten ej tillamplig beroende pa verksamhetens sarskilda
syfte

Mojligen ar det inte sjalvklart att ur konkurrensrattsligt hanseende jamstélla driften av ett
insamlingssystem med normal affarsverksamhet. | kapitel 2 ndmndes att EG-rattslig praxis
synes ge mojlighet till undantag fran konkurrensratten for verksamheter med sarskilda
allmannyttiga syften. Enligt &tminstone en bedomare borde denna praxis, som géller
kollektivavtal, kunna éverféras till driften av insamlingssystem.®* Aktorerna har ett tydligt
allmannyttigt andamal: att genom inréttande av system praktiskt realisera malsattningarna for
producentansvaret. | svensk tillampning av konkurrensratten synes det aldrig ha varit aktuellt

att narmare resonera kring verksamhetens inriktning i sammanhanget av KL:s tillamplighet.

Av Albany-fallet framgar att det maste réra sig om en reell konflikt mellan de olika
malsattningarna for att en intresseavvagning skall kunna bli aktuell. Fragan huruvida tanken

pa att bygga upp landsomfattande insamlingssystem star i reell konflikt med malséttningen

% DSD I, skl 142.
8 Se Hans Vedder i "Competition Law, Enviromental Policy and Producer Responsibility”.
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om god konkurrens eller e later sig knappast besvaras kort. Hur som helst &r det antagligen
rimligt att argumentera for att en konflikt liknande den i Albany-fallen féreligger aven

betraffande producentansvarets insamlingssystem.®

I Albany menade domstolen vidare att fordraget uttryckligen uppmuntrar till kollektiva
I6sningar pa arbetsmarknaden. Fordraget innehaller inte nagon bestammelse som kan sagas
uppmuntra till att 16sningar pa miljoomradet skall ske pa nagot sarskilt satt (annat an att vissa
principer sdsom fororenaren-betalar ar att foredra). Visserligen maste bestammelserna om
kollektiva forhandlingar pa arbetsmarknaden betecknas som tamligen vaga (sociala stadgan
samt davarande 118 b), men det tycks dnda som att bestimmelsernas existens har varit
avgorande for domstolens beslut att undanta kollektivavtalen ifraga fran konkurrensrattens
tillampning. Min bedémning ar darfor att en analogi till rattslaget pa kollektivavtalsomradet
betraffande producentansvarets insamlingssystem ter sig vansklig. | befintlig praxis har

kommissionen inte tagit hansyn till de namnda fallen.

6.3. Kommentar till konkurrensrattens tillamplighet pa
producentansvarets insamlingssystem

Fragan huruvida verksamhet till foljd av producentansvaret bor behandlas pa samma satt som
normal affarsverksamhet &r en karnfraga och tycks genomsyra all konkurrensrattslig
behandling av insamlingssystemen. Principregeln att ett konkurrensbegransande samarbete
undantas fran konkurrensrattens tillampning i den man samarbetet orsakas av bakomliggande

miljoratt, kan uppfattas som tdmligen sjalvklar.

Konkurrensverket har alltsa bedomt att samarbeten i materialbolag ar en "ofrankomlig foljd”
av producentansvaret och detsamma far kommissionens (tysta) bedémning ségas vara.
Myndigheterna undersoker istéllet de enskilda delarna av det dvergripande samarbetet for sig
och skillnaden ligger narmast i vilken grad av noggrannhet som undersékningen féretas med,
samt hur stora kraven som stélls pa att ev. konkurrensbegransningar kan motiveras direkt och
obetingat utifran miljoratten (vilken grad av kausalitet som kravs). En jamférelse ger vid
handen att kommissionen for en striktare linje harvidlag &n vad som varit fallet i

hittillsvarande svensk praxis.

% Vedder, s 71.
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For svenska forhallanden ar det synnerligen svart att besvara fragan om hur nara
producenterna maste samarbeta for att uppfylla miljorattens syfte, beroende pa att det svenska
producentansvaret har utformat i sa allmanna ordalag. Detta forhallande kan & andra sidan
indikera att det finns betydande frihet for foretagen att agera pa ett satt som inte ar
konkurrensbegransande. Naturvardsverket skriver i en rapport att det torde vara orealistiskt att
varje producent sjilv organiserar atertagandet av sina varor. Aven om det pastaendet tas for
sanning kan jag tanka mig lésningar som ar mindre langtgaende &n de nuvarande. Vissa
aspekter pa vad miljoratten kraver av producenterna kommer att diskuteras narmare i kapitel
7.

6.4. Okade mojligheter att erhéalla undantag till foljd av miljosyftet

Mojligheten till undantag fran forbudet mot konkurrensbegransande avtal regleras i artikel 81
(3) EGF respektive 8 § KL. Den svenska formuleringen éverensstdammer ndrmast helt med
den i fordraget. For att undantag skall beviljas maste avtalet uppfylla fyra kriterier, varav det
kanske viktigaste ar att samarbetet skall anses kunna bidra till tekniskt eller ekonomiskt
framatskridande. Vidare kravs att konsumenterna tillforsakras en skélig del av vinsten som
uppstar, att samarbetet inte gar langre an vad som ar nodvandigt for att uppna malen
(proportionalitetskravet) samt att foretagen inte ges mojlighet att satta konkurrensen ur spel

for en vasentlig del av nyttigheterna ifraga.

6.4.1. Svensk praxis

Det finns endast ett fatal fall dar konkurrensverket har haft anledning att bedéma huruvida
undantag bor beviljas i ssmmanhanget av producentansvar eller ej, och i endast ett av dessa
fall har det bedomts huruvida miljovinsterna kan medtagas i den “ekonomiska” bedémningen.
Fallet ifraga géller att skogsindustrierna startat ett inkdpssamarbete for returpapper. Verket
skriver: "I forevarande fall ar en central aspekt samarbetets effekter pa atervinningen av olika
typer av returpapper. Den nuvarande miljolagstiftningen syftar till att minska effekterna pa
miljon av vissa produkter som konsumeras i samhéllet. En viktig metod for att uppna detta ar
att skapa system som mojliggor atervinning sa att dessa utnyttjas istéllet for att belasta

miljon.” Sa langt ar resonemanget helt klart. Verket fortsatter: ”Sadana positiva effekter for
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miljon som en samlad och val fungerande insamlings- och atervinningsverksamhet bor leda

till, ar foljaktligen att se som positiva ur ett samhallsekonomiskt perspektiv.”®

| det enda fall dar svenska myndigheter berort fragan om miljovinster p.g.a. systemen
besvaras alltsa fragan med att dessa bor tas med i den konkurrensrattsliga bedémningen. |
brist pa andra kallor torde man darfor fa utga fran att ev. miljovinster 6kar mojligheterna att
erhalla undantag. Betraffande motiveringen till beslutet kan det noteras att resonemanget inte
ar helt enkelt att folja. Konstaterandet att miljolagarna stravar efter att minska produkters
miljopaverkan leder till slutsatsen att det &r samhallsekonomiskt 16nsamt med ifragavarande

atervinningssystem.

