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Paaasian kohde

Kolme,Consiglio di Staton kasiteltdvana olevaa valitusta, joilla haetaan muutosta
kolmeen:Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazion (Lazion alueellinen
hallinto-oikeus) tuomioon, joilla vahvistettiin valittajien syyllistyneen Autorita
garante per la concorrenza e il mercaton (ltalian kilpailuviranomainen, jaljempana
kilpailuviranomainen) toteamaan SEUT 102 artiklassa tarkoitettuun mé&éraavan
aseman vaarinkayttoon.

Ennakkoratkaisupyynnon kohde ja oikeudellinen perusta

Unionin oikeuden, erityisesti SEUT 102 artiklan, tulkinta SEUT 267 artiklan
nojalla.
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Ennakkoratkaisukysymykset

1)

2)

3)

4)

5)

Voivatko maéarddvan  markkina-aseman  vaarinkayttond  pidettavat
menettelytavat olla itsessddn tdysin laillisia ja  madariteltavissa
’vadrinkaytoksiksi” yksinomaan sen vuoksi, ettd niilla on (mahdollisesti)
rajoittava vaikutus markkina-alallaan, vai onko niiden yhteydessa todettava
my6s “normaalista” poikkeaviin kilpailumenetelmiin (tai -keinoihin)”
liittyvaa erityista lainvastaisuutta, ja millaisten arviointiperusteiden nojalla
voidaan viimeksi mainitussa tapauksessa madrittdd normaalin” ja
vadristyneen” kilpailun rajat?

Onko vadrinkayton kiellon tarkoitus edistdd kuluttajien asemaap,jonka
tapahtuneen  (tai  mahdollisen)  heikkenemisen “arvioiminen “en
tuomioistuimen tehtdva, vai onko kilpailusédéantojen rikkomisen Kieltavan
sédannoksen tehtdvd sailyttdd markkinoiden kilpailurakenneitsessdén ja
ehkaisté siten yhteiskunnallisesti haitallisina pidettavien taloudellisen vallan
keskittymien synty?

Jos madréddvan markkina-aseman vaarinkayitd ilmenee pyrkimyksend estaa
jo olemassa olevan kilpailun jatkuminen tai senakehitys, sallitaanko
madradvassd asemassa olevanw, yrityksen “kuitenkin todistaa, ettei
menettelytavalla ollut kdytanndssaymoitittaviaseurauksia — huolimatta siité,
ettd se abstraktisti ajatellenteli omiaan rajoittamaan kilpailua — ja jos tahan
vastataan myontavastigmenko »SEUT 102 artiklaa tulkittava siten, ettd
Kilpailuviranomaisella: on epdtyypillista  syrjayttdvaa vaarinkayttoa
tutkiessaan velvollisuus perehtyé. yksityiskohtaisesti asianosaisen esittamaan
taloudelliseen tutkimukseen, jossa tarkastellaan tutkinnan kohteena olevan
menettelytavan “kaytannon _dmahdollisuuksia  syrjayttda  kilpailijat
markkinoilta?

Onko | mé&aradavan, aseman Vvaarinkdyttod arvioitava yksinomaan sen
perusteella, mitd| (vatkka vain mahdollisia) vaikutuksia sillda on
markkinoihin,  Kkiinnittdamattd  huomiota  toimijan  subjektiiviseen
vaikuttimeen, “val onko Kkilpailun rajoittamisen tarkoituksen osoittaminen
seikka, “jota voidaan kéayttdd (myods yksistddn) arvioitaessa, kayttadko
maaraavassa asemassa oleva yritys markkina-asemaansa vaarin, vai
seuraako téllaisen subjektiivisen seikan osoittamisesta vain se, ettd
todistustaakka siirtyy maaradévassa asemassa olevalle yritykselle (jonka on
talloin ndytettdva toteen, ettei syrjayttavaa vaikutusta ole ollut)?

Jos madraavéssa markkina-asemassa on useita samaan konserniin kuuluvia
yrityksid, onko konserniin kuuluminen riittdva peruste olettamalle, jonka
mukaan myo0s ne yritykset, jotka eivéat ole kdyttaneet vadrin asemaansa, ovat
rikkoneet kilpailusédantoja, jolloin kilpailuviranomaisen olisi vain osoitettava
kollektiivisesti maaraavassa markkina-asemassa olevaan konserniin
kuuluvien yritysten tietoinen samansuuntainen kayttaytyminen, vaikka se ei
olisikaan varsinaista yhteistoimintaa, vai onko (kuten kartellikiellon
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tapauksessa) joka tapauksessa esitettavé ainakin epdsuoraa nayttoa siita, etta
madradvassé markkina-asemassa olevan konsernin eri yritysten toimintaa on
konkreettisesti koordinoitu ja niilld on vélineellinen yhteys, erityisesti
emoyhtion osallisuuden osoittamiseksi?

