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Komisia(za zashtita na konkurentsiata

Saken i detwationella malet

Malet'ror entalamsomyvéackts av "LUKOIL Bulgaria” EOOD (nedan kallat Lukoil
Bulgaria) joch 2LUKOIL Neftohim Burgas” AD (nedan kallat Lukoil Neftohim
Burgas)ymot,beslut' nr 332/04.04.2023 som antagits av Komisia za zashtita na
kenkurentsiata “(kommissionen for konkurrensskydd, nedan kallad KZzZK),
varigenom. emovertradelse av artikel 21 punkterna 2 och 5 i Zakon za zashtita na
konkurentsiata (lag om konkurrensskydd) och artikel 102.2 b FEUF faststalldes
och boter pafordes.

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Tolkning av unionsrétten enligt artikel 267 FEUF
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1. Ar det tillatet, i en situation dar den nationella konkurrensmyndigheten har
faststallt férekomsten av olika beteenden, varav vissa har identifierats som en
vagran att ge tillgang till en nodvandig facilitet och andra som en
marknadsbegransning, men funnit att dessa beteenden ingar i foretagets samlade
strategi, att konstatera att en enda Overtradelse av artikel 102 FEUF &r for handen,
eller &r det nddvandigt att behandla dessa beteenden separata ¢vertréadelser, vilka
ska anses utgdra antingen en vagran att ge tillgang till en nédvandig facilitet eller
en marknadsbegransning?

2. Ska konkurrensmyndigheten avsta fran att tillimpa Bronner-kriteriegna med
avseende pa den pastadda Overtradelsen av artikel 102 FEUF, bestaendeni en
leveransvégran (refusal to supply) i samtliga fall dér foretaget med“deminerande
stallning  har  erhallit  offentliga  medel (@& “\grundval “aw, ett
privatiseringsavtal/koncessionsavtal) i form av  nyckelinfrastruktury, (essential
facility), eller &r det nddvéandigt att provaninvesteringarnas somfattning,
fullgrandet av privatiseringsavtalet/koncessionsavtalet,(som ligger-till grund for
forvérvet av nyckelinfrastrukturen) samt huruvida, investeringarna gjordes inom
ramen for fullgorandet av investeringsavtalet/koncessionsavtalet eller pa eget
initiativ?

2.1.0m foregaende fraga ska besvaras‘jakandexSka proportionalitetsprincipen i
den mening som avses i [punkt 75, i] vagledningen om tillampningen av artikel
[102 FEUF] (avsnitt ["IV4] [D.“Leveransvagran och marginalpress”]) anses ha
iakttagits nar restriktiva. Kriterier ‘% ‘Vilkad har faststallts for att uppratthalla
konkurrensen pad grundval aviprincipen om ‘“absolut oundgénglighet” med
vederborlig hansyn till detsdeminerande foretagets intressen — tilldmpas i en
situation dér det dominerande f@retaget har investerat i nyckelinfrastrukturen
(essential facility)?

Anférda unionsbestammelser och anford praxis fran EU-domstolen

Fordraget em Europeiska unionens funktionssatt (nedan kallat FEUF), sarskilt
artikel 102.2 b'ach artikel 267

Europeiskayunionens stadga om de grundldggande rattigheterna (nedan kallad
stadgan), sarskilt artikel 41 och artikel 47

Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna [101] och [102] i fordraget, sérskilt artikel 3 och
artikel 27

Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar
vid tillampningen av artikel [102 FEUF] pa foretags missbruk av dominerande
stallning genom utestdangande atgarder, sarskilt punkterna 13-15, 75 och 82
[2009/C 45/02]
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Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning (97/C 372/03)

Kommissionens beslut av den 15 oktober 2014, AT.39523 Slovak Telekom
Dom av den 26 november 1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569

Tribunalens dom av den 18 november 2020, Lietuvos
gelezinkeliai/kommissionen, T-814/17, EU:T:2020:545

Forslag till avgorande av generaladvokat Rantos av den Zpjuli ‘2022 ‘iymalet
Lietuvos gelezinkeliai/kommissionen, C-42/21 P, EU:C:2022:537

Dom av den 12 januari 2023, Lietuvos gelezinkeliailkommissioneny, C-42/21 P,
EU:C:2023:12

Dom av den 18 december 2008, Sopropé, C-349/07,"EU:C:2008:746

Dom av den 1 oktober 2009, Foshan “Shundey Yongjian Housewares &
Hardware/radet, C-141/08 P, EU:C:2009:598

Anforda nationella bestammelser

Konstitutsia na Republika Bulgariay(Republiken Bulgariens forfattning), sarskilt
artiklarna 17 och 18

Administrativnoprotsesualen kodeks' (forvaltningsprocesslagen, nedan kallad
APK), sarskilt'artikel 6'ach artikel 168