Forutom ekonomiska fordelar har konkurrensverket berort det fjarde kriteriet for undantag i 8
8§ KL; att avtalet inte far ge de berérda foretagen mojlighet att satta konkurrensen ur spel for
en vasentlig del av nyttigheterna ifraga. Verket anvéander vid upprepade tillfallen foljande
formulering: ”Vid en sammantagen bedémning och med beaktande av att ett retursystem av i
huvudsak den omfattning som det férevarande far anses utgéra en ofrankomlig féljd av lag
finner konkurrensverket att samarbetet inom retursystemet inte ger de berérda foretagen

mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av nyttigheterna ifraga...”.%’

Enligt min mening kan det &ven har pastas att logiken i resonemanget ar nagot marklig;
eftersom ett retursystem i huvudsak &r nédvandigt till foljd av lagen, kan féretagen inte sétta
konkurrensen ur spel. Som jag ser det dkar inte konkurrensmojligheterna som en foljd av
retursystemets nodvandighet. Det ar tydligt att p. 4 har framstatt som ett hinder och att, vid ett

"normalt” avtal, hade det aterstaende konkurrensutrymmet ansetts vara alltfor litet.

Jag staller mig aningen fragande till verkets sétt att hantera fragan. Resonemanget gor att
fragan om de miljorattsliga skyldigheterna och det allmannyttiga syftet tillats genomsyra alla
stadier i bedomningen. Det vore tydligare att forbehalla dessa faktorer till bedémningen av
konkurrensréttens tillamplighet eller bedémningen av om det alls foreligger en
konkurrensbegransning. Om materialbolaget ifraga verkligen var bundet till ett visst
forfarande av miljoratten skulle det inte ens blivit aktuellt att undersoka forutsattningarna for

undantag.

% Konkurrensverkets beslut, arende 1210/93.
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6.4.2. Europeisk praxis

I hittillsvarande praxis rérande materialbolag och insamlingssystem har kommissionen i ett
fall haft anledning att ta stéllning till om undantag kan beviljas, namligen i DSD IlI.
Beddmningen avsag narmare bestamt materialbolagets exklusiva avtal med
insamlingsentreprendrerna. Betraffande mojliga ekonomiska framsteg konstaterades att
avtalet utgjorde en del i ett stérre system som syftande till att genomféra Tysklands och
gemenskapens miljopolitik. Denna politik syftar till att sakra en hog niva pa miljoskyddet.
Bl.a. pa denna grund ansags det ifragavarande avtalet medféra ekonomiska framsteg.
Dérutover berdrs miljosyftet &ven vid bedémningen géllande att konsumenterna skall
tillforsakras en skélig del av den vinst som uppstar genom de ekonomiska framstegen. Denna
bedémning innebér inga svarigheter: eftersom vinsten bestar i forbattrad miljo kommer alla

automatiskt fa del av den.

Liksom vid svensk praxis verkar de storsta svarigheterna ha uppstatt vid tillampning av p. 4
om att konkurrensen inte far séttas ur spel for en vasentlig del av nyttigheterna ifraga. | denna
del begrénsar kommissionen sin argumentation till att enbart avse konkurrenssituationen och
bortser fran andra, allménna dvervaganden. Kommissionen argumenterar omfattande for att
lyfta fram dels aterstaende konkurrensmajligheter, dels sadana séardrag for marknaden som
gor att det oavsett ifragavarande avtal ar svart att uppna ett helt tillfredsstallande
konkurrenslage pa den ifrdgavarande marknaden (vilket kan ses som hansynstagande till
specific market features”, jfr. avsnitt 3.4.). Slutligen konkluderar kommissionen att
konkurrens pa marknaden &r "mojlig” och att det finns “realistiska” mojligheter for

konkurrenter att intrada p& marknaden.®

Kommissionen far darmed anses ha bedomt att det ifragavarande avtalet inte gav inblandade
foretag "mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av nyttigheterna” trots att
materialbolaget, sdsom kdpare, stod for en marknadsandel i narheten av 100 %. Detta
konstaterade leder i sin tur till att den ifrdgavarande konkurrensbegransningen inte kan ha
ansetts vara av sa allvarlig karaktar att konkurrensen “sattes ur spel” (det forelag atminstone
potentiell konkurrens).

8 Konkurrensverkets beslut, drende 1471/93, se dven drende 1412/93 dar samma formulering anvandes.
8 DSD 11, skal 176.
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Kapitel 7 Konkurrensregler avseende producentansvarets
insamlingssystem

Mot den bakgrund som givits hittills i framstallningen avser jag i detta kapitel att nd&rmare
diskutera vilka konkurrensrattsliga regler som kan tdnkas galla for driften av verksamheter i
producentansvarets foljd. Jag har namnt att insamlingssystemen &r komplexa foreteelser och
det vore en omojlighet att konkurrensréttsligt beskriva alla aspekter av verksamheten. Har
kommer regler beskrivas som enligt min mening ar av storst intresse och for vilka det finns

tydligast stod for i praxis.

7.1. Producentens betalningsskyldighet kopplas till anvédndning av ett
varumarke

Inom konkurrensratten ar forhallandet mellan konkurrens och immateriella réttigheter en
allman fraga av stor betydelse. Det handlar, mycket kortfattat, om att finna en lamplig balans
mellan intresset av starka rattigheter till skydd for det intellektuella kapitalet samt intresset av
dynamiska och konkurrensutsatta marknader. Problematiken har dven kommit upp i

sammanhanget av producentansvarets genomférande.