Unionin oikeussdannot, joihin asiassa viitataan

SEUT 102 artikla

Kansalliset oikeussaannot, joihin asiassa viitataan

Lain nro 287/1990 3 §: ”Yhden tai useamman méaardavassa markkina-asemassa
olevan yrityksen on Kkiellettyd véarinkayttad tatdsasemaansa, kansallisilla
markkinoilla tai merkittdvassa osassa nditd markkinoita.” [— —):

Yhteenveto tosiseikoista ja menettelysta

Kun sahkdmarkkinat Italiassa vapautettiin, tuotanto_ja myynti avattiin kilpailulle,
mutta siirto- ja jakeluverkkojen hallintaien edelleen monepolijarjestelman piirissa
ja edellyttdd ministerion myontdméan:\konsession,y koska sen rakenteet ovat
rajallisia ja ei-toisinnettavia. N&dinyollen; jotta toimijoille ja kayttajille voitaisiin
taata verkon puolueeton hallinta, haiemmin alalla monopoliasemassa olleen
vertikaalisesti integroituneen yrityksen, — “Enelin (Ente nazionale di energia
elettrica) — oli erotettava toisiStaanttuetantoketjunsa eri osat ja erityisesti kilpailun
ulkopuolella oleva ségmentti toimijoiden valiselle vapaalle Kilpailulle avoimesta
osasta. Tamékehitys johti seuraavien kolmen yrityksen syntyyn:

Enel Energia (EE)y vapailla markkinoilla toimiva sahkontoimittaja, Servizio
Elettrico Nazionale (SEN), *Servizio di maggior tutela” (tchostettu suojapalvelu)
-palvelun toimittaja, e-distribuzione, séhkdnjakelun konsessionsaaja.

(Hintojen), tehostetulla suojapalvelulla (servizio di maggior tutela, jaljempéna
SMT) tarkoitetaan sdhkon toimittamista pienehkoille loppuasiakkaille, jotka eivat
ole“wield tehneet,ostosopimusta vapailla markkinoilla ja joille s&hkon toimittaa
lain nojalla jakelijaan yhteydessd oleva yritys alaa valvovan viranomaisen
maéarittamilla sopimus- ja hintaehdoilla.

SEN on talld hetkelld SMT:n ylivoimaisesti suurin tarjoaja, koska se toimii
alueilla, joilla sahkonjakelusta vastaa e-distribuzione, toisin sanoen noin 85
prosenttia Italian pinta-alasta kattavalla alueella. Seuraavaksi suurin toimija ei
kata edes 5:t& prosenttia naistd markkinoista. Lain sd&ddsten nojalla SMT lakkaa
tammikuussa 2022 ja sen korvaavat yksinomaan vapaat markkinat.

Nyt esilld oleva asia sai alkunsa kilpailuviranomaiselle tehdyistd kanteluista,
joiden mukaan Enel-konsernin toimijat kayttivat arkaluontoisia kaupallisia tietoja
lainvastaisesti siirtddkseen asiakkuuksia SEN:Itd EE:lle valmistautuessaan
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markkinoiden ilmoitettuun muutokseen ja vélttddkseen siten asiakkaiden
siirtymisen kokonaisuudessaan vapaiden markkinoiden Kkilpailun piiriin.

Kilpailuviranomaisen kasityksen mukaan SEN toimi “syrjivasti” kootessaan
SMT:n kayttgjiltd suostumuksia kaupallisten tiedotteiden vastaanottamiseen siten,
ettd se pyysi ensin asiakkaiden suostumusta henkilttietojen kasittelyyn Enel-
konserniin  kuuluvassa yrityksessd, ja seuraavaksi vastaavaa suostumusta
kolmansille toimijoille.  Asiakkaat antoivat tavallisesti suostumuksensa
ensimmaiseen pyyntéon, koska ne pitivat sitd tarpeellisena yhteydenpidossa
sdhkontoimittajansa kanssa, mutta hylk&sivat yleensd toisen, muita toimijoita
koskevan pyynnon. Henkil6tietojen luovutukseen kolmansille toimijeille antoi
suostumuksensa vain 30 prosenttia asiakkaista.

Enelin tiedotteiden vastaanottamiseen suostumuksensa_antaneiden asiakkaiden
nimet koottiin luetteloihin. Na&iden luetteloiden gperusteella EE kéynnisti
yksinomaan SMT:n asiakaskunnalle suunnattuja. tarjouskampanjoita,, viimeksi
”Sempre con te” (Aina kanssasi) -nimisen kampanjan.