Zakon za zashtita‘na konkurentsiata (lagen om konkurrensskydd, nedan kallad
ZZK), sérskilt artikeh8, artikel 20 och artikel 21 punkterna 2 och 5

Zakomyza 'danakyvarhu dobavenata stoynost (mervérdesskattelagen, nedan kallad
ZDDS), sérskilt artikel 13 och artikel 16

Zakonza'aktsizite i danachnite skladove (lagen om punktskatter och skatteupplag,
nedankallad ZADS)

Pravilnik za prilagane na Zakona za aktsizite i danachnite skladove
(tillampningsférordningen for lagen om punktskatter och skatteupplag, nedan
kallad PPZADS)

Zakon za zapasite ot neft i neftoprodukti (lagen om lager av raolja och
petroleumprodukter, nedan kallad ZZNN)
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Metodika za izvurshvane na prouchvane i opredelyane na pazarnoto polozhenie na
predpriatiata na saotvetnia pazar (metod for att genomféra en
marknadsundersokning och faststalla foretags stallning pa den relevanta
marknaden), antagen genom KZK:s beslut nr 393/21.04.2009

Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

KZK inledde ett forfarande med &rendenummer KZK-255/2020, i_enlighet med
KZK:s beslut nr 268/16.04.2020, i syfte att faststadlla mojliga Overtradelser av
artiklarna 15 och 21 ZZC och/eller artiklarna 101 och 102 FEUF%,samband med
de priser som faststallts for vanligt forekommande branslen T distributionskedjan
produktion-import-lagring-grossisthandel-detaljhandel, _saval i “de % enskilda
horisontella leden som vertikalt. Forfarandet avsag elva foretag (daribland L ukoil
Neftohim Burgas och Lukoil Bulgaria) och inleddes tillhfoljd av ett ‘meddelande
fran Varhovna administrativna prokuratura (aklagarmyndigheten .vid Hogsta
forvaltningsdomstolen, nedan kallad VAP) angaende, diskrepansen mellan den
betydande nedgangen i det globala priset pa rdolja, (474 precent)s mars 2020 och
nedgangen i branslepriserna i detaljhandélsledet i landet*(cirka 11 procent) under
samma tidsperiod. VAP lamnade &ven in uppgifter om genomsnittspriserna pa
bransle som slapptes ut pa marknaden fran skattetpplag, inbegripet punktskatter
och mervérdesskatt, och ingav aven en, anmalan_fran en medborgare, i vilken
denne pastod att det pagick spekulation med brénslepriserna i landet med tanke pa
de sjunkande priserna pa raolja pawarldsmarknaden.

Enligt en marknadsanalys utford av Agentsia “Mitnitsi” (tullmyndigheten) sjonk
de genomsnittligadagspriserna,forbensin och diesel i genomsnitt med 0,07 BGN,
vilket motsvarar 4,5,procent, “under perioden 30 mars till5 april 2020.
Branslepriserha hos aterforséljarna i detaljhandeln (bensinstationerna) reagerade
en vecka senare (den»12 mars 2020) pa andringen av priset pa raolja pa borsen. Av
denna analys\framgar &ven” att samtliga marknadsledande drivmedelskedjor
reagérade under'de,sista tvd veckorna i mars och den forsta veckan i april 2020, da
det var mojligtiatt se en gradvis nedgang i priserna pa energiprodukter i landet.

Forfarandet vidwKZK avsag en kontroll av Lukoil Neftohim Burgas och Lukoil
Bulgarias, agerande for att begrdansa tillgdngen till skatteupplag och
transportinfrastruktur, [ett agerande] som syftade till att begréansa importen av
bransleitill landet.

Sedan den 10 december 2018 &ar kapitalet i bolaget Lukoil Neftohim Burgas
uppdelat i 99 397 192 aktier, varav Lukoil Europe Holdings B.V. dger 89,97
procent och PAO Lukoil 9,88 procent. Det kontrollerande foretaget & PAO
Neftianaia kompania LUKOIL [i] Ryska federationen. Aktierna ar indelade i tva
klasser: Klass A — en aktie som &gs av Republiken Bulgarien och som ger &garen
sarskilda rattigheter, och klass B — resterande aktier. Bolagets bolagsstamma far
inte utan foregaende skriftligt medgivande fran staten i egenskap av agare av A-
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aktier fatta nagot beslut om upphorande eller véasentlig begransning av
bearbetningen av raolja eller produktion av branslen eller neka tilltrade till
hamnanldggningar och oljeledningar mot en rimlig erséttning for a) offentliga
myndigheter i samband med att de utfor uppgifter som de alagts genom lag, for de
kvantiteter som har angetts i enlighet med en i férvag 6verenskommen tidplan, b)
foretag eller organ som inrattats genom beslut av Republiken Bulgariens regering,
eller av en myndighet som uttryckligen utsetts av regeringen, om * det ar mojligt
med hansyn till oljeledningens fria kapacitet, och ¢ det ar tekniskt genomforbart
for den berbrda oljeledningen, och ¢ foretagets normala produktionsverksamhet
inte hindras.

