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Mal C-680/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
15 december 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
7 december 2020
Klagande:
Unilever Italia Mkt. Opesations Srl
Motpart:

Autorita GarantérdellasxConcorrenza.e del Mercato

Saken i det nationellaymalet

Overklagande av.«den dom som meddelades av Tribunale Amministrativo
Regionaleypertil Lazio, genom vilken den domstolen ogillade klagandebolagets
overklagande v beslutet fran Autorita garante della Concorrenza e del Mercato
(konkurrens- och marknadsmyndigheten i Italien) att dlagga bolaget sanktioner pa
grund av missbruk’av dominerande stéllning pa den nationella marknaden for
distributiomoch férsaljning av forpackad glass till aterforsaljare.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Tolkning av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF, enligt artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1) Utdver de fall som avser moder/dotterbolagsférhallanden, vilka kriterier ar
relevanta for att faststalla huruvida samordningen enligt avtal mellan ekonomiska
aktorer som formellt sett &r sjalvstdndiga och oberoende ger upphov till en enda
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ekonomisk enhet enligt artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF? Kan i synnerhet
forekomsten av en viss grad av inblandning i ett annat foretags kommersiella val,
vilket ar typiskt for kommersiella samarbeten mellan tillverkaren och
mellanhander inom distribution, anses vara tillracklig for att sadana foretag ska
kvalificeras som en del av samma ekonomiska enhet, eller kravs det en
“hierarkisk” koppling mellan de bada foretagen, som gér att identifiera nér det
finns ett avtal enligt vilket flera sjélvstindiga bolag “underkastar” sig ett av
bolagens verksamhet for arbetsledning och samordning, vilket fran myndighetens
sida saledes kraver bevis for att det systematiskt och konsekvent forekommer ett
flertal riktlinjer som kan paverka foretagets verksamhetsbeslut,«det vill siaga
strategiska och operativa val av ekonomisk, industriell och kommersiell‘art?

2) Vid beddmningen av huruvida det foreligger missbruk "av. deminerande
stallning som skett genom exklusivitetsklausuler, ska artikel 102'FEUFE tolkas pa
sa satt att konkurrensmyndigheten anses ha en skyldighet att kontrollera huruvida
effekten av dessa klausuler &r sadan att konkurrenterysom. ar likay effektiva
utestangs fran marknaden och att noggrant granska,de ekonemiska ahalyser som
parten har gett in rérande det omstridda beteendets faktiskayformaga att utestanga
lika effektiva konkurrenter fran marknadenyeller ska det, i*fraga om utestangande
exklusivitetsklausuler eller beteenden som kannetecknas aw,en rad olika former av
missbruk (lojalitetsrabatter och exklusivitetsklausuler), anses att det inte foreligger
nagon réttslig skyldighet for myndigheten att,basera‘kenstaterandet att det skett en
overtradelse av konkurrensratten pa kriteriet om eénylika effektiv konkurrent?

Anforda unionsbestammelser

Artiklarna 101 FEUF ochwt02,FEUF

Anforda nationellasbestammelser

Artikel 3 "legge,10 ottobre 1990, n. 287 — Norme per la tutela della concorrenza e
del“mercato (lag nn287 av den 10 oktober 1990 — Bestdammelser om skydd for
konkurrensen och marknaden) som har foljande lydelse: “Ett eller flera foretags
missbruk-av enydominerande stéllning pa den inhemska marknaden eller inom en
vasentlig dehav denna ér forbjudet ...”

