Sammanfattning C-377/20-1

Mal C-377/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
29 juli 2020

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

21 maj 2020
Klagande:
Servizio Elettrico Nazionale SpA
ENEL SpA
Enel Energia. SpA
Motpart:

Autorita Garante'della.Concorrenza e del Mercato

Saken‘idetsnationella malet

Tre,6verklaganden som har ingetts till Consiglio di Stato med yrkande om &ndring
av tre‘domar varigenom Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio har
faststallt ett beslut i vilket Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (den
italienska konkurrensmyndigheten, nedan kallad myndigheten) har slagit fast att
klagandena har missbrukat sin dominerande stallning i den mening som avses i
artikel 102 FEUF.

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Tolkningen av unionsrétten, i synnerhet artikel 102 FEUF, med stéd av artikel 267
FEUF
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)

2)

3)

4)

5)

Kan beteenden som ger uttryck for missbruk av dominerande stallning i sig
vara fullt lagliga och d& kvalificeras som “missbruk” med hédnsyn tagen till
enbart deras  (potentiella)  konkurrensbegransande  effekter  pa
referensmarknaden, eller maste de aktuella beteendena for att utgora
missbruk av dominerande stéllning &ven tillskrivas ett specifikt inslag av
olaglighet som bestar i att “andra konkurrensmetoder (eller -medel)”
tillampas 1 stillet for de “normala”, och pa grundval av vilka kriterier kan
gransen mellan “normal” och ”snedvriden” konkurrens faststillas i det
sistndmnda fallet?

Har lagstiftningen om pafoljder for missbruk till syfte. att, maximera
konsumenternas valfard, med den féljden att domstolarna ska faststélla den
sankning av valfarden som har skett eller riskerar att ske, eller har
lagstiftningen om paféljder for overtradelser avi konkurrensreglerna i sig
som malsattning att bevara marknadens kohkurrensstruktur, fomatt undvika
att det uppstar koncentrationer av ekenomisk, makty som under alla
omstandigheter ska anses vara skadliga for samhallet?

| fall av missbruk av dominerande, stallning,som bestari att det dominerande
foretaget har forsokt att forhindra att, konkutrrenterna behaller eller utokar
sina marknadsandelar, ska da det dominerande foretaget anda beredas
tillfalle att styrka att dess beteende ~%&ven om det pa ett teoretiskt plan kan
ha en konkurrenshegransande, effekt — i praktiken inte har varit
konkurrensskadligtpochyska artikelh102 FEUF, om fragan besvaras jakande,
inom ramen for provninghav huruvida det ar fraga om atypiskt missbruk
genom utestdngande“atgarderytolkas pa sa satt att myndigheten &r skyldig att
noga beddma de‘ekonomiska analyser som har ingetts av foretaget angaende
det undersokta beteendets<aktiska formaga att utestanga konkurrenterna fran
marknaden?

Ska missbruk, aw,dominerande stéllning enbart prévas med utgangspunkt i
dess)\effekter (inbegripet potentiella effekter) pa marknaden utan att alls
beaktandet deminerande foretagets subjektiva motiv eller kan faststallandet
av att, detfinns ett konkurrensbegransande syfte utgdra en parameter som
(aven ensam) kan anvandas for att prova om det dominerande foretagets
beteende utgdr missbruk, eller kan faststallandet av det subjektiva rekvisitet
enbart anvandas for att alagga det dominerande foretaget bevisbordan
(foretaget maste saledes styrka att dess beteende inte har haft nagon
utestdngande verkan)?

Om flera foretag 1 samma koncern har missbrukat sin dominerande stéllning
kan det da antas att aven Ovriga koncernforetag har medverkat till
overtradelsen, aven om de inte har gjort sig skyldiga till ndgot missbruk —
med den foljden att tillsynsmyndigheten endast behdver styrka ett medvetet
parallellt beteende, om an utan inslag av samordnat forfarande, som har
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uppvisats av foretagen i den koncern som sammantaget har en dominerande
stallning — eller maste myndigheten (pa samma satt som nar det géller
forbud mot konkurrensbegrédnsande samverkan) under alla omstandigheter
styrka, dven genom indirekt bevisning, att det foreligger en konkret situation
med samordning och medverkan mellan de olika féretagen i koncernen med
dominerande stéllning, i synnerhet for att styrka att moderbolaget &r
involverat?

