g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 19 januari 2023 *

"Begdran om férhandsavgorande — Konkurrens — Artikel 102 FEUF —
Dominerande stédllning — Tillverkaren tillskrivs sina distributorers beteende —
Avtalsforhallanden mellan tillverkaren och distributorerna — Begreppet ‘’ekonomisk enhet’ —
Tillimpningsomrade — Missbruk — Exklusivitetsklausul — Krav pa att pavisa effekterna
pa marknaden”

I mal C-680/20,

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstidlld av Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 7 december 2020, som inkom
till domstolen den 15 december 2020, i malet

Unilever Italia Mkt. Operations Srl

mot

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato

ytterligare deltagare i rattegangen:

La Bomba Snc,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden E. Regan (referent) samt domarna D. Gratsias, M. Ilesic,
I. Jarukaitis och Z. Csehi,

generaladvokat: A. Rantos,
justitiesekreterare: handldggaren C. Di Bella,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 3 mars 2022,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Unilever Italia Mkt. Operations Srl, genom G. Bitonto, S. Borocci, S. Lembo, L. Perfetti,
C. Tesauro och C. Thomas, avvocati,

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, genom F. Sclafani, avvocato dello Stato,

Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Gentili, avvocato dello
Stato,

Greklands regering, genom K. Boskovits, i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom G. Conte, N. Khan och C. Sjodin, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 14 juli 2022 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Begdran om férhandsavgoérande avser tolkningen av artiklarna 101 och 102 FEUF.

Begéiran har framstillts i ett mél mellan Unilever Italia Mkt. Operations Srl (nedan kallad
Unilever) och Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Konkurrens- och
marknadsmyndigheten, Italien) (nedan kallad konkurrensmyndigheten), angdende en sanktion
som denna myndighet har alagt namnda bolag f6r missbruk av en dominerande stéllning pa den
italienska marknaden for distribution av glass i styckforpackning till vissa typer av butiker, sdsom
badanldggningar och barer.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Unilever tillverkar och séljer masskonsumtionsvaror, daribland férpackad glass, som salufors
under méirkena Algida och Carte d'Or. I Italien distribuerar Unilever glass i styckférpackningar
som dr avsedda att konsumeras "ute”, det vill sdga utanfér konsumenternas hem, i barer, kaféer,
sportklubbar, simhallar eller andra fritidsanldggningar (nedan kallade forsdljningsstéllena),
genom ett nitverk bestdende av 150 distributorer.

Den 3 april 2013 ingav ett konkurrerande foretag ett klagomal till konkurrensmyndigheten och
gjorde gillande att Unilever missbrukade sin dominerande stillning pd marknaden for glass i
styckforpackningar. Konkurrensmyndigheten inledde en undersékning.

Under utredningen ansag konkurrensmyndigheten bland annat att den inte var skyldig att
analysera de ekonomiska studier som Unilever hade lagt fram for att visa att de forfaranden som
var foremal for undersokningen inte hade négra utestangningseffekter vad giller &tminstone lika
effektiva konkurrenter, pd grund av att dessa studier helt saknade relevans nédr det fanns
exklusivitetsklausuler, eftersom det ér tillrackligt att ett foretag i dominerande stillning anvander
sig av sadana klausuler for att det ska anses vara fraga om missbruk av denna stillning.
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Genom beslut av den 31 oktober 2017 fann konkurrensmyndigheten att Unilever hade missbrukat
sin dominerande stédllning pa marknaden for forsiljning av glass i styckférpackningar avsedda att
fortaras ute, i strid med artikel 102 FEUF.

Det framgar av detta beslut att Unilever tillimpade en utestingningsstrategi pa den relevanta
marknaden som kunde hindra konkurrenternas tillviaxt. Denna strategi byggde huvudsakligen pa
att Unilevers distributorer alade innehavarna av forsdljningsstillena exklusivitetsklausuler, vilka
innebar att dessa var tvungna att gora alla sina inkop av styckforpackad glass uteslutande fran
Unilever. I gengéld erholl dessa innehavare av forsiljningsstillen ett stort antal rabatter och
provisioner, vars tilldelning var beroende av omsittningen eller av saluférandet av ett visst
sortiment av Unilevers produkter. Dessa rabatter och provisioner, som tillimpades i olika
kombinationer och pa olika villkor, for néstan alla Unilevers kunder, pastods vara avsedda att
forma dessa kunder att fortsétta att gora sina inkop exklusivt fran detta foretag och avhalla dem
fran att sdga upp sina avtal for att gora sina inkop fran Unilevers konkurrenter.

Tva aspekter i konkurrensmyndighetens beslut av den 31 oktober 2017 ar sarskilt relevanta for
denna begédran om forhandsavgorande.