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och férfarandet i
det nationella malet

Unilever Italia Mkt Operations srl (nedan kallat Unilever) &r ett bolag som é&r
verksamt inom utveckling och forsdljning av masskonsumtionsvaror, med
valkénda varumarken, déribland, inom glassektorn, Algida och Carte d’Or. La
Bomba snc &r ett bolag som tillverkar isglass och som &r verksamt i vissa regioner
i centrala Italien.
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| ett klagomal till Autorita garante della Concorrenza e del Mercato (konkurrens-
och marknadsmyndigheten i Italien) (nedan kallad konkurrensmyndigheten)
patalade La Bomba att Unilever, under de senaste aren, hade beordrat de som
driver badanlaggningar och barer, bolagets aterforsaljare, att inte salja isglass av
varumérket La Bomba tillsammans med Unilevers egna produkter, inte ens i
separata frysdiskar, genom att hota dem med att inte langre tillampa
overenskomna rabatter eller saga upp forsaljningsavtalen och aven alagga dem att
betala straffavgifter.

Konkurrensmyndigheten konstaterade att Unilever hade antagit enfstrategi som
utesluter pris- och prestationskonkurrens. Myndigheten alade dafor bolaget boter
och forelade det att upphdra med de beteenden som ansags vara rattsstridiga pa
grundval av féljande konstateranden: a) Unilever har en dominerande'stélining pa
den relevanta marknaden. b) Unilevers 150 lokala distributorery(nedan, kallade
aterforsaljarna) utgor inte sjalvstandiga foretag och detas affarsmetod bestdms av
Unilever. c) Unilevers och dess aterforsaljares beteenden pa marknaden, som
sarskilt bestar i faststallandet av exklusivitetsforpliktelservad,galler varusortiment
och tillampningen av rabatter och ersattningarysom ‘@r ‘villkorade av att
omsattningsmal uppnas, utgér missbruk %av enydominerande “stallning enligt
artikel 102 FEUF.

Unilever dverklagade beslutet omgbéter till Tribunale Amministrativo Regionale
per il Lazio. Ndamnda domstol Qgilladeyoverklagandet genom dom, vilken har
overklagats till den hanskjutande demstolen;, Consiglio di Stato.

Klagandens huvudargument

Klaganden gor sarskilt géllandeatt det forekom metodfel vid definitionen av den
relevanta marknaden (det ansags/att dven kulglass utgjorde en produkt som var
utbytbar med férpaekad glass) och den geografiska marknaden (inte hela landet
beaktades, utan “bara dem lokala marknaden) samt Overtréadelser av
artikelnd02 REUFR, flera avseenden, med hansyn till féljande: a) Unilever har inte
en dominerande stallning. b) Dess lokala aterforsaljare ansvarar sjalva, var och en
for dethegna, omrddet, for forsaljningen av Unilevers produkter, vilket gor att
effekternay, aviy, deras beteende inte kan tillskrivas nédmnda bolag.
c) Konkurrensmyndigheten gjorde inte en konkret uppskattning av huruvida de
beteenden “som lades Unilever till last kunde medféra att lika effektiva
konkurtenter utestangdes fran marknaden (exklusivitetsavtalen mellan Unilever
och aterforsdljarna omfattade knappt 0,8 procent av samtliga aktiva
forsaljningsstallen i Italien, jamfort med de 8 procent som omfattas av de
exklusivitetsavtal som aterférséljarna har ingatt med sina kunder) och den gjorde
inte heller en avvéagning mellan deras pastadda konkurrensbegransande effekter
och de konkurrensframjande effekterna som bestar i en Okad spridning av
produkterna och en prissankning for handlare och konsumenter.
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Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

| det aktuella fallet har de beteenden som innebér missbruk och som har patalats
av konkurrensmyndigheten, dven om de inte konkret utfordes av Unilever utan av
dess aterforsaljare, tillskrivits endast Unilever pa grundval av antagandet att
Unilever och dess aterforséljare kan hanforas till en enda ekonomisk enhet. Det
ankommer pa den nationella domstolen att faktiskt faststalla innehallet i
avtalsforhallandet mellan Unilever och dess aterforsaljare, och det ar — rattsligt
sett — nodvéndigt att klargdra begreppet “foretag” och “ekonomisk aktor” i
konkurrensratten och kriterierna for att halla ndgon subjektivt<ansvarig for
Overtradelsen. Det ska sarskilt klargoras under vilka forutsattningar-samerdningen
mellan ekonomiska aktorer som formellt sett &r sjélvstandiga ochyoberoende &r
sadan att det foreligger en enda beslutande enhet, med foljden“att beteenden av
den ena ekonomiska akttren kan tillskrivas aven den andra ekonomiskaaktoren:

