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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem

Data wplywu:
29 lipca 2020 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Consiglio di Stato (Wtochy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

21 maja 2020 r.
Strona skarzaca:
Servizio Elettrico Nazionale SpA
ENEL SpA
Enel Energia SpA

Druga strona post¢powanias

Z whieskiem

Autorita'Garante.della’Concorrenza e del Mercato

owydanie

Przedmiot postepowania glownego

Trzy,odwetania ztozone do Consiglio di Stato (rady stanu) w przedmiocie zmiany
trzech“wyrokow Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (regionalnego
sadu administracyjnego dla Lacjum), ktore potwierdzity stwierdzone przez
Autorita garante per la concorrenza e il mercato (organ ds. ochrony konkurencji
i rynku, zwany dalej ,,organem’) naduzywanie pozycji dominujacej W rozumieniu

art. 102 TFUE przez strong¢ skarzaca.
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Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Interpretacja prawa Unii, aw szczegolnosci art. 102 TFUE, w rozumieniu
art. 267 TFUE

Pytania prejudycjalne

1)

2)

3)

4)

Czy zachowania konkretyzujace naduzywanie pozycji dominujacej moga
same w sobie by¢ catkowicie zgodne z prawem i zosta¢ zakwalifikowane
jako ,naduzycie” wylacznie ze wzgledu na (potencjalnie)aograniczajacy
skutek generowany na rynku referencyjnym; lub czy muszg One towniez
charakteryzowac si¢ szczegolnym elementem bezprawnesei, polegajacym na
stosowaniu ,,metod (lub $rodkéw) konkurencji innyeh” niz ,jnormalne”;
w tym drugim przypadku, na podstawie jakichdKeyteriow mozna ustali¢
granic¢ miedzy konkurencja ,,normalng” i ,,zaktocong”?

Czy funkcja przepisu prawa sankcjonujacegon, naduzywanie jest
maksymalizacja dobrobytu konsumentdw, ¢o, dofktdregonsad zobowigzany
jest oceni¢ wystgpienie (lub niebezpieczenstwo wystapienia) jego
zmniejszenia; czy tez przepis prawa sankcjonujacy Wykroczenie przeciwko
konkurencji ma sam w sobie za “zadaniewzachowanie konkurencyjnej
struktury rynku, aby zapobiee, tworzeniu Si¢ skupisk sity ekonomicznej
uznawanych w kazdym przypadku,za szkodliwe dla wspolnoty?

Czy w przypadku gnaduzywania, pozycji dominujacej, polegajacego na
probach zapobiezenia,utrzymanitksie istniejacego poziomu konkurencji lub
jej rozwojowi, “przedsicbiorstwo dominujace jest w kazdym razie
uprawnione “de, udowadniania, 786 — pomimo abstrakcyjnej przydatnosci
skutku ograniczajaceg0 =,zachowanie okazalo si¢ pozbawione konkretnej
nagannosci; Waprzypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej, czy do celéw
dokonania®, oceny Wistnienia nietypowego naduzycia 0 charakterze
wykluczajacym, art. 102 TFUE nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze na
organie cigzy obowigzek szczegdtowego zbadania przedstawionych przez
stron¢ ‘analiz ckonomicznych dotyczacych konkretnej zdolnosci zachowania
bedacego przedmiotem dochodzenia do wykluczenia konkurentow z rynku?

Czyanaduzywanie pozycji dominujacej powinno by¢ oceniane jedynie pod
katem jego skutkow na rynku (chocby tylko potencjalnych), niezaleznie od
subiektywnego motywu przedstawiciela; lub czy wykazanie zamiaru
ograniczajgcego stanowi parametr uzyteczny (takze wylacznie) dla
dokonania oceny bezprawnego zachowania przedsigbiorstwa dominujacego;
lub czy to wykazanie elementu subiektywnego stuzy jedynie przerzuceniu
ciezaru dowodu na przedsi¢biorstwo dominujace (ktére wtym momencie
bytoby obcigzone obowiazkiem przedstawienia dowodu na brak wystapienia
skutku wykluczenia)?
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5) Czy, wsytuacji pozycji dominujgcej odnoszacej sie [do] wielu
przedsigbiorstw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej, cztonkostwo
W wyzej wymienionej grupie jest wystarczajace dla przyjecia, ze nawet
przedsigbiorstwa, ktore nie dopuszczalty sie naduzy¢, przyczynily si¢ do
popetnienia wykroczenia — tak ze dla organu wystarczajace byloby
wykazanie  $wiadomego  paralelizmu, aczkolwiek nie  zmowy,
przedsigbiorstw dzialajacych w ramach zbiorowo dominujacej grupy — lub
czy (podobnie jak ma to miejsce w przypadku zakazu porozumien)
konieczne jest w kazdym razie przedstawienie dowodu, nawet posredniego,
na wystgpienie konkretnej sytuacji w zakresie koordynacji i instrumentarium
pomigdzy réznymi przedsigbiorstwami grupy zajmiljacej, \pozycje
dominujaca, W szczegodlnosci w celu wykazania zaangazowania \spotki
dominujacej?