Tietoa SMT:n asiakkuudesta oli mahdotonta,saada muualta, minka vuoksi SEN:n
luettelot olivat strateginen voimavara, joka epollut toistettavissa. Koska muilla
toimijoilla ei ollut tallaisia luetteloita,yne menettivatitarkasteltavan ajanjakson
(2014-2017) aikana 40 prosenttia kilpailunyalaisesta kysynnastd (mahdollinen
rajoittava vaikutus).

Organisaatiorakenneuudistuksesta huolimattaiainakin Enel-konsernin johto jatkoi
tietojen vaihtoa ja teki integroidunstason péatoksia.

N&in ollen kilpailuviranomainen méaarasi EE:lle ja SEN:lle sek& emoyhtio Enelille
hallinnollisen seuraamuksen méarddvan markkina-aseman vaarinkéaytosta (SEUT
102 artikla) £ Ensimmaisendotkeusasteen tuomioistuin vahvisti kaikkien kolmen
yrityksen syyllisyyden,xmutta kahdelle ensiksi mainitulle ma&rattyd seuraamusta
lievennettiin rikkomuksen lyhyemman keston ja sakon laskentapohjaan liittyneen
virheen vueksi."‘Mainitut yritykset tekivét erilliset valitukset Consiglio di Statoon
ja‘vaativat kumoamaan'seuraamuksen kokonaan tai lieventdméaan sité edelleen.

Paaasian oikeudenkaynnin valittajien keskeiset vaitteet

Valittajat > katsoivat, ettei vadrinkdyttbd merkitsevastd strategiasta tai
menettelytapojen mahdollisesta syrjayttavyydesta ollut nayttod, koska:

— henkil6tietojen lisddminen etdmarkkinoinnissa kaytettdvaan luetteloon ei niiden
mukaan estanyt tarjoamasta kuluttajille kilpailevia vaihtoehtoja, edellyttanyt
sitoutumista tiettyyn toimittajaan eikd estdnyt suostumuksensa antanutta
asiakasta luovuttamasta tietojaan myds muihin luetteloihin, vastaanottamasta
muita kaupallisia yhteydenottoja, tai valitsemasta tai vaihtamasta toimittajaa,
milloin tahansa ja myds useammin kuin kerran
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— SEN:n luettelot olivat maarallisesti merkityksettomia sen markkinoiden ja
asiakaskunnan kokoon nahden, ja markkinoilla oli liséksi tarjolla — ja kéytossa
— my0s muita, tdydellisempié ja huokeampia luetteloita

— kéytannossa SEN:n luetteloiden avulla saatiin ”Sempre con te” -kampanjan
kaynnistdmisen ja myyntikanavan sulkemisesta tehdyn paatoksen vélilla
kuluneiden kahden kuukauden aikana vain 478 asiakasta, mika vastasi 0,002:ta
prosenttia SEN:n kayttajista ja 0,001:t4 prosenttia sahkon kayttajista;

— kilpailuviranomainen ei ottanut huomioon esitettyd néyttoa siitd, ettei moitittu
menettely ollut omiaan tuottamaan kilpailua rajoittavia vaikutuksiapsen lisaksi,
ettei silla todella ollut téllaisia vaikutuksia.

Liséksi holdingyhtié Enel on siirtynyt vuonna 2014 keskitetysta yritysrakenteesta
rakenteeseen, jossa emoyhtid vain edistdd synergiaadja parhaita kéaytantoja eri
operatiivisten yritysten vélilla, eikd silla enda ollut paatdoksentekotehtavaa.
Emoyhtidlle ei néin ollen pitdisi mé&aratd seuraamuksia, ‘ei‘ainakaanvankarampia
kuin operatiivisille yrityksille.

Tiivistelmé& ennakkoratkaisupyynnén,perusteista

Nyt esilla olevassa asiassa g merkityksellinen “markkina-ala on sahkon
vahittaismyynti kotitalouksille ja pienyrityksidle alueella, jolla Enel-konsernilla on
sédhkonjakelun monopoli. Enelin maarddvan markkina-aseman osoittavat sen
vakiintunut osuus markkinailla, ei-toisianettavien infrastruktuurien hallinta, sen
eri segmenttien valinen yhteys  ja vertikaalisesti integroituneen rakenteen
taloudellinen vahvuus. \Maitittu menettely on SEUT 102 artiklassa mainittuihin
esimerkkeihin verrattuna epatyypillista syrjayttavaa vaarinkéyttéd, koska sen
tarkoituksena® “ony, estad« kilpailevien  yritysten kasvu tai  tarjonnan
monipuolistuminen.