7.1.1. DSD-fallet

Fallet berér den priméara marknaden pa vilken materialbolag erbjuder producenter tjanster.
Den relevanta marknaden som "marknaden for system for insamling och sortering av anvanda
konsumentférpackningar hos privata konsumenter i Tyskland”. DSD var ensamt om att
besitta ett system for dessa tjanster som téckte hela Tyskland. Den konkurrens som fanns
bestod framfor allt av nagra regionala I6sningar av mindre betydelse. Det ansags klarlagt att

DSD genom detta hade en dominerande stallning pa den relevanta marknaden.

| DSD:s avtal med forpackningsproducenterna reglerades avgiftens storlek efter antalet
forpackningar som producenten mérkte med det registrerade varumérket ”Der Griine Punkt”.
Vad producenterna betalade var i sjalva verket en licensavgift for ratten att anvanda
varumarket, varigenom de befriades fran det egna insamlingsansvaret. Den valda
avtalskonstruktionen ansags av kommissionen medféra vissa negativa konsekvenser ur
konkurrenssynpunkt. Den producent som av nagon anledning nskade losa insamlingen pa

egen hand eller genom ett annat materialbolag &n DSD pa en del av marknaden, exempelvis
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en delstat, sttte pa den del svarigheter. Om producenten distribuerade férpackningarna éver
hela Tyskland (vilket de allra flesta gjorde) skulle en sarskild forpackning behéva tillverkas,
vilken skulle behdva distribueras med egen distributionskanal till det omrade dar producenten
anvande en annan l6sning &n DSD. Den 6kade kontroll av varuflddet som skulle behdvas kan
antas fora med sig 6kade administrationskostnader. Detta alternativ var naturligen ekonomiskt
och logistiskt ogynnsamt. Det andra alternativet skulle vara att anvanda samma forpackning
som pa 6vriga marknaden och betala avgifter till DSD for anvandning av ”Grona punkten”,

trots att DSD:s system inte togs i bruk for vissa forpackningar.

Fler situationer an den namnda kan beskrivas dar producenter moter svarigheter i handelse av
att de skulle vilja anvanda nagon annan l6sning &n DSD:s. Enligt kommissionen liknade de
faktiska effekterna av avtalet i hog grad ett exklusivitetskrav, med hansyn tagen till
marknadsomsténdigheterna. Genom att gora det ekonomiskt orimligt for producenterna att
utnyttja flera system samtidigt ansags DSD utestanga konkurrenter fran att intrada pa
marknaden. Vart att notera i sammanhanget ar dven att utestangande forfaranden torde fa
sarskilt stor effekt pd marknaden for insamlingssystem, med hansyn till de naturliga
intradeshinder som foreligger pa denna marknad. Kommissionen beslutade mot denna
bakgrund DSD inte fick krava avgifter for de forpackningar som kunde visas blev

omhandertagna pa annat satt, oaktat att dessa forpackningar marktes med DSD:s varumarke.

Det nu namnda leder till att den rattsliga bedémningen utmynnar i 6vervaganden rérande
skyddet av varumérket "Der Griine Punkt” kontra inresset av att producenter har ett reellt val
mellan olika system sa att forutsattningar for konkurrens skapas. Jag avser inte narmare ga in
pa den immaterialrattsliga delen av fragestallningen. Beslutet har verklagats och vantar i
skrivande stund pa avgorande av forstainstansratten. | ett interimistiskt beslut menade
forstainstansratten att avgorandet kravde omfattande varumarkesréattslig analys. Vid ett forsta

paseende framstod emellertid DSD:s invandningar som uppenbart obefogade.®

7.1.2. Kommentar

Beslutet i DSD | kan tyckas ge ett svagt skydd at varumarkesratten, da det trots allt innebér att
foretag kommer kunna forse sina forpackningar med annans varumarke utan att som brukligt

betala licensavgift. Méjligen finns det rent av risk att varumarkets betydelse eroderas nér
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forpackningarna i vissa situationer inte skall lamnas i DSD:s behallare utan till en annan
systemoperator. Jag tror ett viktigt skl till den relativt harda linjen ar att kommissionen velat
stoppa ett potentiellt hot mot det fria varuflodet pa den inre marknaden. Det & mycket vanligt
med flersprakiga forpackningar pa marknaden, eftersom det ar ekonomiskt och logistiskt
fordelaktigt att kunna anvanda samma forpackning i t.ex. Tyskland, Frankrike, Italien mm.
Séadana forpackningar maste da markas med ”Der Griine Punkt” for distributionen i Tyskland.
Det vore helt orimligt att erlagga licensavgifter for samtliga forpackningar oavsett var de
hamnar. Och dven om foretaget i efterhand har mgjlighet att visa att bara en del av
forpackningarna distribuerades i Tyskland vore det ett sorts forsvarande av varuflédet dver

granserna.

Det nu refererade beslutet kan sagas ha bekréftats genom det i manga avseende parallella
fallet Eco Emballage®. Féretaget Eco Emballage &r innehavare av licensen for anvandning av
"Gréna punkten” pa den franska marknaden (Point Vert). | beslutet kom kommissionen
visserligen fram till slutsatsen att foretaget inte gjorde sig skyldigt till missbruk av
dominerande stallning. Den slutsatsen kom emellertid forst sedan Eco-Emballage gjort
ataganden snarlika de forelagganden som kommissionen tidigare hade meddelat i DSD |I.
foretagets tjanster for en majoritet av sina forpackningar.®* Sannolikt kan vi utgd frén en
rattsregel med inneborden att materialbolag med dominerande stallning inte kan tillatas

koppla producenternas betalningsskyldighet till anvandningen av ett visst varumarke.

7.2. Fragan om kontrollen 6ver materialet

| avsnittet om insamlingssystemens organisation berdrdes fragan om vilken aktoér som har
bestammanderatt dver materialet i processens olika steg. Det konstaterades ocksa att i Sverige
anses det vara forbjudet att bedriva insamling utan uppdrag fran producent. Dessa fragor skall

hér belysas ur ett konkurrensréttsligt perspektiv.

Det handlar om vilken aktér som kan bestdmma 6ver materialet i processens olika steg; vem
som far samla in, vem som avsatter det till atervinnare och vem séljer det upparbetade

materialet. Situationen ser olika ut for de olika materialslagen beroende pd materialets vérde,

8 |nterimistiskt beslut den 15 nov. 2001 i mal T-151/01 R, DSD mot Kommissionen.
% Kommissionens beslut Eco-Emballage, [2001] EGT nr L 233 s 37.
° Eco-Emballage, skal 61 j.
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marknadens struktur och materialbolagets agerande. | Sverige far endast producenter/
materialbolag organisera insamlingen. | vissa fall behaller bolaget bestammanderatten genom
hela processen. Savitt jag har kunnat fa information om agerar atminstone materialbolagen
inom foljande materialslag som saljare av upparbetat material pa den svenska marknaden:
tidningspapper, plastforpackningar, dryckesforpackningar av aluminium, EPS-forpackningar

(frigolit) samt glasforpackningar.”