Lukoil Neftohim Burgas forvarvade nastan samtliga av sina oljedepaer med
tillhérande rorledningsinfrastruktur i samband med privatiseringen,aviden statliga
bolagskoncernen Neftohim EAD i slutet av 1900-talet ach borjan ava2000-talet.
Koncernens transport- och logistikinfrastruktur byggdes avastaten med offentliga
medel under 1970-talet och &r unik for landet och“regionen. Infrastrukturen
mojliggor transport av bransle fran Svarta havets, kust, till huyvudstaden samt
lagring och transport av bransle fran oljedepaer till, de,stérstaystaderna i landet
(Burgas, Stara Zagora, Plovdiv, Sofia). Efter privatiseringen av det offentligdgda
foretaget Neftohim overgick infrastrukturen i Liukoil-koncernens ago.

Lukoil Neftohim Burgas har ett egetyraffinaderi forbearbetning av raolja och ar
den viktigaste tillverkaren av petroleumprodukter i landet. Bolaget importerar
raolja och eldningsolja, bearbetar ‘och producerar petroleumprodukter, séljer den
pa den nationella marknaden ochvexperterar petroleumprodukter (grossisthandel,
inbegripet leveranser inGm unionen)y Bolaget ager terminaler for sjo-, tag-, och
vagtransport. Raoljasoch petroleumprodukter som lossas av tankfartyg lastas i
bolagets egna tankar och-transporteras till respektive destinationsort. Bolaget
bedriver verksamhet pa. tva platser som ar sammankopplade med oljeledningar:
vid produktionsanlaggningen Lukoil Neftohim Burgas som &gs av bolaget och vid
hamnterminalen ‘Rosenets, en, anlaggning som dgs av staten och som tilldelades
bolaget enligt ett “avtal .om tjdnstekoncession genom ett beslut antaget av
Republiken Bulgarienswegering ar 2011. Under perioden fran den 1 januari 2016
till den,30 juni 2020 levererade Lukoil Neftohim Burgas bensin A-95H, diesel och
motsvarande biodrivmedel for export via olika avtalspartners.

Under«pexioden fran den 1 januari 2016 till den 15 december 2016 var det
nederfandska bolaget Lukoil Europe Holdings B.V. ensam &gare av aktierna
Lukoil “Bulgaria, darefter innehades aktierna av ett annat bolag i Lukoil-
koncernen, ndrmare bestdamt LITASCO SA med séte i Schweiz.

Lukoil Bulgarias huvudsakliga verksamhet bestar i grossist- och detaljhandel med
brénsle och petroleumprodukter, blandning av petroleumbréanslen med biologiska
tillsatser i oljedepaer, samt transport- och speditionsverksamhet. Under perioden
fran den 1 januari 2016 till den 30 november 2020 hade Lukoil Bulgaria tre
punktskatteupplag i landet. Oljeledningen Burgas-Sofia och de tillhérande
oljedepaerna ar godkanda som skatteupplag.
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Pa grundval av sin ekonomiska och rattsliga analys konstaterade KZK i beslut nr
332/04.04.2023 att Lukoil-koncernen hade gjort sig skyldig till en dvertradelse av
artikel 21 punkterna 2 och 5 ZZK samt artikel 102.2 b FEUF, bestaende i
missbruk av sin dominerande stallning pa marknaden for lagring av brénslen
genom att [inte] ge importdrer och tillverkare av brénsle tillgang till de
skatteupplag som tillhér koncernen, begransa import sjovagen genom att blockera
de skatteupplag som hor till terminalerna Rosenets och Petrol Varna, samt végra
tillgang till koncernens rorledningar for petroleumprodukter for att transportera
branslen fran andra tillverkare och importérer, vilket kunde forhindra, begransa
eller snedvrida konkurrensen och skada konsumenternas intressen. genom att
importen av branslen till landet begransades.

Parternas huvudargument avseende den forsta tolkningsfragan

I samband med undersokningen definierade KZK en preduktmarknad,, namligen
den inre marknaden for branslelagring. Dareftergdelade tillsynsmyndigheten upp
denna marknad i tva delmarknader: en for branslelagring enligt ZADS (Zakon za
aktsizite i nachnite skladove, lagen om punktskatter oeh skatteupplag) och en for
branslelagring enligt ZZNN (Zakon za zapasite ot neft fneftoprodukti, lagen om
lager av rdolja och petroleumprodukter).. Dessa ar ‘i sindtur uppdelade i tva
ytterligare delmarknader: Diesellagring o¢h. bensinlagring. KZK konstaterade att
Lukoilkoncernen tillampade en| Overgripandewstrategi for att missbruka sin
dominerande stéllning pa marknaden for branslelagring, vilken kunde begransa
importen av bransle och dafmed minska konkurrenstrycket pa grossistmarknaden i
syfte att bevara koneernens ledande, stallning i de vertikalt relaterade
marknadsleden.