Konkurrensmyndigheten ansag att det, trots att de atgdrder som utgjorde missbruk inte rent
faktiskt hade vidtagits av Unilever, utan av dess distributorer, endast var Unilever som skulle
hallas ansvarigt for dessa atgirder, eftersom Unilever och dess distributorer utgjorde en och
samma ekonomiska enhet. Unilever hade ndmligen i viss grad ingripit i aterforséljarnas
affarspolitik, vilket innebar att dessa inte agerade sjilvstindigt ndar de alade innehavarna av
forsaljningsstéllena en exklusivitetsklausul.

Konkurrensmyndigheten ansdg vidare att Unilever, med hdnsyn till den relevanta marknadens
sardrag, sdrskilt det begrinsade utrymme som finns pé forsiljningsstillena och den avgoérande
roll for konsumenternas val som utbudet vid dessa forséljningsstéllen har, genom sitt beteende
hade uteslutit, eller atminstone begrdnsat, mojligheten for de konkurrerande aktorerna att
konkurrera pa grundval av sina produkters fortjénster.

Genom sitt beslut av den 31 oktober 2017 alade konkurrensmyndigheten saledes Unilever boter
pa 60 668 580 euro for att ha missbrukat sin dominerande stéllning, i strid med artikel 102 FEUF.

Unilever 6verklagade detta beslut till Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien), som ogillade 6verklagandet i dess helhet.

Unilever 6verklagade den domen till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien).

Till stod for detta overklagande gjorde Unilever géllande att Tribunale Amministrativo Regionale
per il Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio) borde ha konstaterat att det forekom fel i
konkurrensmyndighetens beslut av den 31 oktober 2017, dels vad géllde Unilevers ansvar for sina
distributorers beteenden, dels vad géllde verkningarna av de relevanta beteendena, som enligt
Unilever inte var dgnade att snedvrida konkurrensen.

Den héanskjutande domstolen har angett att den &ér osdker pad hur unionsridtten ska tolkas i

samband med besvarandet av de bada ovanndmnda invdndningarna. Vad sérskilt géller den forsta
invindningen har den hénskjutande domstolen angett att det 4r nddvandigt att veta om, och pa
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vilka villkor, en samordning mellan formellt sjélvstindiga och oberoende ekonomiska aktorer &r
sadan att det ska anses finnas ett enda beslutscentrum, vilket far till f6ljd att den ena aktorens
agerande dven kan tillskrivas den andra aktoren.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att
vilandeforklara malet och stilla féljande fragor till EU-domstolen:

”1) Utover de fall som avser moder/dotterbolagsforhallanden, vilka kriterier &ér relevanta for att
faststélla huruvida en samordning enligt avtal mellan ekonomiska aktorer som formellt sett
ar sjalvstandiga och oberoende ger upphov till en enda 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 mellanhdnder inom distribution, anses vara tillracklig for att sadana foretag ska
kvalificeras som en del av samma ekonomiska enhet? Eller krdvs det en "hierarkisk” koppling
mellan de bada foretagen, som gar att identifiera nédr det finns ett avtal enligt vilket flera
sjalvstandiga bolag "underkastar” sig ett av bolagens styrning och samordning, vilket saledes
kréver att den behoriga myndigheten visar att det systematiskt och konsekvent foreligger ett
antal riktlinjer som kan paverka foretagets verksamhetsbeslut, det vill sdga strategiska och
operativa val av ekonomisk, industriell och kommersiell art?

2) Vid bedomningen av huruvida det foreligger missbruk av dominerande stillning med hjalp av
exklusivitetsklausuler, ska artikel 102 FEUF tolkas p& sa sdtt att den behoriga
konkurrensmyndigheten anses ha en skyldighet att kontrollera huruvida effekten av dessa
klausuler dr sddan att konkurrenter som ar lika effektiva utestings fran marknaden och att
noggrant granska de ekonomiska analyser som en part har gett in rorande det omstridda
beteendets faktiska forméga att utesténga lika effektiva konkurrenter fran marknaden? Eller
ska det, i fraga om exklusivitetsklausuler avsedda att utestinga konkurrenterna eller
beteenden som kdnnetecknas av en rad olika former av missbruk (lojalitetsrabatter
och exKklusivitetsklausuler), anses att det inte foreligger nagon rittslig skyldighet for den
behoriga konkurrensmyndigheten att basera konstaterandet att det skett en 6vertrddelse av
konkurrensratten pa kriteriet om en lika effektiv konkurrent?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till prévning

Konkurrensmyndigheten och den italienska regeringen har gjort géillande att den forsta fragan
inte kan tas upp till provning, eftersom begiran om forhandsavgorande inte innehaller de
upplysningar som kravs. I denna fraga hénvisas det dessutom till artikel 101 FEUF, trots att
denna bestammelse inte tillimpades av konkurrensmyndigheten.