Istotne przepisy prawa Unii

Artykut 102 TFUE

Istotne przepisy prawa krajowego

Artykut 3 ustawy nr 287/1990: ,Naduzywanie pezycji dominujacej przez jedno
lub wigksza liczbe przedsiebiorstw nawynku krajowym lub na odpowiedniej jego
czesci jest zabronione [...]".

Zwiezle przedstawieniewokolicznosei faktycznych i postepowania

Od czasu liberalizacjinrynkusenergii *elektrycznej we Wthoszech fazy produkcji
I sprzedazy zostaty, otwarte \na ‘konkurencje, podczas gdy zarzadzanie sieciami
przesytlowymi \i dysteybucyjnymi pozostato uregulowane w ramach systemu
monopolistycznege i naypodstawie koncesji ministerialnej, poniewaz struktury sg
ograniczeney iniemozliwe do odtworzenia. Dlatego, celem zapewnienia
neutralnegoy, zarzadzania siecia na korzy$¢ operatorow i uzytkownikow
przedsigbiorstwo “zintegrowane pionowo, byly monopolista sektora — Enel —
musiahrozdzieli€ rozne elementy swojego tancucha produkcyjnego oraz oddzielic,
W szczegolnosei, segment niekonkurencyjny od segmentu otwartego na wolng
konkurengje operatorow. Proces ten zakonczyl si¢ powstaniem nastepujacych
trzech spotek:

Enel Energia (EE), dostawca energii elektrycznej na wolny rynek, Servizio
Elettrico Nazionale (SEN), dostawca ,ustlug zwiekszonej ochrony”, e-
distribuzione, koncesjonariusz prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie dystrybucji
energii elektrycznej.

Jezeli chodzi 0 ,,ustugi zwigkszonej ochrony (cen)” (UZO) to rozumie si¢ przez
nie dostaweg energii elektrycznej do matych odbiorcow koncowych, ktorzy nie
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dokonali jeszcze wyboru sprzedawcy na wolnym rynku iktorzy zgodnie
z prawem sg obstugiwani przez spotke powigzang z dystrybutorem, na warunkach
umownych i ekonomicznych okreslonych przez organ branzowy.

SEN jest obecnie niekwestionowanym operatorem UZO, poniewaz wystepuje na
obszarach, na ktdrych dystrybucja energii elektrycznej nalezy do wtasciwosci e-
dystrybucji, czyli na okoto 85% terytorium kraju. Drugi najlepszy operator nie
obejmuje nawet 5% tego rynku. Zgodnie z przepisami ustawy, w styczniu 2022
roku zwigkszona ochrona zniknie, pozostawiajac miejsce wytacznie dla wolnego
rynku.

Niniejsze postgpowanie ma swoje zroédto w skargach do organu, dotyezacych
nielegalnego wykorzystywania wrazliwych informacji ( handlowych “przez
operatorow grupy Enel celem przeniesienia klientdw z SEN, do EE"w zwigzku
z zapowiadang zmiang rynku, unikajac ich masowege, przechodzenia@ do
bezptatnych ofert konkurencji.

Zgodnie z ustaleniami organu, SEN uzyskiwate, zgode luzytkownikow w ramach
zwigkszonej ochrony na otrzymywanie ofert “ handlowyeh ,w sposob
dyskryminujacy”, polegajacy na zadaniumwstepnej zgody na przetwarzanie danych
osobowych na rzecz spotek z grupy Eneli drugiej zgody na korzys¢ operatorow
bedacych podmiotami trzecimi. Kilienci najczesci€jywyrazali pierwsza zgode,
uwazajac, ze bylo to konieczng “do“zarzadzania biezaca relacja z ich dostawca,
podczas gdy najczeSciej odmawiali wyrazenia “drugiej zgody, skierowanej do
innych operatorow. W rzeezywistoSei zgody wyrazone na rzecz stron trzecich
wynosity jedynie 30%.

Nazwiska klientow, ktorzy, wyrazili zgode¢ na otrzymywanie informacji od Enel
zostaty umieszozone na specjalnyeh distach. Na podstawie tych list EE uruchomito
oferty skierowanezwylacznie do, klientow UZO, ostatnio ofert¢ zwang ,,Zawsze
Z Tobg”.