Vid beddmningen awy, Lukoil-koncernens agerande gjorde tillsynsmyndigheten
atskillnad mellan tva tidsperioders Under den forsta perioden foreldg ingen rattslig
skyldighetsfér godkénda upplagshavare att gora en del av sin kapacitet tillganglig
for obercende ‘tredje parter. Denna period varade fran borjan av
undersékningsperioden, (den 1 januari 2016) till den 22 december 2020, nar fristen
pa tre,manadernfor att anpassa upplagshavarnas verksamhet till de nya krav som
inforts genom, dndringarna av ZADS och PPZADS i juli och september 2020 —f or
att, stérka“kontroallen av skatteupplag — I6pte ut. Dessa andringar innebar att
godkandayupplagshavare ar skyldiga att tillhandahalla minst 15 procent av den
sammanlagda maximala lagringskapaciteten for energiprodukter for anvandning
av oberoende tredje parter. Den andra perioden inleddes den 23 december 2020.
Fran och med detta datum var upplagshavarna skyldiga att stalla denna fria
kapacitet till forfogande for tredje man.

KZK har gjort géallande att dvertradelsen skett genom flera former av missbruk av
dominerande stallning, med ett gemensamt konkurrensbegransande syfte. Pa
grund av den aktuella infrastrukturens sarart och de olika agarforhallandena som
sammantagna leder till de olika konkurrensbegransande beteenden som tillampas
av Lukoil Bulgaria och Lukoil Neftohim Burgas, har KZK definierat vissa av
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agerandena som véagran att ge tillgang till en nodvandig facilitet och andra som
marknadsbegransning. Den omstandigheten att dessa ageranden tillampats inom
ramen fOr en Overgripande strategi motiverar att de ska definieras som en enda
overtradelse av saval artikel 21 punkt 2 som artikel 21 punkt 5 ZZK. KZK anser
att artikel 21 punkt 5 ZZK &r underordnad artikel 21 punkt 2 ZZK och att detta
aven &r skalet till att forstndAmnda bestdmmelse inte tagits upp separat i
forteckningen over 6vertradelser i artikel 102 FEUF. I unionens praxis har bade en
vagran att ge tillgdng och andra ageranden som hindrar konkurrenter, oberoende
av om det dr en “konstruktiv”’ viagran (kommissionens beslut AT.39523, Slovak
Telekom) eller en vagran som bestar i att forstora nédvandig infrastruktur eller
nyckelinfrastruktur (tribunalens dom av den 18 november 2020, %I-814/17,
Lietuvos gelezinkeliai/kommissionen) ansetts utgdra en marknadsbegransning i
den mening som avses i artikel 102 b FEUF.

Lukoil Bulgaria och Lukoil Neftohim Burgas har framhallitiatt det féljer avpraxis
att den vagran att ge tillgadng som lagts bolagen till last'ar en fold aviatt dgaren
tvingas lata tredje man anvanda sin egendom mat sin vilja (anlaggningar, teknisk
infrastruktur, patent, immateriella rattigheter)y, Dettawar ett smycket allvarligt
intrang i ratten till egendom och i naringsfriheten.\Beviskraven ar saledes mycket
stranga och bevisvarderingen ska goras med storsta férsiktighet jamfort med alla
andra typer av overtradelser av artikelh 102 FEWF. |'forevarande mal hade de
berérda marknaderna for produktion‘ech impert av bransle (enligt KZK for bensin
och diesel) betydligt stérre importvolymer, amgenemsnittet i Europa, och en av de
hogsta i fraga om bensin.dviet bakgrundyav 'dessa uppgifter om den berérda
marknaden vore ett eventuellt ingreppui,rattigheterna for de personer som anklagas
for en Gvertradelse excéptionellt [och} utammmotstycke.

Ratten till egendom, och naringsfrineten garanteras uttryckligen av Republiken
Bulgariens kaonstitution, Ré&ttentill' egendom skyddas &ven av Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna. Det ska erinras om att de
villkor semféreskrivs i artikel 52.1 i stadgan inte ar teoretiska bestammelser som
saknar praktisk tillampning, utan att ska tilldampas i praktiken vid prévningen av
det@ktuella malet.

Parternasiargument avseende den andra och tredje tolkningsfragan

KZKYanser-att den omstandigheten att Lukoil-koncernen forvdrvade néstan alla
depaer‘och oljeledningar i samband med att det statligt 4gda foretaget Neftohim
privatiserades innebar att skyddet for allménhetens intresse av att utveckla
konkurrensen pa branslemarknaderna vager tyngre an skyddet for
infrastrukturagarens intressen, eftersom de inte gjorde nagra investeringar i
samband med uppfoérandet av infrastrukturen.