I detta hanseende ska det erinras om att det, enligt fast rattspraxis, numera aterspeglad i artikel 94
i domstolens rattegangsregler, krdvs att den nationella domstolen klargér den faktiska och
rattsliga bakgrunden till de fragor som stills, eller att den atminstone forklarar de faktiska
omstiandigheter som ligger till grund for dessa fragor, eftersom det dr nodvandigt att komma
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fram till en tolkning av unionsrétten som ér anviandbar for den nationella domstolen. Detta krav ar
av sérskild betydelse pa konkurrensomradet, som kénnetecknas av komplicerade faktiska och
rattsliga forhallanden (dom av den 5 mars 2019, Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, punkt 49).

Vidare kan EU-domstolen inte prova en tolkningsfraga som stéllts av en nationell domstol da det
ar uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrétten inte har nagot samband med de verkliga
omstiandigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragorna &r hypotetiska (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 13 oktober 2022, Baltijas Starptautiska Akadémija och
Stockholm School of Economics in Riga, C-164/21 och C-318/21, EU:C:2022:785, punkt 33).

I forevarande fall ér, sdsom generaladvokaten papekade i punkt 19 i sitt forslag till avgorande,
uppgifterna i beslutet om hédnskjutande, d&ven om de ar kortfattade, tillriackliga for att forklara de
faktiska omstidndigheter som ligger till grund for den forsta fragan. Vidare innebér inte den
omstidndigheten att den hénskjutande domstolen i den forsta fragan inte enbart ndmner
artikel 102 FEUF, utan dven artikel 101 FEUF, att den forsta fragan ska avvisas i sin helhet.

Eftersom det framgér av skilen till beslutet om hinskjutande att konkurrensmyndigheten inte
tillampade artikel 101 FEUF i det nationella malet, och d&ven om begreppet foretag dr gemensamt
for artiklarna 101 och 102 FEUF, ska den forsta fragan, i den del den avser tolkningen av
artikel 101 FEUF, anses vara hypotetisk och saledes avvisas.

Den forsta fragan kan séledes tas upp till provning endast till den del den avser tolkningen av
artikel 102 FEUF.

Prévning i sak

Det framgar av begdran om férhandsavgorande att konkurrensmyndigheten, vad géller
distributorernas missbruk, endast botfillde Unilever med motiveringen att foretaget missbrukat
sin dominerande stillning. Mot denna bakgrund har den hdnskjutande domstolen stallt sin forsta
fraga for att fa klarhet i pa vilka villkor formellt sjalvstindiga och oberoende ekonomiska aktorers,
det vill sdga distributorers, beteende kan tillskrivas en annan sjilvstindig och oberoende
ekonomisk aktor, det vill sdga tillverkaren av de produkter som distributorerna aterforsaljer.

Under dessa omstdndigheter ska den hanskjutande domstolen anses ha stéllt den forsta fragan for
att fa klarhet i huruvida artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att de atgidrder som vidtas av de
distributorer som ingar i en dominerande tillverkares distributionsnit kan tillskrivas tillverkaren
och, i forekommande fall, pa vilka villkor.

Den hiénskjutande domstolen vill sérskilt fa klarhet i huruvida det ricker att det finns en
samordning till f6ljd av avtal mellan en tillverkare, kring vilken denna avtalsmassiga samordning
ar organiserad, och olika juridiskt sjalvstandiga distributorer, for att en sddan tillskrivning ska vara
mojlig, eller om det dessutom krévs att det konstateras att tillverkaren har mojlighet att utova ett
avgorande inflytande 6ver de kommersiella, finansiella och industriella beslut som distributérerna
fattar i samband med den aktuella verksamheten, som gar utover det inflytande som vanligtvis
kannetecknar samarbetet mellan tillverkare och distributorer.

Det &r visserligen riktigt att beslut som fattas inom ramen fér en samordning till foljd av avtal,
sasom ett distributionsavtal, i princip inte utgor ett ensidigt agerande, utan ingar i det
forhallande som géller mellan parterna i denna samordning, eftersom genomforandet av dessa
beslut kréver att samtliga parter dtminstone underforstatt godtar dessa (se, for ett liknande
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resonemang, dom av den 17 september 1985, Ford-Werke och Ford of Europe/kommissionen,
25/84 och 26/84, EU:C:1985:340, punkterna 20 och 21). Sddana beslut omfattas siledes i princip
av bestimmelserna om konkurrensbegréansande samverkan i artikel 101 FEUF.

Denna slutsats utesluter emellertid inte att ett foretag i dominerande stillning kan hallas ansvarigt
for de atgdrder som vidtas av distributorerna av detta foretags varor eller tjéanster, med vilka
foretaget endast har avtalsforbindelser, och att det kan faststillas att detta foretag har gjort sig
skyldigt till missbruk av dominerande stédllning i den mening som avses i artikel 102 FEUF.