Det ar en rimlig utgangspunkt att konkurrensen forsamras nar det endast finns en saljare pa
marknaden av insamlat material, istéllet for om insamlingsentreprendrerna séljer materialet
vidare for atervinning. Detsamma galler nar materialbolaget behaller dganderatten till det

upparbetade materialet, jamfort med om de olika atervinnarna hade séalt materialet vidare.

En vidare aspekt géller foretag som anvander upparbetat material i sin produktion, men som
inte dr att se som producenter i producentansvaret mening. Om dessa foretag dessutom
konkurrerar med materialbolagets dgare kan det av naturliga skél finnas ett intresse fran
materialbolagets sida att inte leverera till det utanforstaende foretaget. * Det forefaller
olampligt att vissa foretag har kontroll dver forséljningen av en produkt som konkurrenter

behdver i sin produktion.

7.2.1. Svensk praxis

Mest aktuell har fragan om tillgang till materialet varit inom omradet for returpapper, vilket
aven ar det omrade dar fragan kommit upp till konkurrensrattslig bedémning.
Pappersproducenternas samarbete har bedomts i tva arenden hos konkurrensverket, varav ett
avser samarbetet inom Pressretur AB och ett avser en parallellt verkande inkOpsorganisation,
IL Returpapper AB.% Fragan om tillg&ng till materialet berordes framst i det férstnamnda.
Pressretur AB dgs av de storre skogsforetagen. Bolaget hdvdar ensamratt (dganderatt) till det
av hushallen aterlamnade returpapperet och ar huvudman for sa gott som all insamling och
forséljning av detta papper pa den svenska marknaden. Till saken hor att det finns féretag som
behdver returpapper i sin produktion men som inte &r att se som producenter i

producentansvarets mening (och som darfor star utanfor samarbetet i Pressretur).

%2.30U 2001:102 s 100 ff., s 122 och s 170.
% Konkurrensverkets rapportserie 1998:1 s 76.

% Konkurrensverkets beslut, dnr 1528/94 (Pressretur) samt, 1210/93 (IL Returpapper).
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Konkurrensverket hyste i beslutet farhagor for att dessa foretag skulle fa svarare att fa tillgang
till returpapper. | det s.k. "konsortialavtalet” mellan Pressreturs dgare fanns ocksa en
bestdimmelse med innebérden att insamlat material i forsta hand skulle erbjudas

agarforetagen.

Verket lamnade icke-ingripandebesked for samarbetet. Detta besked lamnades dock forst
sedan &gareforetagen garanterat att utomstaende forbrukare av returpapper skulle erbjudas
leveranser samt, pa krav fran konkurrensverket, tillsatt en styrelseledamot i Pressretur med
uppgift att bevaka utomstaende foretags intressen. Efter namnda atgarder konkluderade verket
att ”...leveranserna till utanforstaende foretag garanteras i en utstrackning som far anses

tillfredsstallande.”.®®

7.2.2. Europeisk praxis

Kommissionen har betraktat fragan om kontroll 6ver materialet med storre stranghet. Pa den
stora tyska marknaden har det tidigare fungerat sa att insamlarna, fastan de betecknades som
"agare”, inte haft ndgon bestammanderatt 6ver materialet utan istallet varit skyldiga att
kostnadsfritt dverldmna det till en utsedd garantigivare”. Forfarandet bedémdes av
kommissionen utgdra en otillaten konkurrensbegransning i det att insamlaren forhindrades att
sjalvstandigt soka upp den atervinnare som kunde erbjuda bast villkor. Forpliktelsen innebar
ett alltfor stort ingrepp i den forpliktade partens kommersiella frihet.% I beslutet diskuterades
inte fragan om det eventuellt kunde finnas en ensamratt for materialbolaget DSD att sta for
insamlingen. Fragan var ej heller intressant, eftersom det d&ven om insamlarna far
marknadsfoéra materialet fritt &r DSD som star som huvudman for insamlingsdelen. Utan att
narmare ga in pa den tyska regleringen av producentansvaret, ar det i vart fall klarlagt att
andra system (i den man de finns) har full frihet att organisera insamling utom DSD:s

kontroll.

| det franska systemet har insamlingsentreprendrerna (de lokala myndigheterna) mojlighet att
sjalva salja materialet till marknadspris, ett system som naturligen inte bemottes med nagra
invandningar. | det dsterrikiska ARA-fallet (som ar det senaste) accepterade kommissionen

emellertid en 16sning som i mycket paminner om den som tidigare tillimpades pa den tyska

% Konkurrensverkets beslut, drende 1528/94, s 16.
% DSD I, skal 47.
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marknaden.®” De 6sterrikiska insamlarna erhéll aldrig aganderétt till materialet utan var
forpliktade att lamna det till en nagon av handfull foreningar med uppgift att sta for
atervinningen. Jag ar oséker pa den bakomliggande orsaken till detta stallningstagande. Det
stammer inte sarskilt val 6verens med vad kommissionen uttalat i en arsrapport om
konkurrenspolitiken; namligen att man avser utga fran principen om ”Free marketing of

secondary material”.”

7.2.3. Vidare kommentar och diskussion

Viss kritik kan riktas mot den relativa mildhet konkurrensverket uppvisat i fragan om
tillgangen till svenskt returpapper. Jag skall i detta avsnitt diskutera frdgan om kontrollen 6ver

materialet mot bakgrund av den praxis som utbildats i Sverige och internationellt.

7.2.3.1. Monopol pa svenska marknaden

Genom beslutet i Pressretur har det skapats ett monopol pa forsaljning av svenskt returpapper;
det finns endast en svensk séljare av materialet ifraga. Det bor betonas att detta monopol
skiljer sig fran de faktiska monopol som uppstatt pA marknaden for organiserande av
insamlingssystem. Ett produktmonopol saknar de sarskildheter som galler pa marknaden for
insamlingssystem sasom de logistiska nackdelar existensen av ett flertal insamlingssystem
kan fora med sig. Samhallet ar, som ovan namnts, sannolikt pa vag mot en utveckling dar
ocksa uttjanta produkter har ett betydande ekonomiskt vérde; hanteringen och kontrollen av
dessa produkter kommer att fa allt stérre betydelse. Nu har forvisso miljoratten (i form av
avfallsregleringen) kanske inte fullt ut anpassat sig efter detta, vilket emellertid borde fa
konkurrensmyndigheterna att lagga an storre energi pa att skapa effektiva, konkurrensutsatta

marknader.