Den hédnskjutande domstolen hanvisar framfor allt till EU-domstolens fasta praxis
avseende identifieringen av en enda beslutande enhet, med avseende pa
foretagskoncerner, och uppehaller sig vid behovet aviatt det konkret ska styrkas
att moderbolaget faktiskt utdvar ett avgérandeninflytande) pa sitt dotterbolag
(domen Areva m.fl., forenade malen\C-247/11 R, och C-=253/11P, domen
Schindler Holding Ltd, mal C-501/1Tzdomen Bow Chemical, mal C-179/12 P).
Vidare papekar den hanskjutandemdomstolen atthdet/i italiensk handelsratt, i
situationer av faktisk eller rattslig kontroll"over,aktierna, antas enligt lag vara
fraga om verksamhet for arbetsledning och samordning av bolag, medan sadan
verksamhet ska styrkas naf den grundar sig pa ett avtal med samma foretag eller
pa klausuler som de harfaststallt (codicescivile (civillagen), artikel 2497 sexies
och septies, artikel 2359).

Med hanvisningptill deyfall som auser samordning enligt avtal, sasom det aktuella
fallet, papekar, den hanskjutande domstolen att alla kommersiella samarbeten,
aven de <Vindetta fall relevanta — som ligger till grund for aterforsaljaravtalet,
kannetecknas av enwiss grad av inblandning fran huvudmannens sida vad galler
formerna, forngenomforande av mellanhandens tjanst. Dessa samarbeten ger dock
inte nédvandigtvis upphov till en verksamhet for arbetsledning, utan kan begransa
sig, till ‘att reglera‘en sarskild form av arbetsfordelning mellan stora foretag och
sma/medelstora “foretag. Sjalvstandigheten behover inte vara oinskrankt, till
exempel hér aterforséljaren stoter pa begransningar i vissa av de instruktioner som
denne har fatt, men detta paverkar inte det faktum att foretagaren ar oberoende i
kommersiellt hédnseende och vad géller beslutsfattande samt &r direkt ansvarig for
de kostnader och de risker som h&nger samman med den egna verksamheten. En
aterforsaljare begransar sig namligen i det klassiska fallet inte till att sammanfora
de parter som ingar ett forsaljningsavtal, vilket daremot en kommissionar gor,
vilken underlattar ingdendet av framtida avtal mellan kommittenten och tredje
man, utan aterforsaljaren koper sjalv fran huvudmannen och saljer vidare till
tredje man med en skyldighet att marknadsfora varorna och inkasserar skillnaden
mellan inkdpspriset och vidareférsaljningspriset.
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Pa grundval av detta vill den hanskjutande domstolen, genom sin férsta fraga, i
huvudsak fa klarhet i vilka strukturella band som teoretiskt sett ska foreligga
mellan tillverkaren och dess mellanhénder for att det ska foreligga en enda
ekonomisk enhet enligt konkurrensréatten. Ar en normal inblandning i namnda
affarsforbindelser tillracklig eller &r det snarare nodvéndigt att ett eller flera
foretag verkligen lyder under ett annat foretag, vilket ska styrkas med formella
handlingar (sasom beslut eller avtal), eller dven rena riktlinjer (instruktioner,
uppforanderegler, anvisningar), vilka pa ett betydande satt kan paverka den
kommersiella mellanhandens verksamhetsbeslut.