Keskeinen kysymys tdssa riita-asiassa on se, onko madradvassa asemassa olevan
yrityksen menettelyn tarkoitus syrjayttdd muut vapailla markkinoilla toimivat
toimijat viemélla SMT:n asiakaspohja. Osapuolet esittivat kilpailuoikeudellisessa
menettelyssd “taloudellisia tutkimuksia néyttddkseen toteen, ettei niiden
menettelylla ollut kdytdnnossa syrjayttavia vaikutuksia. Kilpailuviranomainen on
koonnuttutkinta-aineistoa osoittaakseen, ettd konsernilla oli strateginen tahto
vahentdd SMT:n lakkaamisesta aiheutuvia haittoja.

Ennakkoratkaisua pyytavan tuomioistuimen lukuisat kysymykset liittyvat edella
todettuihin seikkoihin. Koska SEUT 102 artiklassa ja sen taytantdon panemiseksi
annetussa kansallisessa lainsdddannossd ei ole tatd koskevia maarayksié,
tuomioistuin pohtii ensinndkin (ensimmainen ennakkoratkaisukysymys), onko
kielletyn “maardévan aseman vadrinkdyton” yhteydessd vélttdmatta todettava
objektiivisesti lainvastaisia menettelytapoja, vai voidaanko tallaisena rajoittavana
tai mahdollisesti rajoittavana menettelytapana pitdd myos mitd hyvansa sellaista
taysin laillista menettelyd, jota madrédvassd asemassa oleva yritys soveltaa
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vahvistaakseen omaa asemaansa. Enel-konsernin menettely on ndet itsesséan
(siviilioikeudellisesti) laillinen, koska sen ei véitetty rikkoneen mitdén
nimenomaista henkil6tietojen kasittelyd koskevaa sadnngstd ja SEN:n luettelot on
hankittu markkinahintaan.

Toisessa kysymyksessa sama tuomioistuin kysyy, onko se tosiasiallinen moitittava
taloudellinen vaikutus, johon vadrinkéyton kiellolla pyritddn vaikuttamaan,
haitallinen vaikutus kuluttajien hyvinvointiin (esimerkiksi hintojen kohoaminen:
komission tiedonanto 2009/C  45/02) vai  markkinoiden rakenteen,
monipuolisuuden, laadun ja innovatiivisuuden muutos, kuten unionin
tuomioistuimen tarkedsta oikeuskaytannosté kay ilmi.

Mikéli kilpailusdantdjen rikkomisena voidaan vakiintuneeny, oikeuskaytannon
mukaan pitdd myos pelkkad yritystd estdd kilpailun jatkuminenttai sen kehitys,
ennakkoratkaisua pyytdva tuomioistuin pohtii, onkodjoka tapauksessa = mikali
menettelytavan vaikutus on vain abstraktisti ajatellencrajoittava — hywaksyttava
naytto siité, ettei rajoittavaa vaikutusta ole tosiasiassa,ollut. Mikaliitahéan vastataan
myontavéasti, on kysyttava, onko kilpailuviranomaisella velvollisuus tarkastella
yksityiskohtaisesti todisteita, jotka yritySisaattaa esittdd osoittaakseen, ettei
moitittu menettelytapa kéytdnndssa voinut syrjayttdd Kilpailijoita markkinoilta
(kolmas kysymys).

Liséksi on pohdittava myods vaikuttimen merkitystad vaarinkaytosta arvioitaessa:
onko lainvastainen aikomusstaysin merkitykseton sen vuoksi, ettd vaikutusten
(myd6s yksinomaan mahdollisten vaikutusten) osoittaminen riittdd, vai onko se
painvastoin niin merkityksellinenyetté senwvoidaan katsoa yksindankin osoittavan
toimijan menettelyn maitittavat kilpaitlunvastaiset vaikutukset, vai seuraako siit4
vain se, etté, todistustaakkanysiirtyy maaradvassa asemassa olevalle yritykselle,
jonka on @soitettava, ettel syrjayttavaa vaikutusta ole ollut (neljas kysymys).

Toteen _nayttdmisen “aihepliriin palataan my0ds viidennessd ja viimeisessa
kysymyksessa, jossa kysytaan, kuinka olisi arvioitava sellaisten oikeudellisesti
itsendisten \, yritysten Jvastuuta, jotka kuitenkin esiintyvdt markkinoilla
kollektiivisena tai yhdistyneena yksikkona: voidaanko yksittaista yritysta syyttaa
vaadrinkaytoksestd vain sen wvuoksi, ettd se on o0sa konsernia, jolloin
kilpailuviranomaisen olisi vain osoitettava, ett4 se toimii samansuuntaisesti
konsernin muiden yritysten kanssa, vai tarvitaanko muuta, ainakin epdsuoraa,
naytt6d konkreettisesta koordinoinnista ja valineellisesta yhteydesta, erityisesti
emoyhtion osalta.