Det dr inte svart att tanka sig att ett monopol av namnt slag skulle kunna fa effekter for
utanforstaende foretags mojligheter att kopa in insamlat material t.ex. gallande snabbhet pa
leveranser samt , inte minst, vilket pris som utkréavs. Enligt en senare rapport fran
konkurrensverket lar det ocksa — dven efter de namnda besluten - ha forekommit inom

branschen att utanforstaende foretag haft svarigheter att f& leveranser av returpapper.” Vad

" Kommissionens beslut ARA, EGT nr C 252, 19/10/2002 s 0002.
% XX XI:st Report on Competition Policy, 2001, s 26.
% Konkurrensverkets rapportserie 1998:1 s 76.
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som talar for att beteendet skulle kunna accepteras ar att marknaden for returpapper &r nagot
mindre bunden av nationsgranserna an vad som galler for 6vriga materialslag. Verket har
visserligen faststéllt att den geografiska marknaden utgors av Sverige, men import av

utlandskt returpapper forekommer och priserna ar tamligen jambordiga.'®

7.2.3.2. Orsakas det svenska monopolet av miljoratten?

Den andra fragan som bor stallas i ssmmanhanget ar om ensamrétten innebér, eller bor
innebara, att materialbolaget kan kontrollera materialets flode genom processen fran borjan
till slut? Forutsatter ensamratten till insamling dven ensamrétt till atervinning och/eller
forsaljning? Personer verksamma i branschen har fragat sig nar i processen avfallet upphor att
vara avfall och blir en produkt, vilket kan ses som samma fraga ur ett miljorattsligt perspektiv.
Enligt min mening ar det mahanda inte helt fruktbart att forsoka teoretisera kring vad som ar
avfall och inte. I vart fall nar malet om fungerande konkurrens &r hotat ar det givande att
anlagga ett mer funktionellt, &ndamalinriktat, betraktelsesatt. Man borde kanske istéllet fraga
sig vilka inskrankningar i konkurrensen som &r absolut nédvéndiga for att sakerstélla

miljorattens efterlevnad.

Det ar svart att spekulera i om miljorattens intentioner kan uppfyllas dven utan producenternas
ensamratt till insamlingen. Och lagstiftningen &r hur som helst tamligen klar i fragan, ett
funktionellt betraktelsesatt far inte innebara tolkning contra legem. Ensamratten galler dock
endast transport av avfallet, d.v.s. insamlingsdelen. Fragan om ensamratten bor utstrackas till
att avse all vidare befattning med avfallet/materialet krdver en viss undersokning av

miljorattens syften.

| de europeiska regleringarna om producentansvar laggs skyldigheten att sta for ett
miljomassigt riktigt omhandertagande av de uttjanta produkterna pa producenterna.
Skyldigheten &r straffsanktionerad. | samtliga regleringar finns mojlighet att genom
anslutning till ett system befria sig fran skyldigheten. Ett exempel ar artikel 4 i den franska
forpackningsférordningen som anger att "tillverkare” kan vélja mellan att ansluta sig till en
organisation eller att sjalv atervinna. Istallet skall systemoperatoren kunna garantera
skyldighetens uppfyllande. Detta ar precis vad som &r materialbolagets prestation i

forhallande till sin avtalspartner, producenten; att garantera att skyldigheten uppfylls pa ett

100 K onkurrensverkets beslut, arende1210/93.
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korrekt satt. Vidare har materialbolagen alltid (savitt jag vet) en skyldighet under lag att
rapportera till myndigheterna hur arbetet framskrider. De skall kunna redogéra for mangden

material av olika typer som ateranvants, materialatervunnits etc.

De namnda skyldigheterna ger enligt min mening upphov till vissa legitima intressen.
Materialbolaget behdver ges mojlighet att tillse att det ar fraga om ett seriost foretag som star
for atervinningen och att atervinning faktiskt sker. Det skulle vara svart for materialbolaget att
gentemot anslutna producenter kunna garantera tjanstens kvalitet om insamlaren kunde
avsatta materialet hos vem som helst. Materialbolaget har ett tydligt behov av att fa vetskap
om vem som star for atervinningen. Vidare maste bolaget ha en rétt till insyn i
tillvagagangssattet for atervinningsprocessen, i vart fall fraga om vilken metodik som
anvands, i syfte kunna fullodigt rapportera till myndigheterna om utvecklingen i
producentansvarets praktiska tillampning. | 6vrigt har jag svart att se nagra legitima intressen

av kontroll Gver atervinningen fran materialbolagets sida.

Ar det for att garantera dessa intressen nodvandigt att materialbolaget behaller den
kommersiella rétten att férfoga 6ver materialet genom processen? | DSD |1 forbjods
materialbolaget att tillampa en modell dar insamlarna endast kunde véanda sig till vissa av
materialbolaget utsedda “garantigivare”. Istallet accepterades ett forfarande dar insamlarna
kunde vanda sig till den atervinnare som dnskades (den som ger bast villkor). Insamlaren och
atervinnaren var dock skyldiga att uppratta en plan for hur redovisningen av hur hela
processen gar till. Denna plan maste dven erhalla materialbolagets godkannande.'®* En
I6sning av beskrivet slag garanterar for materialbolaget att det finns en utarbetad plan for
dokumentation av hela processen och man forefaller erbjudas en tillracklig grad av sékerhet

for att de miljorattsliga forpliktelserna faktiskt uppfylls.

Nér det sedan galler processens sista steg; avsattning av det upparbetade materialet, har det
savitt jag kanner till aldrig pastatts att materialbolagen har ett legitimt intresse av att kunna
kontrollera denna del. Det ar dven svart att se vad det skulle vara for intressen. Miljorattens
och materialbolagens intresse ligger i att ett miljomaéssigt riktigt omhandertagande av
materialet sker. Nar det intresset garanterats ar det enligt min mening rimligt att

konkurrensrattens intresse av fria, dynamiska marknader far goras gallande.

01 BSD 11, skal 50.
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7.2.3.3. Representerar materialbolagen alla producenter?

Det bor noteras att ensamratten till transport av avfallet tillkommer producenterna. |
regleringen av producentansvaret ndmns inget om hur producenterna skall utféra insamlingen
av de uttjanta produkterna. Nu har det 16sts sa att de flesta producenter gatt samman i
materialbolag och delegerat ensamrétten till dessa. VVad hdnder om en eller flera producenter
inte ansluter sig till materialbolagets system utan uppdrar direkt at en insamlingsentreprenor
att omhanderta en kvantitet som motsvarar producentens/producenternas produktion? Jag
kommer inte forsoka besvara denna miljorattsliga fraga, utan konstaterar endast att den ar av

vikt for konkurrenssituationen i sammanhanget.