Ett foretag som har en dominerande stillning har namligen ett sarskilt ansvar for att inte genom
sitt beteende inverka skadligt pa en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den inre
marknaden (dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632,
punkt 135 och dér angiven rattspraxis).

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 48 i sitt forslag till avgorande ar syftet med en sddan
skyldighet att forhindra inte bara den skadliga inverkan pa konkurrensen som direkt orsakas av
det dominerande foretagets beteende, utan dven den som foljer av beteenden vars genomforande
har delegerats av detta foretag till oberoende juridiska enheter som é&r skyldiga att folja dess
instruktioner. Nir det beteende som foretaget i dominerande stillning kritiseras for rent faktiskt
genomfors av en mellanhand som tillhor ett distributionsnét, kan foretaget i dominerande
stillning hallas ansvarigt for detta beteende om det visar sig att beteendet beror pa de sirskilda
instruktioner som lamnats av ndmnda foretag och saledes i enlighet med genomforandet av en
politik som ensidigt beslutats av detta foretag och som ndmnda distributdrer var skyldiga att folja.

I ett sddant fall kan foretaget i dominerande stillning, mot bakgrund av att det beteende som detta
foretag kritiseras for har beslutats ensidigt, betraktas som beteendets upphovsman och séledes, i
forekommande fall, anses vara ensamt ansvarigt vid tillimpningen av artikel 102 FEUF. I ett
sadant fall ska distributorerna, och foljaktligen det distributionsnédt som distributérerna bildar
tillsammans med detta foretag, endast anses utgora ett medel for att geografiskt sprida detta
foretags affarspolicy och diarmed som det medel som, i forekommande fall, har anvéants for att
genomfora det aktuella utestdangningsforfarandet.

Detta giller bland annat nér ett sddant beteende sker i form av standardavtal, som i sin helhet
utformas av en tillverkare med dominerande stéllning och som innehaller exklusivitetsklausuler
till formén for denna tillverkares produkter som tillverkarens distributorer ar skyldiga att se till
att innehavarna av forséljningsstillena undertecknar, utan att kunna dndra dem, savida inte
tillverkaren uttryckligen samtycker till detta. Under sadana omstindigheter kan denna
tillverkare, mot bakgrund av de juridiska och ekonomiska band som forbinder tillverkaren med
distributorerna, nédmligen inte rimligen vara ovetande om att distributérerna genomfor
tillverkarens instruktioner och ddrmed den policy tillverkaren har slagit fast. En sadan tillverkare
ska dirmed anses vara beredd att ta pa sig risken for ett sidant beteende.

I ett sadant fall krévs det daremot inte, for att foretaget i dominerande stillning ska kunna hallas
ansvarigt for de atgdrder som vidtas av de distributorer som ingar i distributionsnétet for dess
varor eller tjénster, att det visas att de berorda distributorerna dven utgor en del av detta foretag,
i den mening som avses i artikel 102 FEUF, eller ens att det foreligger en "hierarkisk” anknytning
till f6ljd av att det riktas flera systematiska och stdandiga riktlinjer till dessa distributérer som kan
paverka de forvaltningsbeslut som dessa distributorer fattar avseende sina respektive
verksamheter.

6 ECLI:EU:C:2023:33



33

34

35

36

37

38

39

Dowm Av peN 19. 1. 2023 — MAL C-680/20
UNILEVER ITALIA MKT. OPERATIONS

Mot bakgrund av dessa overviaganden ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Artikel 102
FEUF ska tolkas sd, att en tillverkare som har en dominerande stillning kan hallas ansvarig for
atgirder som vidtas av de distributorer som ingér i distributionsnétet for denna tillverkares varor
eller tjanster, om det visas att distributorerna inte har vidtagit dessa atgirder sjalvstindigt, utan att
de ingér i en policy som denna tillverkare ensidigt har beslutat om och som genomférs genom
distributorerna.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att f4 klarhet i huruvida artikel 102
FEUF ska tolkas sa, att den behoriga konkurrensmyndigheten, nér distributionsavtalen innehaller
exklusivitetsklausuler, maste styrka att dessa klausuler leder till att konkurrenter som é&r lika
effektiva som foretaget i dominerande stdllning utestings frdn marknaden for att kunna
konstatera att det foreligger ett missbruk av dominerande stéllning, och om denna myndighet,
niar det forekommer flera ifragasatta forfaranden, under alla omsténdigheter dr skyldig att
ingdende granska de ekonomiska analyser som i forekommande fall lagts fram av det berdrda
foretaget, bland annat nér de grundas pa testet avseende en "lika effektiv konkurrent”.