Przymaleznosé klientow do UZO byta informacja raczej niemozliwa do uzyskania,
co czynite, z'liSty, SEN“strategiczny i niepodlegajacy odtworzeniu zasob. Nie
dysponujac takimi listami pozostali operatorzy mieli straci¢ 40% popytu bedacego
przedmiotem konkurencji w okresie odniesienia (2014-2017) (potencjalny skutek
ograniczaj3cy)i

PomimeOrganicznej restrukturyzacji przynajmniej najwyzsze kierownictwo grupy
Enel mialo kontynuowa¢ wymiane informacji i podejmowanie decyzji na
zintegrowanym poziomie.

W tych okoliczno$ciach organ natozyt na EE i SEN, a takze na spotke dominujaca
Enel, kar¢ za naduzywanie pozycji dominujgcej (art. 102 TFUE). Zarzuty zostaty
potwierdzone przez sad pierwszej instancji wobec kazdej z trzech spotek, jednak
Z obnizeniem kary natozonej na pierwsze dwie przez wzglad na krotszy czas
trwania naruszenia ibtad w podstawie obliczenia grzywny. Kazdy z trzech
podmiotow sktadajacych si¢ na strong¢ skarzaca oddzielnie ztozyt odwotanie do
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Consiglio di Stato (rady stanu), wnoszac 0 catkowite uchylenie lub dalsze
zmniejszenie kary.

Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu gléwnym

Brak jest zarowno dowodu na przyjecie strategii naduzycia, jak i dowodu na to, ze
takie zachowanie ma potencjalng zdolnos¢ wykluczajaca, poniewaz:

— umieszczenie nazwiska na liscie telemarketingowej nie moglo spowodowac
wyeliminowania konsumenta z konkurencji, nie prowadzilo de zZadnego
powigzania ani zobowigzania do dostawy, ani nie _fimiemozliwialo
konsumentowi, ktory wyrazit zgode, umieszczenia nad tnnycChylistach,
otrzymywania innych informacji handlowych, dokonywania “wyboru, lub
zmiany w dowolnym momencie, takze wielokrotnie, Swojego dostawcy;

— listy SEN, w poréwnaniu z wielko$cig rynku i klienteli SENy,pod wzgledem
ilosciowym, byly nieistotne; ponadto na rynka byty ‘dostgpne —%eraz zostaty
wykorzystane — inne wykazy, bardziej kompletnes mniej kosztowne;

— w praktyce, wykorzystanie list SEN_w'eiggu ‘dwéch miesieccy pomigdzy
uruchomieniem oferty ,,Zawsze z Toba™\a decyzjga o zamknigciu jej kanatu
sprzedazy doprowadzito do pozyskaniaszaledwie, 478 klientow, czyli 0,002%
uzytkownikéw SEN i1 0,001% zuzycia energii clektrycznej;

— organ nie wziagl pod uwage dowodow przedtozonych celem wykazania, ze
zakwestionowane zachowaniey, hie byto wstanie wywotaé skutkow
ograniczajacych komkurencje i ze w'agdle ich nie wywotato.

Ponadto, od 2014, holding Enel przeszedt od modelu scentralizowanego do
modelu, w ktérym spotkadominujgca po prostu wspiera synergie i,najlepsze
praktyki” miedzy réznymi Spétkami operacyjnymi, nie petnigc juz roli decyzyjne;.
W zwigzku' 'z tym spOika ‘dominujgca nie powinna podlega¢ karze, szczegdlnie
bardziej rygorystyeznej niz same spotki operacyjne.

Zwig¢zle uzasadnienie odeslania prejudycjalnego

Rynek wiaséiwy to rynek, na ktorym dokonuje si¢ sprzedaz detaliczna energii
elektrycznej mniejszym krajowym i zagranicznym odbiorcom koncowym na
obszarze, na ktérym grupa Enel jest monopolista w zakresie dystrybucji energii
elektrycznej. Pozycje dominujaca Enel mozna wywnioskowaé ze stale
utrzymywanych na rynku referencyjnym udzialow oraz z kontroli niepowtarzalnej
infrastruktury, z potaczenia pomigdzy r6znymi zaangazowanymi segmentami oraz
zsity finansowej pionowo zintegrowanej struktury. Kwestionowane jest
nietypowe naduzycie polegajace na wykluczeniu w §wietle przyktadow zawartych
wart. 102 TFUE, gdyz ma ono na celu uniemozliwienie wzrostu lub
dywersyfikacji oferty konkurujacych przedsigbiorstw.
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Gtowny temat kontrowersji dotyczy tego, czy zachowanie spotki dominujacej jest
W stanie realizowa¢ zamiar wykluczenia innych operatorow dziatajagcych na
wolnym rynku poprzez oproznienie bazy klientow UZO. W toku postepowania
antymonopolowego strony przedstawity analizy ekonomiczne majace na celu
wykazanie, ze ich zachowanie Ww rzeczywisto§ci nie wywolato skutkow
wykluczajacych. Organ zebral materiat dowodowy celem wykazania istnienia
strategicznej woli grupy zmierzajacej do ograniczenia niedogodnosci wynikajace;j
z przekroczenia UZO.

