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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 12 maj 2022 *

"Begiran om forhandsavgorande — Konkurrens — Dominerande stillning — Missbruk —
Artikel 102 FEUF — Ett forfarandes paverkan pa konsumenternas vilfird och marknadens
struktur — Utestdngande missbruk — Forfarandets formaga att skapa en utestdngningseffekt —
Anvindning av andra medel én de som hor till en pris- och prestationskonkurrens (competition on
the merits) — Omdjligt f6r en hypotetisk konkurrent som ér lika effektiv att efterlikna
forfarandet — Foérekomsten av en konkurrensbegrénsande avsikt — Oppnandet f6r konkurrens
av elforséljningsmarknaden — Overforing av kénsliga affarsuppgifter inom en bolagskoncern i
syfte att bevara en dominerande stéllning pa en marknad vilken stédllning har sitt ursprung i ett
lagstadgat monopol — Huruvida moderbolaget kan tillskrivas ansvar for dotterbolagets beteende”

I mal C-377/20,

angaende en begidran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 21 maj 2020, som inkom till
domstolen den 29 juli 2020, i mélet

Servizio Elettrico Nazionale SpA,

ENEL SpA,

Enel Energia SpA

mot

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato m.fl.,

ytterligare deltagare i rattegangen:

Green Network SpA,

Associazione Italiana di Grossisti di Energia e Trader — AIGET,

Ass.ne Codici — Centro per i Diritti del Cittadino,

Associazione Energia Libera,

Metaenergia SpA,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)
sammansatt av ordféranden pa femte avdelningen E. Regan (referent), domstolens ordférande
K. Lenaerts, tillika tillférordnad domare pa femte avdelningen, ordféranden pa fjarde avdelningen
C. Lycourgos, samt domarna . Jarukaitis och M. Ilesic,
generaladvokat: A. Rantos,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Di Bella,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 9 september 2021,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Servizio Elettrico Nazionale SpA, genom M. D’Ostuni, A. Police och M. Russo, avvocati,

— ENEL SpA, genom M. Clarich och V. Meli, avvocati,

— Enel Energia SpA, genom F. Anglani, C. Tesauro, S. Fienga och M. Contu, avvocati,

— Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, genom G. Aiello, avvocato dello Stato,

— Green Network SpA, genom V. Cerulli Irelli, C. Mirabile och A. Fratini, avvocati,

— Associazione Italiana di Grossisti di Energia e Trader - AIGET, genom G. d’Andria, avvocato,
— Tysklands regering, genom J. Méller och D. Klebs, bada i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Galluzzo och
S. Fiorentino, avvocati dello Stato,

— Konungariket Norge, genom L. Furuholmen, K. Hallsjo Aarvik, K.S. Borge, E. W. Sandaa och
P. Wenneras, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom G. Conte, P. Rossi och C. Sjodin, samtliga i egenskap av
ombud,

— Eftas overvakningsmyndighet, genom C. Simpsson och M. Sanchez Rydelski, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 9 december 2021 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 102 FEUF.
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Begidran har framstillts i mal mellan & ena sidan Servizio elettrico Nazionale SpA (nedan kallat
SEN), dess moderbolag ENEL SpA och ett systerbolag, Enel Energia SpA (nedan kallat EE) och &
andra sidan Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (konkurrens- och
marknadsmyndigheten, Italien) (nedan kallad konkurrensmyndigheten), och andra parter,
angdende denna myndighets beslut att med stod av artikel 102 FEUF aldgga ndimnda bolag boter
for missbruk av dominerande stillning (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna
Forevarande mal ror den gradvisa liberaliseringen av marknaden for elférsiljning i Italien.

Sedan den 1 juli 2007 kan alla anvindare av det italienska elnitet, inklusive hushall och sma och
medelstora féretag, vilja sin leverantér. Oppnandet av denna marknad kinnetecknades dock
inledningsvis av att det gjordes atskillnad mellan, & ena sidan, de kunder som kunde vélja en
annan leverantér pa den fria marknaden &n den distributér som var verksam i det geografiska
omradet och, & andra sidan kunder p& den skyddade marknaden, som bestod av privatpersoner
och sma foretag, vilka inte ansadgs kunna forhandla om avtalen om elforsérjning med full
kdnnedom om fakta eller utifran en stark forhandlingsstillning, och déarfor fortsatte att omfattas
av ett reglerat system, namligen "servizio di maggior tutela” (tjanst med o6kat skydd), det vill saga
en marknad som kontrolleras av en nationell tillsynsmyndighet som ansvarar for en viss sektor vad
galler faststdllandet av forsaljningsvillkoren.

I ett andra skede tillits kunderna pa den skyddade marknaden att delta pa den fria marknaden.
Den italienska lagstiftaren genomforde 6vergangen fran den skyddade marknaden till den fria
marknaden genom att faststélla ett datum fran och med vilket det sdrskilda prisskyddet inte
langre skulle galla.

Nér konkurrensmyndigheten antog det omtvistade beslutet den 20 december 2018, faststilldes
datumet for upphdvande av det sdrskilda prisskyddet till den 1 juli 2020. Efter flera
senareldggningar faststélldes overgdngsdatumet till den 1 januari 2021 f6r sma och medelstora
foretag, och till den 1 januari 2022 for hushall.