7.3. Avtalen med insamlingsentreprendrer

Avtalen med insamlingsentreprendrerna ar ett av de viktigaste avtalen i ett insamlingssystem.
Avtalen tycks alltid utga fran ett av materialbolaget framtaget standardavtal. Mot bakgrund av
foregaende avsnitt ar forstas fragan om kontrollen éver materialet en mycket viktig aspekt i
avtalen med insamlingsentreprendrerna. | detta avsnitt begrénsas dock framstallningen till att
avse regleringen av sjalva tjansten som materialbolaget koper av entreprenéren, d.v.s.

insamling och sortering.

7.3.1. Exklusivitet och kontraktstider

Det foljer av allman konkurrensrétt att ett foretag med dominerande stéllning har sérskilda
skyldigheter avseende relationerna med underleverantérer m.fl. Avtal som innebér att ett

foretag ges exklusiva territoriella rattigheter maste kunna motiveras objektivt.

7.3.1.1. Fallet DSD Il

De konkurrensrattsliga villkoren fér materialbolagets relationer till insamlingsentreprendrerna
behandlas utforligast i det andra DSD-fallet. Verksamheten avsag insamling och sortering av
konsumentforpackningar fran hushallen, och den relevanta marknaden definierades dven helt
enligt dessa ramar. Materialbolaget DSD var den i allt dominerande kOparen av dessa tjanster.
DSD hade delat in Tyskland i ca 550 insamlingsomraden och i vart och ett av dessa utsags

efter upphandling en entreprendér med ensamratt att svara for insamling av forpackningar
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inom ramen for DSD:s system. | de ursprungliga avtalen, nar systemet byggdes upp, atog sig
insamlarna att svara for uppbyggnad av insamlingsinfrastruktur och sta for sorteringen.
Kontraktens langd uppgick till omkring 15 ar. Fragan var huruvida det var forenligt med
konkurrensratten att ett foretag med dominerande stallning utsag exklusiva insamlare for sa

lang tid.

Kommissionen noterade att insamlarnas atagande nédvandiggjorde mycket stora investeringar
i form av infrastruktur for insamling samt, i synnerhet, sorteringsanlaggningar.
Investeringarna kravde en relativt lang kontraktstid i syfte att insamlarna skall ha tillrackligt
incitament att genomfora dem. Det fanns inte heller nagot att invanda mot ensamrétten i sig,
men mojligen hade nédvandigheten av lang kontraktstid verdrivits. Efter ingdende
ekonomisk analys av de nddvéndiga investeringarna kunde kommissionen konstatera att det i
normalfallet endast torde vara nédvandigt med en kortare kontraktstid for att erhalla

aterbaring pa investeringarna. Kontraktstiden borde snarare vara omkring 11 ar i detta fall.

7.3.1.2. Svensk praxis

Fran svensk praxis kan inledningsvis noteras att marknaden for insamlingstjanster aldrig har
berdrts som en egen marknad. | besluten har den relevanta marknaden alltid definierats som
"tillhandahallande av retursystem for produkten X”, med forbiseende av att flera andra
marknader direkt berdrs av systemet. Hur insamlingstjanster anskaffats har dock likvél

behandlats, dock endast i korthet som en del av ”6évriga forfaranden”.

Konkurrensverket har inte vid nagot tillfalle forbjudit ett visst forfarande eller annars haft
nagra mer konkreta synpunkter pa materialbolagens relationer till insamlarna. I fallet
Pressretur AB var omstandigheterna lika dem i DSD 1l i s&@ matto att det rorde sig om
insamling vid ett stort antal konsumentnara upphamtningsplatser. Av beslutet framgar endast
att upphandling i konkurrens generellt sker” for respektive kommun och denna del av
verksamheten berors ej vidare. | "EPS-fallet” menar verket att det torde rdra sig om ett
normalt upphandlingsforfarande och att inget framkommit som tyder pa att det skulle vara
diskriminerande. I det nyligen avgjorda drendet SVEP-Retur AB hade konkurrensverket inget

att erinra mot materialbolagets avsikter att uppdra at en rikstackande entreprendr att svara for
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all insamling i landet av ensilageplast for jordbruket.'® Konkurrensverket kommer inte i
nagot fall in pa fragan hur langa kontraktstider som kan tankas vara acceptabla utifran

konkurrenshansyn.

7.3.1.3. Kommentar

En forsta anmarkning skall goras i det att svensk praxis ocksa i denna fraga tycks ha intagit en
relativt mild hallning angaende kraven pa materialbolagens upphandling av tjanster, jamfort
med den kommissionen uppvisar. Slutsatsen maste emellertid nyanseras genom iakttagandet
att det formodligen géller sarskilt langtgaende krav for aktorer verksamma pa omradet for
producentansvar for forpackningar, sasom DSD. Inget av de svenska besluten galler insamling
av forpackningsmaterial ("EPS-fallet” galler visserligen en typ av forpackningar, men fran
storforbrukare och utan sortering). Den avgodrande skillnaden ligger i att det egentligen bara ar
forpackningsmaterial som behodver sorteras av insamlaren, vilket i enlighet med

resonemanget om relevant marknad gor att marknaden kan definieras snavt.

Nar det galler kontraktstider bor det poangteras den tid pa omkring 11 ar som accepterades i
det tyska fallet inte pa nagot satt representerar vad som ar tillatet under normala
omstandigheter. Den langa tiden accepterades endast eftersom det vid tiden for avtalens
ingaende var fraga om att bygga upp helt ny infrastruktur for en ny marknad, ett ansvar som
med den valda modellen foll pa insamlingsentreprendrerna. Nar det initiala skedet Iamnas
maste kontraktstiderna sannolikt vara betydligt kortare. Enligt foretradare for kommissionen

kan normalt sett inte kontraktstider langre an tre r anses vara rimliga.*®®

7.3.2. Kontroll éver infrastrukturen mm.

Ytterligare nagra aspekter i avtalsrelationen materialbolag - insamlare skall beréras. Ovan har
anmarkts att utbudssidan pa marknaden kannetecknas av betydande skal- och synergieffekter.
Ett sarskilt inslag for de kollektiva insamlingssystemen ar darfor fragan om tillgang till
infrastrukturen for insamling (galler i princip natet av behallare for olika materialslag). Denna
fraga galler sarskilt producentansvaret for forpackningar som kraver ett speciellt finmaskigt

nat av mottagningsplatser.