Odnosnie do tak wustalonych faktow pojawiaja si¢ rozne pytania sadu
odsytajacego. Wobec braku wyjasnienia tej kwestii przez art. 102, TRUE, i prawo
krajowe, ktére dokonuje jego transpozycji, sad zadaje najpierw pytanie (pierwsze
pytanie prejudycjalne), czy zakazany przypadek ,,naduzywania” musi konieeznie
polega¢ na obiektywnie bezprawnym zachowaniu na rynku lub czy stanowi takie
naduzywanie ograniczajacy lub potencjalnie ograniczajgcy skutek jakiegokolwiek
zachowania, nawet catkowicie zgodnego .z prawem,%, ktore' “stosuje
przedsigbiorstwo  dominujace  wcelu  wzmocnienia, SWOjej  pozycji.
W rzeczywisto$ci zachowanie wdrozone przezagrupe: Enelvsamo w sobie jest
zgodne z prawem (z punktu widzenia prawa cywilnege), peniewaz nie zostato
podniesione naruszenie jakiejkolwiek Konkretnej zasady“przetwarzania danych
osobowych oraz wydaje si¢, ze listy SEN zgstaly zakupione po cenie rynkowe;.

W drugim pytaniu prejudycjalnym, sad tem pyta, jaki jest rzeczywisty,
kwestionowany przez zakaz,naduzywania skutek ekonomiczny, czy mniejszy
dobrobyt konsumenta (nafprzyktad zpowedu wzrostu cen: Komunikat Komisji
2009/C 45/02), czy tez zmiana Struktuty, roznorodno$é, jako$¢ i innowacyjnosc
rynku, jak wynika z majacegoZnaczenie orzecznictwa Trybunatu.

Jesli zatem prawdaijest, zgodnichzaitrwalonym orzecznictwem, ze wykroczenie
przeciwko kenkurencjiymeze, polega¢ chociazby tylko na prdébie powstrzymania
utrzymywania‘si¢ konkurencjimma rynku lub jej rozwojowi, sad odsytajacy watpi,
czy — w przypadku, zachewania, ktore jedynie abstrakcyjnie moze wywotaé skutki
ograniczajace — nie“jest/ jednakze dopuszczalny dowod, ze W rzeczywistosci nie
miak miejsea zadem,skutek ograniczajacy. W przypadku udzielenia odpowiedzi
twierdzacej powstaje pytanie, czy organ ma obowigzek niezwlocznego
zweryfikowania dowoddw, ewentualnie przedstawionych przez przedsi¢biorstwo
celem wykazania faktycznej niezdolnosci kwestionowanego zachowania do
wykluczenia konkurentow z rynku (pytanie trzecie).

Z innego punktu widzenia chodzi o zrozumienie znaczenia motywu w ocenie
naduzywania: czy bezprawny zamiar w ogdle nie ma znaczenia, a wystarczajgce
jest udowodnienie skutkéw (choéby tylko potencjalnych), czy — odwrotnie — ma
znaczenie, jezeli chodzi o0 mozliwos¢ przypisania takze tylko zachowaniu
przedstawiciela kwestionowanych skutkow antykonkurencyjnych, lub czy tez
uzasadnione jest jedynie nalozenie cig¢zaru dowodu na przedsigbiorstwo
dominujace, ktore musi wykaza¢ brak skutku wykluczajacego (pytanie czwarte).
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12 Temat dowodu powtarza si¢ takze W pigtym 1 ostatnim pytaniu, gdzie pojawia si¢
problem, jak dokona¢ oceny odpowiedzialnosci prawnie niezaleznych
przedsigbiorstw, ktore jednakze wystepujg na rynku jako podmiot zbiorowy lub
wspolny: czy dla przypisania wykroczenia pojedynczemu przedsigbiorstwu
wystarczy, ze Stanowi ono czes¢ grupy —i w zwiazku z tym organ musi jedynie
wykaza¢, ze przedsigbiorstwo to dziata rownolegle z innymi —czy tez potrzebny
jest dowdd, nawet posredni, konkretnej sytuacji w zakresie koordynacji
I instrumentalnosci, W szczegdlnosci W odniesieniu do spotki dominujace;.