Lukoil Bulgaria och Lukoil Neftohim Burgas har invént att infrastrukturen var i
mycket daligt skick nar de forvarvade den fran staten och att den inte uppfyller
gallande krav i fraga om sakerhet och uppratthdllande av kvaliteten pa den
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transporterade produkten. Bada foretagen har gjort enorma investeringar i
infrastrukturen. Dessutom dvertogs inte all infrastruktur i samband med
privatiseringen, utan en del av den koptes.

KZK anser att den storsta delen av infrastrukturen forvarvades inom ramen for
privatiseringen och saledes inte uppfordes av Lukoil Bulgaria och Lukoil
Neftohim Burgas. Infrastrukturen, som i sig bestar av ett stort antal lager och
oljeledningar, ar unik for landet och det hade varit omdjligt att duplicera den efter
att statens agande upphorde. Lopande reparationer och underhall av koncernens
befintliga tillgangar ar en normal del av verksamheten i varje foretag som driver
en anlaggning, oavsett om det rér sig om en byggnad eller en“annan typ av
anlaggning. Det &r uppenbart att kostnaderna for underhallet av
logistikinfrastrukturen och anlédggningarna &r oskiljaktigt forenade,med,dessayoch
att de till storsta delen inte bara syftar till att uppfylla definvesteringsskyldigheter
som foljer av privatiseringsavtalen, utan &ven skyldighetengatt“forvalta och
underhalla hamnterminalen Rosenets. KZK har dragit slutsatsen att de‘tva villkor
som utesluter en tillampning av Bronner-kriteriefnainte skatillampas kumulativt,
utan att vart och ett av dessa villkor separat utgor eit tillrackligt skal for att inte
tillampa ndmnda kriterier. KZK har konstaterat ait Bronner=kriterierna inte kan
tillampas i forevarande fall av f6ljande skal:

— Forvarv av infrastruktur som byggts med offentligaimedel — for hela perioden
fran den 1 januari 2016 till den 31 mars'2021, med.avseende pa vissa lagerdepaer,
tekniska pumpstationer, samtymed-avseende paysamtliga oljeledningar och andra
rorledningar som &gs av koncernen,

— Forekomsten av enyrattslig skyldighet att ge tillgang — for perioden fran den 23
december 2020 till den 3Twanuari'2021 nar det géller ovanndmnda infrastruktur,
med undantag fér oljeledningen Burgas-Sofia.

Kortfattad redogorelse for skélen till att forhandsavgorande begéars

Det framgar ‘av marknadsanalysen i KZK:s beslut att Lukoil-koncernen &r den
storsta'godkandawpplagshavaren for brénsle i landet och har en unik infrastruktur
foratransport “eeh lagring som gor det mojligt for koncernen att agera som
marknadsledare pa grossist- och detaljistmarknaderna for bransle. Det framgar av
uppgifternasi, malet att koncernen fran och med granskningsperiodens borjan (den
1 januari 2016) fram till dtminstone den 31 mars 2021 inte har tagit emot bransle
fran importorer for lagring i sina skatteupplag. Detta innebér att importérer inte
givits ndgon mojlighet att ta emot bransle som importerats/forvarvats inom
gemenskapen i enlighet med ZADS, och i de fall dar lagringstjanster i
beredskapslager tillhandahélls hade branslet kopts av Lukoil Bulgaria. Dessutom
lossades (levererades) inget gods vid hamnterminalen Rosenets under den aktuella
perioden till mottagare som inte tillhdrde Lukoil-koncernen. Det har konstaterats
att det fanns tillracklig fri kapacitet i skatteupplagen, vilket &r ett villkor for
import eller gemenskapsinterna forvarv av bréansle.
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| sitt beslut provade KZK de tva Overtradelserna gemensamt, utan att identifiera
den relevanta och berérda marknaden for de enskilda 6vertradelserna separat.