102 K onkurrensverkets beslut, drende 46/2002.

193 Tal av Jean-Francoias Pons, vice generaldirektdr konkurrensdirektoratet, Madrid 20 september 2001.
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| avtalen med insamlingsentreprenérerna hade DSD infort en klausul med innebdrd att tredje
part endast fick utnyttja DSD:s nat av behallare efter godkannande fran DSD. Enligt
kommissionens mening utgjorde en sadan klausul under radande marknadsomstandigheter en
otillaten konkurrensbegransning. Som skal anfordes att den enda reella mojligheten for
konkurrenter att ta sig in pa marknaden vore att utnyttja det redan existerande natet. Genom
mojligheten att blockera andra aktorers tillgang till infrastrukturen skapades ett nara nog
absolut hinder for intrade pa den nationella marknaden. Kommissionen medgav att vissa
organisatoriska bekymmer kunde antas uppsta om andra materialbolag utnyttjade samma
behallare som DSD. Sammanfattningsvis menade kommissionen dock att dessa bekymmer

inte var storre an att de kunde dvervinnas.*®

Vi har ovan konstaterat att det inte finns nagot hinder i sig mot att materialbolaget ger
exklusivt forordnande till en insamlare. Man kan fraga sig vad som galler for ensamratter i
motsatta riktningen d.v.s. att insamlaren atar sig att inte foreta insamling for nagon annan
organisator av insamlingssystem, alltsa konkurrenter till materialbolaget. Det torde félja av
allman konkurrensritt att foretag med dominerande stallning maste iaktta stor forsiktighet
med dylika ensamrattsklausuler. Aterigen har fragan behandlats i det andra DSD-fallet. Av
fallet framgar att den ensamrattsklausul till forman for DSD som anvandes inte kunde
accepteras. Det skulle vara ett allvarligt hinder for potentiella konkurrenter till DSD att ta sig
in pa marknaden om de insamlingsféretag som béast kunde branschen var uppbundna i

tamligen langa kontrakt till DSD.

7.4. Avtalen med atervinnare

Liksom i insamlingsavtalen ar en av de viktigaste aspekterna i ett atervinningsavtal hur
kontrollen av materialet har fordelats. Jag har redogjort for att det finns olika modeller att
hantera aganderétten till materialet och att det ar diskutabelt huruvida det alls finns nagra
tungt vagande skal till att materialbolagen skall inga avtalsrelationer med atervinnare. Fran
konkurrenssynpunkt &r det med stor sannolikhet lampligast att insamlingsentreprenérerna
saljer till atervinnaren, eftersom alternativet med materialbolaget som saljare innebér att det

uppstar en kraftigt dominerande aktor pa utbudssidan pa marknaden for insamlat material

104 DSD 11, skal 176.
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7.4.1. Om atervinningsavtal sluts

Om ett materialbolag upptrader som séljare av (obearbetat) material torde allménna
konkurrensréttsliga regler avseende foéretag med dominerande stéllning galla. Det bor dock
paminnas om att materialbolag inte nddvandigtvis kan anses inneha dominerande stallning pa
marknaden for uttjant material, aven i det fall da materiabolaget &r ensam aktor pa
systemmarknaden (se ovan avsnitt 5.4.2.2., bolaget blir dock ensamt om att erbjuda just fran
producentansvaret harrérande material). Om dominerande stallning foreligger ar kraven pa
materialbolaget i denna del inte specifika for sammanhanget av insamlingssystem utan bor
istallet i stort sett sammanfalla med vad som allmént aligger en séljare med stark

marknadsposition vad galler exklusivitet, bindningsklausuler mm.

Lite annorlunda &r laget da materialbolag sluter ramavtal med atervinningsforetag i syfte att
insamlingsentreprendrerna skall kunna lamna det insamlade materialet till foretaget ifraga,
sasom ar fallet i det Gsterrikiska ARA-systemet. Det kan tyckas som att denna modell strangt
taget inte skiljer sig fran modellen dar materialbolaget upptrader som séljare av materialet,
bolaget styr anda vem som far tillgang det. Skillnaden ligger i att materialbolaget i princip kan
sluta en obegransad mangd ramavtal med atervinningsforetag. Den enskilde
insamlingsentreprendren har méjlighet att vélja den av de kontrakterade atervinnarna som
erbjuder bast villkor. Huruvida forfarandet ar konkurrensbegransande eller ej beror i mycket

pa hur det tillampas.

| DSD I1 erholl materialbolaget tillstand att fortsatta tillampa denna modell for materialet plast
(vars marknad &r speciell p.g.a. av materialets laga varde). Villkoret var att materialbolaget
skulle anvanda sig av helt 6ppna, objektiva och icke diskriminerande kriterier vid valet
huruvida "garantiavtal” skulle slutas med en &tervinnare.'® I princip skulle materialbolaget
vara skyldigt att sluta avtal med alla foretag som uppfyllde kriterier for riktig atervinning,
rapportering till myndigheterna mm. Pa sa satt skulle viss dynamik pa marknaden kunna
garanteras trots den valda avtalsmodellen. Slutsatsen som kan dras av de tyska och
osterrikiska fallen &r att “garantiavtal” med atervinningsforetag kan tillatas om de sluts efter

Oppna, objektiva kriterier.
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Kapitel 8  Slutsatser

I inledningen stalldes fragan huruvida det forekommer konflikter mellan miljoratt och
konkurrensrétt eller ej. Enligt min mening kan den fragan besvaras bade jakande och nekande.
Konflikter kan sagas forekomma eftersom det hander att malséttningen om effektiv
konkurrens far sta tillbaka for att gynna miljoméassiga malsattningar. Detta framgar av saval
konkurrensmyndigheters uttalade policy som praxis i enskilda fall. Vi har ocksa kunnat se att
regelverket om producentansvar har genomforts pa ett satt som atminstone inte kan betraktas
som helt tillfredsstallande ur konkurrenssynpunkt. Det kan & andra sidan havdas att det inte ar
fraga om nagon egentlig, dkta, konflikt. Saken blir inget problem eftersom miljovinster
jamstalls (och borde enligt detta synséatt jamstallas) med andra fordelar sdsom
teknikutveckling eller effektiv distribution. De konkurrensproblem som anda uppstar &r
mojligen inte framtvingade av miljoratten utan beror, med detta synsatt, snarare pa att

inblandade parter inte givit tillracklig uppmarksamhet till konkurrensdimensionen.