Anfdrda unionsbestammelser

Artikel 102 FEUF

Anforda nationella bestammelser

Artikel 3 1 lag nr 287/1990: “Ett eller flera foretags missbruk ‘av en dominerande
stallning pa den inhemska marknaden eller inom‘en vasentlig deldav denna ar
forbjudet. ...”

Kortfattad redogorelse for de faktiska'omstéandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Sedan avregleringen av elmarknaden i Italien“har segmenten for produktion och
forsaljning av el Oppnats upp, fér konkurrens, medan &verforings- och
distributionssystemen gfortfarande “drivs, som reglerade monopol genom en
ministeriell koncessien eftersomystrukturerna ar begransade och inte kan erséttas
med andra. Enels= det vertikalt ‘integrerade foretaget med tidigare monopol i
branschen — tvingadesydarfor att'dela upp delarna i sin produktionskedja for att
sékerstalla en“eberoendedrift av ndmnda system vilken gagnar leverantorer och
anvandare?™hsynnerhet fickiden icke-konkurrensutsatta delen separeras fran den
del dar fri, konkurrens skulle rada. Denna process utmynnade i att foljande tre
bolag bildades:

Enel Enérgia (EE), leverantor av el pa den fria marknaden, Servizio Elettrico
Nazienaley(SEN), leverantor av “tjansten med okat skydd”, och e-distribuzione,
koneessionshayare for distribution av el.

Med ”Servizio di Maggior Tutela (dei prezzi)” (tjdnst med okat (pris)skydd, nedan
kallad SMT) avses leverans av el till sma slutkunder vilka annu inte har valt
leverantor pa den fria marknaden och vilka i enlighet med lagen betjanas av ett till
distributionsforetaget knutet bolag enligt de avtalsméssiga och ekonomiska villkor
som har faststallts av branschmyndigheten.

FOr nérvarande ar SEN den klart storsta tjnsteleverantoren av SMT, eftersom
bolaget ar verksamt pa de omraden dar distribution av el ombesorjs av
koncessionshavaren e-distribuzione, det vill sdga cirka 85 procent av landet. Den
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nast storsta leverantdren innehar inte ens 5 procent av ndmnda marknad. Enligt lag
ska SMT upphora per januari 2022. Efter namnda datum ska enbart den fria
marknaden rada.

Forevarande mal har sin upprinnelse i en rad anmélningar till myndigheten om att
Enel-koncernens tjanstemén olagligen anvande kommersiellt kénslig information
for att infor den planerade andringen av marknaden flytta dver kunder fran SEN
till EE och darmed undvika att denna kundkrets i sin helhet skulle ga 6ver till
konkurrenterna pa den fria marknaden.

Enligt myndighetens redogdrelse for omstandigheterna inhdamtade SEN SMT-
anviandarnas samtycke till att ta emot kommersiella erbjudanden pa ett
diskriminerande sétt”. Narmare bestamt bad SEN om ett forstassamtycke till att
bolagen i Enel-koncernen skulle fa behandla personuppgifter, och. ‘ett andra
samtycke till tredjepartsleverantorer. Kunderna lamnade i ,regel det\forsta
samtycket, eftersom de uppfattade det vara nodvandigtsfor-att kunna,skota det
befintliga forhallandet med sin leverantor. Vanligtvis lamnade kunderna daremot
inte det andra samtycket till Ovriga leverantérers Ipraktiken lamnade enbart
30 procent av kunderna samtycke till tredjeqparter.

Namnen pa de kunder som lamnade\ samtycke “till “att ta emot Enel:s
informationsbrev uppfordes pa sérskilda listor. Med,hjalp av dessa listor lamnade
EE erbjudanden som enbart 'riktadey, sig, till, SMT-kunderna. Det senaste
erbjudandet gick under namnet ’Sempre con te”y(Alltid med dig).