Enligt artikel 41 i stadgan ér rétten till god forvaltning en grundldggande réattighet
for enskilda. Beviljande av stod utgor en direkt tillampning av unionsratten och
innebdr att de nationella myndigheter som d&r behoriga att tillampa gallande
lagstiftning ar skyldiga att iaktta artikel 41 i stadgan. Namnda bestdmmelse ger
uttryck for en allmén unionsréattslig princip, namligen ratten till foérsvar. EU-
domstolen har konsekvent framhallit vikten av iakttagandet av denna princip (dom
av den 18 december 2008, Sopropé, C-349/07, EU:C:2008:746, punkt 37, och
dom av den 1 oktober 2009, Foshan Shunde Yongjian® Housewares,
Hardware/radet, C-141/08 R, EU:C:2009:598, punkt 83). EU-domstelen har slagit
fast att det utgdr en allmén unionsrattslig princip att juridiska personerhar rait att
yttra sig innan en rattsakt som gar dem emot antas, obefoende av, om,denna ratt
uttryckligen foreskrivs 1 den relevanta unionsrattsakten 406r “det “aktuella
rattsforhallandet. EU-domstolen har vidare slagit fast att ?denna skyldighet avilar
myndigheterna i medlemsstaterna nar de fattar beslut, som «faller inom
gemenskapsrattens tillampningsomrade, aven ‘em ‘naget sadant krav avseende
forfarandet inte uttryckligen foreskrivs i“gemenskapsratten® (dom av den 18
december 2008, Sopropé, C-349/07, EU.C:2008:746, punkt 38, dom av den 1
oktober 2009, Foshan Shunde Yongjian Housewares, ‘Hardware/radet, C-141/08
R, EU:C:2009:598, punkt 83).

Enligt artikel 47 forsta stycket i“stadganyharyvar och en vars unionsréttsligt
garanterade fri- och rattigheter hankrankts ratt till ett effektivt rattsmedel infor en
domstol, med beaktande~avde villkorisem foreskrivs i denna artikel. 1 detta
sammanhang uppkommer fragamom det inte utgor ett asidosattande av den enligt
stadgan garanterade, ratten—tilly, forsvar for de personer som &r inblandade i
Overtradelsen,sar tva vertradelser enligt artikel 21 punkterna 2 och 5 ZZK har
lagts ndmnda ‘personer tithlast utan att de relevanta marknaderna har identifierats
och samtliga relevanta omstandigheter har provats for var och en av
overtradelserna, Denna fraga ar aven viktig med hansyn till att rattsfoljderna av
faststallandetiav emovertradelse som bestar i leveransvagran innebér ett allvarligt
ingrepp. 1 denberdrda personens ratt till egendom och néringsfrihet, vilka
garanteras 1 Republiken Bulgariens konstitution och i stadgan.

Deny, hanskjutande domstolen ska ex officio prova huruvida den behdriga
forvaltningsmyndigheten iakttog samtliga administrativa forfaranderegler nér den
antog det omtvistade forvaltningsbeslutet om en finansiell korrigering. For att na
ett korrekt avgorande i det aktuella malet ar det nodvandigt att préva huruvida
konkurrensmyndigheten var skyldig att, med avseende pa varje enskild
oOvertradelse, uttryckligen, klart och entydigt identifiera den relevanta marknaden,
den ber6rda marknaden, de specifika réattsstridiga handlingarna med
konkurrensbegrénsande verkan och samtliga Ovriga omstandigheter som &r
relevanta for varje enskild overtrddelse av artikel 21.1 punkterna 2 och 5
ZZK/artikel 102 FEUF, namligen: a) leveransvégran, och b) begrénsning av
produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for konsumenterna.
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Mot denna bakgrund har den héanskjutande domstolen stéllt den forsta
tolkningsfragan.

Den héanskjutande domstolen har motiverat den andra tolkningsfragan med
papekandet att ett av de viktigaste elementen som ligger till grund for
beddmningen av om det foreligger en Overtradelse av artikel 21 punkt 5 ZZK &r
att bada foretagen har nekat tillgang till deras vésentliga infrastruktur. Det ar
ostridigt att det under den forsta perioden av de pastadda Overtradelserna, fran den
1 januari 2016 till den 22 december 2020, inte foreldg nagon skyldighet for
innehavare av godkanda punktskatteupplag att stélla en del av sinfkapacitet till
sina konkurrenters forfogande. Av denna anledning faststillde KZK att'det forelag
en sd kallad “konstruktiv vdgran” frdn Lukoil Bulgaria och Lukoil Neftohim
Burgas att bereda tillgang for tredje parter.

I sitt beslut fann KZK att Bronner-kriterierna inte ar gillampliga om,den“aktuella
infrastrukturen inte finansierats med det dominerande foretagets egna
investeringar utan (sasom é&r fallet i det aktuella fdlet) medyoffentliga medel och
det berdrda foretaget inte &ger infrastrukturen,“utan‘anvénder den mom ramen for
ett koncessionsavtal eller ett hyresavtal. Dessa Kriterier amavsedda att tillampas
nar ett dominerande foretag vagrar tillgang, till en infrastruktur som &gs av
foretaget och som foretaget har utveeklat forisin egen verksamhet med egna
investeringar.