Ett sadant faststillande &r &n mer relevant eftersom de omdiskuterade boterna
dven dr av “straffrittslig” art (dd de &r repressiva” pd grundhav det, totala
botesbeloppet), i den mening som avses i artikel 7 i Europakonventionen, ochy,kan
darfor alaggas endast i de fall och for de tidsperioder somoreskrivs i'lag:

Den andra tolkningssvarigheten, som den hanskjutande'domstélen har angett i den
andra fragan, avser dvertradelsens objektiva rekvisit.och sérskilt de beviskrav som
konkurrensmyndigheterna maste iaktta for attkonstatera Utestangande beteenden
som innebar missbruk. Sasom redan har skett iW\mahC-377/20, vilket for
narvarande ar anhangigt vid EU-domstdlen, will Consiglio di Stato fa klarhet i
huruvida det foretag som alagts boter aven om, det féreligger ett beteende som
teoretiskt sett kan ge upphov tillmkonkurrensbegrénsande effekter — anda ska
beredas tillfalle att styrka att det, faktiskt inte har uppstatt nagon
konkurrensbegrénsande effekit.

For att faststélla vilkensbetydelse som ska tillmatas den faktiska eller potentiella
paverkan pa konkurrensen vid bedomningen enligt artikel 102 FEUF hanvisar den
hanskjutande domstolen ‘sarskilt. till,demen Intel (mal C-413/14 P). Bolaget Intel,
som var det dedandet foretaget, pa marknaden for processorer till datorer,
tillampade enligt kommissioneng€ett system med rabatter och betalningar for att
datortillverkarna'skale gorawsina inkop uteslutande fran Intel och for att utestanga
en konkusrentifranymarknaden for dessa varor. Da tribunalen ansag att dessa
beteenden 1°8ig Varkonkurrensbegransande, uteslot den att det, vid faststallandet
av huruvida de‘utgjorde missbruk, var nédvéndigt att bedoma deras faktiska eller
potentiella paverkan pa konkurrensen mot bakgrund av samtliga omstandigheter i
det aktuella, fallet. EU-domstolen underkande daremot denna underlatenhet och
slog\fastatt det var nédvandigt att beakta den argumentation som framforts av
Intel fér att patala de fel som kommissionen pastods ha gjort vid bedémningen av
lojalitetsrabattssystemets formdga att trdnga undan konkurrenter som &r
atminstone lika effektiva fran marknaden (nedan kallat lika-effektiv-konkurrent-
testet).

Med aberopande av domen Intel, gor klaganden géllande att
konkurrensmyndigheten inte gjorde nagon bedémning av de konkreta effekterna
av Unilevers beteenden (det vill s&ga vad betraffar avsaknaden av utestdngande
effekter for dess konkurrenter som é&r lika effektiva) och de déarmed
sammanhangande konkurrensframjande effekterna (som framgar av en
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undersokning som bestallts av Unilever fran en valrenommerad ekonomisk
konsultbyrd). Konkurrensmyndigheten anser daremot att de principer som slogs
fast i domen Intel inte ar tillampliga pa det aktuella fallet, eftersom de endast
galler med avseende pa missbruk som skett genom lojalitetsrabatter. EU-
domstolen framholl bara ett “formellt fel” fran tribunalens sida, vilken inte
provade klagandens invandningar mot lika-effektiv-konkurrent-testet. Under alla
omstandigheter finns det inte nagot test som skulle kunna samtidigt analysera en
méangd forfaranden som innebdr missbruk.

Pa grundval av detta vill den héanskjutande domstolen fa klarhetdi huruvida —
sasom klaganden havdar — principerna i domen Intel aven kan tilldmpas pa
exklusivitetsklausuler eller pa beteenden som bestar av en rad olika former av
missbruk och, i férekommande fall, i vilka fall eller pa,vilkawvillkor detykan
uteslutas att lika-effektiv-konkurrent-testet eller undersokningar och analyser som
har getts in av foretaget ar relevanta. Den hanskjutandé.domstolen Vill i synnerhet
fa klarhet i huruvida konkurrensmyndighetens bedomning, ‘vilken utesluter att
lika-effektiv-konkurrent-testet och undersokningarissom har‘en liknande funktion
ar relevanta i fraga om beteenden av nu aktuellt'slagparberattigad med hansyn till
domen Intel.