Det ska i detta hinseende papekas att ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stillning
pa den inre marknaden eller inom en visentlig del av denna, i den man det kan péverka handeln
mellan medlemsstater, dr oférenligt med den inre marknaden och forbjudet enligt artikel 102
FEUF.

Detta begrepp syftar saledes till att bestraffa beteenden av ett foretag i dominerande stéllning som
pa en marknad dar konkurrensen redan &r forsvagad till f6ljd av det berorda foretagets nérvaro
hindrar att effektiv konkurrensstruktur uppratthalls (dom av den 12 maj 2022, Servizio Elettrico
Nazionale m.fl., C-377/20, EU:C:2022:379, punkt 68 och dér angiven rattspraxis).

Aven om detta ir riktigt sa syftar artikel 102 FEUF inte till att hindra ett féretag fran att, av egen
fortjanst, bland annat pa grund av sin kompetens och kapacitet, skapa en dominerande stéllning
pa en marknad, och inte heller till att sidkerstilla att konkurrenter som ér mindre effektiva én ett
foretag som har en siddan stéillning blir kvar pa marknaden. Alla utestingningseffekter ar
namligen inte nddvéandigtvis skadliga for konkurrensen, eftersom pris- och prestationskonkurrens
(competition on the merits) per definition kan leda till att konkurrenter som ar mindre effektiva,
och saledes mindre intressanta for konsumenterna, vad betraffar bland annat pris, urval, kvalitet
och nyskapande, forsvinner fran marknaden, eller far mindre betydelse pa denna (dom av den
12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl., C-377/20, EU:C:2022:379, punkt 73 och dir
angiven réttspraxis).

Foretag som har en dominerande stillning, oberoende av orsakerna till denna stdllning, har
tvdartom ett sédrskilt ansvar for att inte, genom sitt beteende, skada en effektiv och icke snedvriden
konkurrens inom den inre marknaden (se, bland annat, dom av den 9 november 1983,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen, 322/81, EU:C:1983:313, punkt 57,
och dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkt 135).

Missbruk av en dominerande stidllning kan séaledes faststdllas bland annat nir det kritiserade
beteendet har medfort utestangningseffekter for konkurrenter som ér lika effektiva som den som
har gjort sig skyldig till detta beteende i fraga om kostnads-, innovations- och kvalitetsstruktur
eller nér detta beteende grundar sig pa en anvindning av andra medel dn sdidana som réknas till en
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"normal” konkurrens, det vill sédga en pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits)
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl,
C-377/20, EU:C:2022:379, punkterna 69, 71, 75 och 76, samt dér angiven rattspraxis).

Det ankommer i detta hinseende pa konkurrensmyndigheterna att visa att ett beteende utgor
missbruk med beaktande av samtliga relevanta faktiska omstandigheter som hénfor sig till det
aktuella beteendet (dom av den 19 april 2012, Tomra Systems m.fl./kommissionen, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, punkt 18, och dom av den 12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl.,
C-377/20, EU:C:2022:379, punkt 72), vilket inbegriper de omstidndigheter som lyfts fram i den
bevisning som foretaget i dominerande stéllning har lagt fram till sitt forsvar.

For att faststdlla att ett beteende utgér missbruk behover en konkurrensmyndighet inte
nodvéndigtvis visa att beteendet faktiskt har medfort konkurrensbegridnsande verkningar.
Artikel 102 FEUF syftar ndmligen till att beivra ett eller flera foretags missbruk av en
dominerande stillning pa den inre marknaden eller inom en vésentlig del av denna, oberoende av
om ett sddant missbruk har visat sig vara framgangsrikt eller inte (dom av den 12 maj 2022,
Servizio Elettrico Nazionale m.fl, C-377/20, EU:C:2022:379, punkt 53 och déir angiven
rattspraxis). En konkurrensmyndighet kan saledes konstatera en 6vertradelse av artikel 102 FEUF
genom att visa att det aktuella beteendet, under den tid da det genomfordes, under
omstdndigheterna i det aktuella fallet hade formégan att begrdnsa pris- och
prestationskonkurrensen (competition on the merits) trots att det inte hade nagon verkan.

Detta ska emellertid i princip visas med stod av konkreta bevis som, pa ett sitt som inte ar helt
hypotetiskt, styrker att det aktuella forfarandet rent faktiskt kan medféra sadana verkningar,
varvid tvivel i detta hédnseende ska tolkas till fordel for det foretag som anvént sig av ett sadant
forfarande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 februari 1978, United Brands och
United Brands Continentaal/kommissionen, 27/76, EU:C:1978:22, punkt 265, och dom av den
31 mars 1993, Ahlstrom Osakeyhtio m.fl./kommissionen, C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 och C-125/85-C-129/85, EU:C:1993:120, punkt 126).