Vilken tolkning som har mest fog for sig gar knappast att saga. Klart &r att konkurrensratten
har vissa mekanismer for att inkorporera miljointresset i den konkurrensrattsliga
beddémningen. | princip kan ett beteende som betingas av bakomliggande miljératt undantas
fran konkurrensréattens tillampning enligt saval svensk som europeisk réatt. | praktiken torde
det dock snarare bli fraga om att bedoma vilka delar i ett forfarande som ar absolut
nodvandiga med hansyn till miljoratten, &n att fran borjan gora klart att t.ex. ett helt samarbete
mellan foretag ar “immunt” mot konkurrensrattens forbud. Ett avtals miljémassiga syfte kan
troligen inte medfora att avtalet i sin helhet redan pa den grunden anses undantaget fran

konkurrensratten.

Det finns vidare goda mdéjligheter att inom ramen for undantagsbeddémningen enligt artikel
81.3 EGF resp. 8 § KL beakta de positiva effekter ett samarbete kan ténkas ha for miljon. |
befintlig praxis ar det ocksa undantagsmojligheten som har kommit att anvandas for att

godkanna miljoavtal med konkurrensbegrénsande inslag. Konkurrensmyndigheterna har en
positiv installning till anvandande av principen att férorenaren betalar. Det forefaller darfor

logiskt att betrakta miljovinster som en sorts ekonomisk vinning, och féljaktligen finns

105 BSD 11, skal 74.
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mojlighet att erhalla undantag dven for konkurrensbegransande avtal om de kan tankas
medfora miljévinster. Fran en mer strikt rattslig synpunkt kan det vara svart att komma
forbi” 81.3. p.4, sarskilt for branschomfattande 6verenskommelser pa miljoomradet. Enligt
min mening ger dock hittillsvarande praxis inte vid handen att godkénnande av sadana

miljoavtal skulle krava att rattsligt tveksamma resonemang anvandes.

Dessa allmanna principer kan appliceras pa producentansvaret. Fororenarna (producenterna)
har byggt upp insamlingssystem och det torde inte vara kontroversiellt att pasta att dessa
system ibland innehaller konkurrensbegransande inslag. Dessa konkurrensbegransningar har i
de allra flesta fall kunnat accepteras med hénsyn till miljorattens effektiva genomférande,
eller med héansyn till de miljévinster systemen kan tankas féra med sig. Miljoratten far dock
inte anvandas som en ursékt for att inféra kraftigare konkurrensbegrénsningar &n vad som &r

absolut nddvéandigt.

Den konkurrensréttsliga beddmningen av ett insamlingssystem i allmanhet och dess
nodvandighet utifrdn miljoratten i synnerhet, ar forknippad med vissa sarskilda svarigheter.
En sorts slutsats kan s&gas vara att det ar en mycket omfattande operation att fullédigt bedéma
och beskriva ett insamlingssystems konkurrenspaverkan. Det ror sig inte om nagon
enkelriktad trafik av produkter utan om ett komplext natverk. Atminstone fem relationer bor
beddmas: Materialbolagets relationer med andra materialbolag, insamlingsentreprendérer samt
atervinnare. Samarbetet inom materialbolaget &r dessutom av intresse for relationen
producenter emellan. Vidare kan det vara nddvéndigt att bedéma hur marknaden for
upparbetat material ser ut: upptrader materialbolaget direkt som séljare av upparbetat

material, ar det i sa fall nodvandigt och vilka konsekvenser far det pa den marknaden?

For svensk del har producentansvaret reglerats tamligen faordigt vilket har resulterat i vissa
oklarheter rérande producenternas miljorattsliga skyldigheter. Dessa oklarheter har ocksa fatt
aterverkningar pa den konkurrensréattsliga bedémningen. Exempel pa sadana fragor ar vad
som &r den egentliga omfattningen av producenternas ensamrétt och om materialbolagen
verkligen kan sdgas representera samtliga producenter. For ndrvarande tycks den
konkurrensrattsliga bedémningen utga fran att materialbolagen har ratt att styra processen i

den utstrackning som dnskas.
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| det tyska exemplet har producentansvaret givits en betydligt mer utforlig reglering. Det &r
darfor lattare att konstatera huruvida en konkurrensbegrénsning ar betingad av miljoréatten
eller ej. En ytterligare skillnad mellan svensk och europeisk ratt pa omradet &r lite mer
kontroversiell. Det forefaller dock som att kommissionen rent allmént har tillampat
konkurrensreglerna med storre stranghet &n vad som varit fallet i svensk praxis. Det har kravts
tydligare bevis for att en viss I6sning ar nédvandig enligt reglerna om producentansvar.
Mojligen kan skillnaden delvis hanforas till att de miljorattsliga spelreglerna pa den svenska
marknaden inte ar helt klara och att de inblandade aktdrerna darfor fatt storre frihet att 16sa
uppgifterna efter basta formaga. Det kvarstaende intrycket ar dock att provningen i Sverige
skulle kunna goras nagot mer ingaende for att tacka samtliga aspekter och halla samma niva

som den som sker enligt EG-ratten.
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Kommissionens beslut

Kommissionens beslut CECED, EGT nr L 187, 26/7/2000 s 0047

Kommissionens beslut DSD |, EGT nr L 166, 21/06/2001 s 0001

Kommissionens beslut Eco Emballage, EGT nr L 233, 31/08/2001, s 0037

Kommissionens beslut DSD I, EGT nr L 319, 04/12/2001, s 0001

Kommissionens beslut ARA, EGT nr C 252, 19/10/2002 s 0002

Konkurrensverkets beslut

Konkurrensverkets beslut, drende 1210/93
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Konkurrensverkets beslut, &rende 1412/93
Konkurrensverkets beslut, drende 1471/93
Konkurrensverkets beslut, &rende 1528/94
Konkurrensverkets beslut, drende 1134/96
Konkurrensverkets beslut, &rende 46/2002

Domar fran Marknadsdomstolen

MD 1999:11

Ovriga domar

Kammarratten i Jonkoping, dom i mal nr 4734-1995, 1996-03-22
Ovriga kallor

Intervjuer med tva personer verksamma inom atervinningsindustrin
Kommissionens pressmeddelande 1P/00/48 11 februari 2000

Tal av Jean-Francoias Pons, vice generaldirektor konkurrensdirektoratet, Madrid 20

september 2001 (hamtat fran kommissonens hemsida www.europa.eu.int)
Skriftlig fraga E-2909/00 fran Erik Meijer (GUE/NGL) till kommissionen, 14 september 2000
Konkurrensverkets remissvar pa SOU 2001:20, dnr 2001/1432

Kommunfdrbundets remissvar pa SOU 2001:102, dnr 2002/0423

74



75