Europeiska kommissionens _praxis, och EW-demstolens rattspraxis hanvisar till
Bronner-kriterierna i fraga omwbedomningar av huruvida det foreligger en
Overtradelse av konkurrensreglerna‘widsen deveransvagran fran ett dominerande
foretag. Dessa kriterier omfattar foljande konkreta och kumulativa element:
vagran ar av sadafi art attidenykanyleda till att all konkurrens elimineras pa den
berérda markndden fran den somyefterfragar tillgangen, vagran &r inte objektivt
berdttigad (ebjectively ™, justified), tjansten/varan i sig &r oundgénglig
(indispensable) foratt den sem efterfragar den ska kunna bedriva sin verksamhet,
pa sa satt att dety inte existerar nagot faktiskt eller potentiellt alternativ.
Foljaktligentar detuforsta‘och viktigaste kravet att nyckelinfrastrukturen (essential
facility) existerar och kontrolleras av monopolisten och att tillgangen till denna
infrastruktursér oundganglig for konkurrenternas formaga att konkurrera med
maenopolisten.

Med “hansyntill de sérskilda omstandigheterna (privatisering och koncession) i
samband med processen for Lukoilkoncernens forvarv och anvandning av hela
infrastrukturen &r det nddvéndigt att i forevarande mal dven beakta sardragen hos
privatiseringsavtalet, vilket ingicks inom ramen for ett sarskilt
forvaltningsforfarande, i syfte att tillgodose allmanintresset. Av denna anledning
innehaller privatiseringsavtal ofta skyldigheter som skiljer sig fran de som ar
typiska for ett civilrattsligt eller handelsrattsligt kopeavtal. Det ror sig om
skyldigheter som binder koparen utdver skyldigheten att betala képeskillingen,
vilket exempelvis kan omfatta en skyldighet att géra investeringar, bevara
befintliga och skapa nya arbetstillfallen, vidta atgarder for att skydda miljon,
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bevara foremalet for verksamheten under den tidsperiod som anges i avtalet samt
ett tillfalligt forbud mot att avyttra foretaget eller delar av det, och sa vidare. Om
ett privatiseringsavtal foreskriver en skyldighet for forvarvaren att gora
investeringar definieras dessa exakt utifran deras art, belopp och varaktighet.
Investeringarna sker saledes inte pa eget initiativ av foretaget som férvarvar den
statliga egendomen. | det aktuella malet forvarvades foretagets infrastruktur i
samband med privatiseringen av det offentliga foretaget Neftohim. Det ska
saledes beaktas att koncernens transport- och logistikinfrastruktur byggdes av
staten med offentliga medel. Efter privatiseringen av det offentliga ftretaget
Neftohim 6vergick infrastrukturen i Lukoilkoncernens &go. KZK anser emellertid
att denna omsténdighet medfor att det inte ar nddvéndigt att tilldmpayBronner-
kriterierna, eftersom det i férevarande mal inte finns nagra ekenomiska incitament
for investeringar som &r viktigare att skydda &n allménhetens ‘intressesav envicke
snedvriden konkurrens.

KZK anser att Bronner-kriterierna inte ska tillampas av'tva skal: a) till féljd av att
det dominerande foretaget inte har uppfyllt en rattslig skyldighet att gétillgang till
sin infrastruktur/tjanst ([en skyldighet som] ar‘typisk fér ett lagstadgat monopol
eller for en sddan marknadsstallning som héagror fran ettitidigare statligt monopol),
och/eller b) det dominerande foretagettinteshar investerat 1 byggnationen av
infrastrukturen, eftersom den uppférdesiech byggdes ut'uteslutande med offentliga
medel. Det forsta skélet omfattas inteérav begaran omuférhandsavgorande, eftersom
det — sasom angetts ovan — inte'forelagynagensadan réttslig skyldighet for det
dominerande foretaget understidsperiodenfranyden 1 januari 2016 till den 22
december 2020.

KZK anser att Bronner-kriterierna inte ar tillampliga nér det dominerande
foretaget har erhdllit,en nyckelinfrastruktur fran staten och de investeringar som
gjorts inte vagertyngresdn allmanintresset.

Bolagen som,lagts.@vertradelserna till last har invant mot detta och gjort géallande
att de gjort betydande investeringar i verksamheterna sedan privatiseringsavtalen
ingicks\Demhanskjutande domstolen har dven inhdmtat bevis pa de investeringar
som “gjorts i “myckelinfrastrukturen som tillhér Lukoil Bulgaria och Lukoil
Neftohim Burgas.

Den, avgorande fragan som maste besvaras for att kunna dra slutsatsen att
Bronner-kriterierna inte &r tillampliga ndr det dominerande foretaget har forvérvat
en nyckelinfrastruktur fran staten (privatisering och koncession) ar huruvida det ar
nodvandigt att ocksa ta hansyn till andra omstandigheter, sasom fullgérandet av de
skyldigheter som foljer av privatiseringsavtalet, investeringarnas omfattning och
huruvida investeringarna gjordes pa eget initiativ eller i samband med fullgérandet
av investeringsavtalet.