Det faktum att en person,vanSMT-kundyhade annars varit en otillganglig uppgift.
SEN:s listor utgjorde dérmed en strategisk tillgang som inte kunde erséttas med
nagot annat. Eftersom degOwvkigay leverantérerna inte hade tillgang till denna
information, giek de ‘miste om 40 procent av efterfragan pa den fria marknaden
under referensperioden (2014-2017) (potentiell konkurrensbegransande effekt).

Trots den organisatoriska omstruktureringen fortsatte atminstone beslutsfattarna i
de olika Enel-koncernforetagen att utbyta information och fatta beslut pa
koneernniva.

Mot,bakgrund“ayv dessa omstandigheter beslutade myndigheten att bétfalla EE,
SEN och, maderbolaget Enel for missbruk av dominerande stéllning (artikel 102
FEUE). Domstolen i forsta instans faststallde paféljden for vart och ett av de tre
bolagen, men satte ned bétesbeloppet for de tva forstnamnda med hansyn tagen
till att 6vertradelsen varade under kortare tid och det forekom fel i underlaget for
berdkning av boéterna. Samtliga tre bolag har 6verklagat till Consiglio di Stato och
yrkat att pafoljden ska undanrdjas i sin helhet eller att botesbeloppet ska sattas ned
ytterligare.
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Klagandenas huvudargument

Av foljande skél finns det inga bevis for att féretagen tillampade en strategi for
missbruk av dominerande stallning eller vidtog nagra potentiella utestdngande
atgarder:

— Att uppféra ett namn pa en telefonforséljningslista exkluderar inte
konsumenten fran konkurrensen, medfor ingen skyldighet eller atagande vad
géller leverans och utg6r inget hinder for att den konsument som har lamnat
samtycke anda kan forekomma i andra listor, ta emot annan marknadsforing,
vélja eller byta leverantor nar som helst, dven flera ganger.

— SEN:s listor var kvantitativt sett irrelevanta i forhallande, tillmarknadens
storlek och SEN:s kundkrets. For Ovrigt fanns det{pa markmaden — ‘och
anvandes — dven andra listor som var mer omfattande  och, billigare att
inforskaffa.

— | praktiken ledde anvandningen av SEN:s listor under de tva manaderna mellan
lanseringen av erbjudandet ”Sempre con te” och beslutetiatt upphora med den
berorda forsaljningskanalen till att sa fa som 478'%kunder varvades, det vill saga
0,002 procent av SEN:s anvéandare ach '0,001%procent.av elkunderna.

— Myndigheten tog inte hansyn tilladen dekumentation som styrkte att det
omtvistade beteendet Gver huvud taget, inte hade och pa intet satt kunde ha
konkurrensbegrénsande effekter.

Vidare 6vergick holdingbolaget Enelyar 2014 fran en centraliserad affarsmodell
till en modell dirdmoderbolagetyenbart frimjar former av synergi och “bidsta
praxis” bland de‘olika driftsbolagenydutan att ha nagon som helst beslutsfattande
roll i dessa. Moderbolaget ska darfor inte botfallas, och & mindre med storre
botesbelopp &n‘driftsbolagen.

Kortfattad redogorelse’for skalen till att forhandsavgorande begéars

Den relevanta.marknaden utgors av detaljhandel med el till sma slutkunder, bade
hushall, och foretag, pa det omrade dar Enel-koncernen har monopol for
distribution awel. Enel:s dominerande stéllning framgar av dess stabila innehav av
andelar av referensmarknaden, kontrollen Over infrastrukturer som inte kan
ersattasimed andra, kopplingen mellan de olika berdrda delarna och den vertikalt
integrerade strukturens finansiella styrka. Det aktuella fallet utgor ett missbruk
genom utestangande atgarder som ar atypiskt i forhallande till exemplen i artikel
102 FEUF, eftersom det syftade till att forhindra utékningen eller diversifieringen
av konkurrenternas utbud.

Karnfragan i tvisten ar huruvida det dominerande foretagets beteende kunde bidra
till att uppna syftet att utestanga de 6vriga leverantorerna fran den fria marknaden
genom att urholka kundunderlaget for SMT. Under kartellforfarandets forlopp
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ingav klagandena ekonomiska undersokningar for att styrka att deras beteende i
praktiken inte hade nagon utestangande verkan. Myndigheten inhamtade
bevismaterial inom ramen for utredningen for att styrka att koncernen hade den
strategiska avsikten att minska nackdelarna till foljd av att SMT upphdrde.