Foljaktligen kan ett forfarande inte anses utgora missbruk om det stannat vid planeringsstadiet.
Vidare kan en konkurrensmyndighet inte grunda sig pa de verkningar som detta forfarande
skulle kunna eller skulle ha kunnat fa om vissa sirskilda omstédndigheter, som inte var sadana
som radde pa marknaden vid tidpunkten for forfarandets genomférande och som det vid denna
tidpunkt forefoll foga sannolikt att de skulle uppsta, hade uppkommit.

Dessutom ska det papekas att en konkurrensmyndighet, for att bedoma om ett foretags beteende
kan begrinsa den effektiva konkurrensen pa en marknad, férvisso kan stodja sig pa ekonomiska
ron, som bekréftas av empiriska studier eller beteendestudier, men att det inte rdcker att beakta
dessa ron. Andra faktorer som é&r specifika for omstiandigheterna i det enskilda fallet, sasom
omfattningen av nimnda beteende pa marknaden, de kapacitetsbegrdansningar som galler for
ravaruleverantérerna eller den omstiandigheten att foretaget i dominerande stillning atminstone
vad giller en del av efterfrigan dr en oundviklig partner, ska beaktas vid bedémningen av
huruvida det aktuella beteendet, mot bakgrund av dessa ron, atminstone under en del av den
period da det genomfdrdes, ska anses ha kunnat leda till utestingningseffekter pa den berérda
marknaden.

Ett liknande forfaringssiatt maste for ovrigt foljas ndr det giller att bevisa att foretaget i

dominerande stidllning har haft en konkurrensbegriansande avsikt. Denna avsikt d&r ndmligen en
indikation pa arten av och malen for den strategi som foretaget tillimpar och kan dérfor beaktas.
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Forekomsten av en konkurrensbegrinsande avsikt kan dven vara relevant vid berdkningen av
boterna. Det dr emellertid varken nodvéandigt eller tillrackligt i sig att visa att det foreligger en
sadan avsikt for att kunna faststélla att det foreligger missbruk av dominerande stéllning,
eftersom begreppet missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF grundar sig pa en
objektiv bedomning av det aktuella beteendet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
19 april 2012, Tomra Systems m.fl./kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkterna 19
och 21, och dom av den 12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl, C-377/20,
EU:C:2022:379, punkterna 61 och 62).

Vad nédrmare géller exklusivitetsklausuler har domstolen slagit fast att klausuler genom vilka ena
avtalsparten atar sig att gora alla eller en betydande del av sina inkop fran ett foretag som har en
dominerande stillning, &ven om inkdpen inte atfdljs av rabatter, till sin natur utgor ett utnyttjande
av en dominerande stillning, och att detsamma giller for lojalitetsrabatter som beviljas av ett
sadant foretag (dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche/kommissionen, 85/76,
EU:C:1979:36, punkt 89).

I domen av den 6 september 2017, Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkt 138)
klargjorde domstolen denna réttspraxis for det fall att ett féretag i dominerande stdllning — under
det administrativa forfarandet och med aberopande av bevisning till stod for sina pastdenden —
gor gillande att foretagets beteende inte har haft nagon konkurrensbegrinsande férmaga och
sarskilt inte har kunnat medfora de utestdngningseffekter som laggs foretaget till last.

Domstolen har angett att det, i ett sddant fall, aligger konkurrensmyndigheten att prova inte bara
betydelsen av foretagets dominerande stdllning pa& den relevanta marknaden och den
marknadstidckning som det omstridda forfarandet har, villkoren och sittet for beviljande av de
aktuella rabatterna, hur stora rabatterna ér och hur linge de har tillimpats, utan &ven om det
eventuellt funnits en strategi for att utestinga konkurrenter som ér atminstone lika effektiva som
foretaget i dominerande stillning (dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen,
C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkt 139).

Domstolen tillade att dven analysen av utestangningsformagan ar relevant for beddomningen av om
det kan anses finnas sakliga skdl som motiverar ett rabattsystem som i princip omfattas av
forbudet i artikel 102 FEUF. Den utestangningseffekt som ett rabattsystem ger upphov till, vilken
ar ofordelaktig for konkurrensen, kan dessutom uppvéigas av eller rent av 6vervinnas genom
fordelar i effektivitetshdanseende som éven gynnar konsumenten. En sddan avvagning mellan det
omtvistade forfarandets positiva och negativa effekter pa konkurrensen kan goras endast om det
forst gjorts en analys av om det aktuella forfarandet i sig kan anses kunna utestédnga konkurrenter
som dr atminstone lika effektiva som foretaget i dominerande stdllning (dom av den
6 september 2017, Intel/kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkt 140).

Domstolen ndmnde visserligen endast rabattsystemen nér den gjorde detta andra klargorande.
Savdl rabatter som exklusivitetsklausuler kan emellertid motiveras objektivt eller sa kan de
nackdelar som de medfor uppviégas eller rent av dvervinnas av fordelar i effektivitetshdanseende
som dven gynnar konsumenten, och dérfor ska ett sadan klargorande forstas sa, att det géller
saval for det ena som for det andra av dessa forfaranden.