Dessa fragor besvaras inte i generaladvokaten Rantos forslag till avgérande av den
7 juli 2022 i maélet Lietuvos gelezinkeliai/kommissionen, C-42/21 P,
EU:C:2022:537. | sitt forslag gav generaladvokat Rantos en 6versikt over
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rattspraxis om vagran att ge tillgang och tillimpningen av Bronner-kriterierna. |
punkt 64 behandlas syftet med Bronner-kriterierna, vilka anses utgdra den
grundlaggande mattstocken for bedémningen av huruvida ett foretag ar skyldigt
att ge tillgéng till ’infrastruktur som det har utvecklat {6r sina egna behov”, i syfte
att skydda “’det ursprungliga incitamentet for detta foretag att bygga en siddan
infrastruktur”. Vid analysen av syftet med Bronner-kriterierna konstaterade
generaladvokat Rantos att “de kriterier som faststdlls i [Bronnerdomen] &r
tillampliga pa sadan infrastruktur som foretaget med dominerande stéllning ager
och som 1 princip aterspeglar det foretagets investering”. I forevarande méal anser
KZK att det foljer e contrario av generaladvokat Rantos standpunkt att Bronner-
kriterierna inte ar tillampliga, eftersom det dominerande foretagetS investeringar
inte gjordes med dess egna medel. | KZK:s beslut anforde, emellertiditva av
ledamoterna skiljaktiga meningar, i vilka de dven héanvisade, till.demen,av den, 12
januari 2023, Lietuvos gelezinkeliai/kommissionen, C-42/21 P, EU:C:2023:12. |
denna dom konstaterade EU-domstolen namligen att den“berdrda Gyvertradelsen
inte skulle kvalificeras som en végran att ge tillgang,\utan ‘som en helt annan
Overtradelse.

Av samma skél fann KZK att Bronner-kritérierna iate ska tillampas med avseende
pa den nyckelinfrastruktur som forvarvats genom kencessionsavtalet under den
omtvistade perioden.

Enligt artikel 6 i Administrativneprotsesualen kodeks (APK)
(forvaltningsprocesslagen) _.ska ) proportionalitetsprincipen  tillampas  nér
allménhetens intresse och den enskildes intressen véger lika tungt.

Europeiska kommissionen ochyEU-demstolens har i sin praxis slagit fast att
leveransvagran arén exceptionell atgard som utgor det allvarligaste ingreppet i de
berdrda personérnas rattigheter. Den ‘viktigaste omstandigheten i beddmningen ar
konsumenternas intresse: %A andra sidan ar det dven nddvandigt att ta hansyn till
intressena’hes agarna till nyekelinfrastruktur i ljuset av réatten till egendom och i
syfte atty framjas, naringsfrineten, vilket ska ske mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen. Bronnerdomen ar en milstolpe i utvecklingen av den
unionsréattsliga forstaelsen av leveransvagran. | namnda dom faststalldes villkoren
for nar ett dominerande foretag kan alaggas en kontraheringsplikt mot sin vilja. |
slutandan kenstaterade EU-domstolen emellertid att det inte hade férekommit en
leveransvagran.

Med hansyn till att KZK inte tillimpade Bronner-kriterierna pa den pastadda
overtradelsen av artikel 102 FEUF bestaende i en leveransvagran (refusal to
supply), eftersom KZK ansag att det dominerande foretagets nyckelinfrastruktur
hade forvéarvats med offentliga medel/med stdd av en koncession, ska det i
forevarande mal provas huruvida det dominerande foretaget i samtliga fall dar det
har erhallit offentliga medel for nyckelinfrastrukturen eller har forvarvat den pa
grundval av en koncession &r uteslutet att tillampa Bronner-kriterierna, eller om
det ar nodvandigt att préva investeringarnas omfattning, fullgérandet av
privatiseringsavtalet eller koncessionsavtalet (vilka ligger till grund for forvarvet

12



36

LUKOIL BULGARIA OCH LUKOIL NEFTOHIM BURGAS

av nyckelinfrastrukturen), samt huruvida investeringarna gjordes inom ramen for
fullgorandet av investeringsavtalet/koncessionsavtalet eller pa eget initiativ?

Den tredje tolkningsfragan har stéllts mot bakgrund av ordalydelsen i punkt 75 i
vagledningen om kommissionens prioriteringar vid tilldmpningen av [artikel 102
FEUF] pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestangande
atgarder (avsnitt [IV.] D. Leveransvagran och marginalpress): ... “Om
dominerande foretag vet om att de kan vara skyldiga att leverera mot sin vilja kan
det leda till att dominerande foretag — eller foretag som forutser att de kan komma
att bli dominerande — inte investerar, eller investerar mindre, ifden aktuella
verksamheten. Konkurrenter kan aven frestas att aka snalskjuts, pa det
dominerande foretagets investeringar istallet for att investera sjalva. Ingetdera
ligger 1 konsumenternas intresse pé langre sikt.”
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