Ovanstaende punkter vacker flera fragor hos den hanskjutande domstolen. Da det
inte stadgas nagot harom i artikel 102 FEUF eller i den nationella
genomforandelagstiftningen 6nskar den hanskjutande domstolen forst och framst
(den forsta tolkningsfragan) fa klarhet i huruvida det forbjudna beteendet i form
av “missbruk” mdste bestd i beteenden pa marknaden som objektivt sett ar
olagliga, eller huruvida missbruk kan utgéras av den konkurrenshegransande eller
potentiella konkurrensbegrénsande effekten av varje enskilt beteende, dvemom det
ar fullt lagligt, som det dominerande foretaget anvénder sig.av fomatt férstarka sin
marknadsstallning. | det aktuella fallet var Enel-koncernéns beteendevi,Sig lagligt
(pa det civilrattsliga planet), eftersom det inte faststalldes‘nagen overtradelse av
specifika bestdammelser om behandling av personuppgifter_och SEN:s listor
uppenbarligen inforskaffades till marknadspris.

Genom den andra fragan onskar den hanskjutande domstelen fa’klarhet i vilken
faktisk ekonomisk verkan som omfattas‘av férbudetymotymissbruk, det vill sdga
om det &r séankningen av konsumenternas vélfard (till, exempel till foljd av en
prishojning, enligt meddelandegsfran “kommissienen 2009/C 45/02) eller
forandringen av struktur, utbud, kvalitet, och innovation pa marknaden, sasom
framgar av viktig unionsrattslig praxis.

Om det nu stdmmer attsbvertrédelseravekonkurrensreglerna enligt fast réattspraxis
aven enbart kan besta,i forsok att,forhindra att konkurrenterna behaller eller utokar
sina marknadsandelar, hysersden hénskjutande domstolen tvivel om huruvida det
berdrda foretagét — i fall av ett beteende som enbart pa ett teoretiskt plan kan ha
konkurrensbegrénsande effekters= likvél ska beredas tillfalle att styrka att det
aktuella béteendet.i‘praktiken inte har haft nagon konkurrensbegransande effekt.
Om fragan, besvarasyjakande, aktualiseras fragan huruvida myndigheten ar skyldig
att mogazbedéma den dokumentation som eventuellt har ingetts av foretaget och
som ‘wisar, pahatt (det omtvistade beteendet faktiskt inte kunde utestdnga
konkurrenterna fran marknaden (den tredje fragan).

Ur'en annan synvinkel &r det angeldget att faststélla vilken betydelse motivet har i
samband med bedomningen av missbruket. Den hanskjutande domstolen 6nskar fa
klarhet™i, huruvida det rattsstridiga syftet saknar all betydelse, eftersom bevis for
effekter (om an endast potentiella) ar tillrackligt, eller om syftet — tvartemot — &ar
relevant sa till den grad att det i sig innebar att det dominerande foretagets
beteende har de omtvistade konkurrensskadliga effekterna, eller om det enbart kan
anvandas for att alagga det dominerande foretaget bevisbdrdan, da detta foretag i
sa fall maste styrka att det aktuella beteendet daremot inte har haft nagon
utestangande verkan (den fjarde fragan).
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12 Vem som har bevisbordan utgor aven foremalet for den femte och sista fragan,
som ndrmare bestdmt ror bedémningen av ansvaret for foretag som ar juridiskt
skilda personer, men &r verksamma pa marknaden som en kollektiv eller
gemensam enhet. Den hanskjutande domstolen onskar fa klarhet i huruvida ett
enskilt foretag kan botfallas for Overtradelsen enbart av det enkla skéalet att det
ingar i koncernen — med den foljden att myndigheten endast behdver styrka att
foretaget uppvisar ett parallellt beteende tillsammans med de 6vriga foretagen i
koncernen — eller huruvida det maste styrkas, dven genom indirekt bevisning, att
det foreligger en konkret situation av med samordning och medverkangi synnerhet
vad galler moderbolaget.