Forutom att en sadan tolkning &r forenlig med domstolens forsta klargorande i nimnda dom av
den 6 september 2017, Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkt 139), kan det
konstateras att d&ven om exklusivitetsvillkoren pa grund av sin art ger upphov till berittigade
farhagor i konkurrenshénseende, sa dr deras formaga att utestinga konkurrenter inte
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automatiskt, vilket for ovrigt illustreras av kommissionens meddelande med rubriken "Végledning
om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel [102 FEUF] pa foretags missbruk av
dominerande stillning genom utestédngande atgéarder” (EUT C 45, 2009, s. 7, punkt 36).

Av detta foljer att en konkurrensmyndighet, nir den misstanker att ett foretag har Overtritt
artikel 102 FEUF genom att anvinda sig av exklusivitetsklausuler och nér detta foretag under
forfarandet bestrider namnda klausulers konkreta formaga att utestinga konkurrenter som ar
lika effektiva frdn marknaden och inger bevisning till stod for detta, i samband med faststdllandet
av overtrddelsen, ska forsdakra sig om att dessa klausuler, under omsténdigheterna i det aktuella
fallet, hade faktisk formaga att utestdnga konkurrenter som ér lika effektiva som detta foretag fran
marknaden.

Vidare dr den konkurrensmyndighet som har inlett detta forfarande dven skyldig att konkret
bedoma dessa klausulers formaga att begrdansa konkurrensen om det missténkta foretaget under
det administrativa forfarandet, utan att formellt bestrida att dess beteende hade en
konkurrensbegriansande forméga, gor géllande att det finns skal for dess beteende.

Under alla omstédndigheter dr den nimnda konkurrensmyndighet, nér det under férfarandets gang
laggs fram bevisning som kan visa att beteendet inte kan ge upphov till konkurrensbegrinsande
verkningar, skyldig att prova bevisningen. lakttagandet av rdtten att yttra sig, vilken enligt fast
rittspraxis  utgéor en  allmdn  unionsrdttslig  princip, medfér nadmligen @ att
konkurrensmyndigheterna ar skyldiga att hora det foretag som har en dominerande stillning,
vilket innebdr att de ska dgna foretagets synpunkter all den uppmairksamhet som krévs, och
omsorgsfullt och opartiskt prova alla omstédndigheter som ar relevanta i det aktuella fallet, och
sarskilt sddan bevisning som foretaget lagger fram (se, for ett liknande resonemang, dom av den
12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl., C-377/20, EU:C:2022:379, punkt 52).

Av detta foljer att den behoriga konkurrensmyndigheten, nér ett foretag i dominerande stillning
har lagt fram en ekonomisk studie till stod for att det forfarande som lagts foretaget till last inte
var dgnat att utestinga konkurrenter, inte kan utesluta att denna studie ar relevant utan att ange
skédlen till att den anser att studien inte kan anvidndas for att visa att de ifragavarande
forfarandena inte kan skada den effektiva konkurrensen pa den berérda marknaden och
foljaktligen utan att ge nimnda foretag mojlighet att bestimma vilka bevis som skulle kunna
ersdtta den.

Nar det giller testet avseende en lika effektiv konkurrent, som den hdnskjutande domstolen
uttryckligen har ndmnt i sin ansokan, ska det erinras om att detta begrepp hanfor sig till olika
tester som har det gemensamt att de syftar till att bedoma ett forfarandes formaga att ge upphov
till konkurrensbegriansande utestingningseffekter genom att hédnvisa till formagan hos en
hypotetisk konkurrent till foretaget i dominerande stdllning som &r lika effektiv som det
sistndmnda foretaget i fraga om kostnadsstruktur att erbjuda kunderna en tariff som ar
tillrackligt fordelaktig for att uppmuntra dem att byta leverantor, trots de nackdelar som uppstar,
utan att denna konkurrent lider ndgon forlust. Denna formaga avgors i allménhet med hénsyn till
det dominerande foretagets kostnadsstruktur.

Ett test av detta slag kan vara oldmpligt bland annat nir det géller vissa forfaranden som inte
bygger pa pristillimpning, sdsom leveransvégran, eller nir den relevanta marknaden skyddas av
betydande hinder. Ett sddant test dr for 6vrigt endast en av flera metoder som gor det maojligt att
bedoma huruvida ett forfarande kan medfora utestangningseffekter, och denna metod beaktar for
ovrigt endast priskonkurrensen. Att ett foretag som har en dominerande stéllning anvdnder andra

10 ECLI:EU:C:2023:33



58

59

60

61

62

Dowm Av peN 19. 1. 2023 — MAL C-680/20
UNILEVER ITALIA MKT. OPERATIONS

resurser 4n dem som styr pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) kan under
vissa omsténdigheter vara tillrickligt for att det ska anses foreligga ett saidant missbruk (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl., C-377/20,
EU:C:2022:379, punkt 78).

Konkurrensmyndigheterna kan foljaktligen inte ha nagon rittslig skyldighet att anvidnda testet
avseende en lika effektiv konkurrent for att faststélla huruvida ett forfarande utgér missbruk (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2015, Post Danmark, C-23/14,
EU:C:2015:651, punkt 57).

Det kan emellertid inte uteslutas att ett sddant test dr relevant dven ndr det ar fraga om
forfaranden som inte bygger pa pristillimpning. Ett sddant test kan ndmligen visa sig vara
anvandbart i de fall dd konsekvenserna av det aktuella forfarandet kan kvantifieras. Nér det géller
exklusivitetsklausuler kan ett sddant test i teorin anvéindas for att faststélla huruvida en hypotetisk
konkurrent, som har en liknande kostnadsstruktur som foretaget i dominerande stillning, skulle
kunna erbjuda sina varor eller tjanster utan att gora forlust eller utan tillracklig marginal om
denne skulle sta for de ersattningar som distributérerna skulle vara tvungna att betala for att byta
leverantor eller de forluster som de skulle lida efter en sddan foréndring till f6ljd av att de tidigare
beviljade rabatterna drogs in (se, analogt, dom av den 25 mars 2021, Slovak
Telekom/kommissionen, C-165/19 P, EU:C:2021:239, punkt 110).

Nar ett foretag i dominerande stillning som misstinks for missbruk tillhandahéller en
konkurrensmyndighet en analys som grundar sig pa ett test avseende en lika effektiv konkurrent,
kan ndmnda myndighet foljaktligen inte bortse fran denna bevisning utan att ens prova dess
bevisvirde.

Denna omstindighet paverkas inte av att det forekommer flera omtvistade férfaranden. Aven om
det antas att de kumulerade effekterna av dessa forfaranden inte kan bedémas genom ett sadant
test, kvarstar det faktum att resultatet av ett sddant test &ndd kan utgoéra ett indicium pa
effekterna av vissa av dessa forfaranden och séiledes vara relevant for att avgéra huruvida de
aktuella forfarandena kan kvalificeras pa vissa sitt.

Mot bakgrund av dessa overviaganden ska den andra fragan besvaras enligt foljande. Artikel 102
FEUF ska tolkas si, att en konkurrensmyndighet, ndr distributionsavtalen innehaller
exklusivitetsklausuler, for att kunna konstatera att det foreligger ett missbruk av dominerande
stdllning, dr skyldig att, mot bakgrund av samtliga relevanta omsténdigheter och med beaktande
av bland annat de ekonomiska analyser som foretaget i dominerande stéllning i forekommande
fall har lagt fram till stod for att det aktuella beteendet saknar formaga att utestinga
konkurrenter som é&r lika effektiva som foretaget i dominerande stéllning, styrka att dessa
klausuler har en konkurrensbegriansande forméga. Det ar fakultativt att anvdnda ett test avseende
en lika effektiv konkurrent. Om resultatet av ett sddant test laggs fram av det berérda foretaget
under det administrativa forfarandet, ar konkurrensmyndigheten emellertid skyldig att bedoma
dess bevisvirde.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den héinskjutande domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft &dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) foljande:

1) Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att en tillverkare som har en dominerande stillning kan
hallas ansvarig for de atgiarder som vidtas av de distributéorer som ingar i
distributionsnitet for denna tillverkares varor eller tjinster, om det visas att
distributorerna inte har vidtagit dessa atgirder sjilvstindigt, utan att de ingar i en policy
som denna tillverkare ensidigt har beslutat om och som genomférs genom
distributorerna.

2) Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att en konkurrensmyndighet, nir distributionsavtalen
innehaller exklusivitetsklausuler, for att kunna konstatera att det foreligger ett missbruk
av dominerande stillning, dr skyldig att, mot bakgrund av samtliga relevanta
omstindigheter och med beaktande av bland annat de ekonomiska analyser som
foretaget i dominerande stillning i forekommande fall har lagt fram till stod for att det
aktuella beteendet saknar formaga att utestinga konkurrenter som ir lika effektiva som
foretaget i dominerande stillning, styrka att dessa klausuler har en
konkurrensbegrinsande formaga. Det dr fakultativt att anvinda ett test avseende en lika
effektiv konkurrent. Om resultatet av ett sadant test liggs fram av det berorda foretaget
under det administrativa forfarandet, dr konkurrensmyndigheten emellertid skyldig att
bedoma dess bevisvirde.

Underskrifter
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