I syfte att avreglera marknaden blev ENEL, ett foretag som dittills varit vertikalt integrerat och
hade haft monopol pa elproduktion i Italien och som var verksamt inom el-distributionen,
foremal for ett forfarande for att avyttra distributions- och forsiljningsverksamheterna samt
varumirken. Efter detta forfarande tilldelades olika bolag verksamheter avseende de olika
etapperna i distributionsprocessen. Pa sd sitt anfortroddes E-Distribuzione distributionen, EE
fick i uppdrag att tillhandahalla el pa den fria marknaden, och SEN fick i uppdrag att forvalta
tjidansten med okat skydd.

Forevarande mal har sin upprinnelse i en anmalan till konkurrensmyndigheten fran Associazione
Italiana di Grossisti di Energia e Trader — AIGET (den italienska organisationen for grossister pa
energimarknaden och energihandlare, nedan kallad AIGET) och anmaélningar frén enskilda
konsumenter med syfte att patala en olaglig anvindning av kénsliga affarsuppgifter vilken
leverantorer som har tillgang till dessa uppgifter pa grund av att de ingar i ENEL-koncernen gjort
sig skyldiga till. Konkurrensmyndigheten inledde darfor den 4 maj 2017 en utredning mot ENELI,
SEN och EE for att kontrollera huruvida de aktuella bolagens beteenden utgjorde en overtridelse
av artikel 102 FEUF.
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Utredningen avslutades med antagandet av det omtvistade beslutet, varigenom
konkurrensmyndigheten faststéllde att SEN och EE, under samordning av moderbolaget ENEL,
fran januari 2012 till maj 2017 och i strid med artikel 102 FEUF, hade gjort sig skyldiga till
missbruk av dominerande stéillning p& marknaderna for forsédljning av el till hushalls- och
icke-hushéllsanvdndare anslutna till lagspanningsnétet, i de omraden ddr ENEL-koncernen
forvaltade  distributionsverksamheten. =~ Konkurrensmyndigheten alade f6ljaktligen de
ovannidmnda bolagen béter pa 93 084 790,50 euro.

Det kritiserade beteendet bestod i att fran och med januari 2012 till och med maj 2017 ha
genomfort en utestingningsstrategi i syfte att overfora kundkretsen tillhorande SEN, den
traditionella forvaltaren av den skyddade marknaden — som &r 2017 fortfarande omfattade
mellan 80 och 85 procent av hushéllen, och mellan 70 och 85 procent av 6vriga kunder — till EE,
som dr verksamt pa den fria marknaden. ENEL-koncernens mal pastods ha varit att pa detta sétt
foregripa en risk for omfattande overgang av SEN:s kunder till utomstidende leverantorer, och
detta i vdntan pa att den skyddade marknaden helt skulle avvecklas, vilket emellertid
ursprungligen var planerat att ske forst ar 2017.

Enligt det omtvistade beslutet hade SEN i detta syfte fran och med ar 2012 inhdmtat samtycke fran
sina kunder pa den skyddade marknaden till att ta emot kommersiella erbjudanden pa den fria
marknaden pé ett diskriminerande sdtt, som bestod i att man separat inhdmtade ett sadant
samtycke for bolagen i Enel-koncernen, a ena sidan, och for tredje parter, & andra sidan.
Dérigenom lamnade de kontaktade kunderna i regel sitt samtycke vad gillde bolagen i
ENEL-koncernen, eftersom de getts uppfattningen att ett sadant samtycke var nédvandigt for att
elleveranserna till dem inte skulle upphora. Daremot lamnade de i regel inte sitt samtycke vad
gillde ovriga leverantorer. Harigenom begransade SEN det antal samtycken som kunderna pa
den skyddade marknaden lamnade till att ta emot kommersiella erbjudanden fran konkurrerande
operatorer. Av alla kunder pa den skyddade marknaden som gick med pa att ta emot kommersiella
erbjudanden fran ENEL-koncernen, vilket under perioden 2012-2015 motsvarade i genomsnitt
cirka 500 000 kunder per ar, vilket 4r mer dn dubbelt s& mycket som den genomsnittliga kundba-
sen hos de tre storsta konkurrenterna, uppges 70 procent ha gatt med pa att ta emot endast ett
erbjudande fran ENEL-koncernen, jamfort med 30 procent som ocksa gatt med pa att ta emot erb-
judanden fran konkurrenter.

Uppgifterna om de kunder pa den skyddade marknaden som hade accepterat att motta
kommersiella erbjudanden fran ENEL-koncernen upptogs dérefter i forteckningar (nedan kallade
SEN-forteckningarna), vilka 6verfordes till EE genom avtal om hyra, mot erséttning. Eftersom de
inneholl information som inte kunde &terfinnas nagon annanstans, ndrmare bestimt om att
anviandarna tillhorde “tjdnsten med oOkat skydd”, ansdg konkurrensmyndigheten att dessa
SEN-forteckningar hade ett strategiskt och oersittligt virde, eftersom de mojliggjorde riktade
kommersiella atgérder.

Dessa SEN-forteckningar anvdndes av EE som lanserade kommersiella erbjudanden som
uteslutande riktade sig till denna typ av kunder, sdsom erbjudandet "Sempre Con Te” ("Alltid med
dig”) som erbjods under perioden den 20 mars—1 juni 2017, varigenom utestdngningsstrategin
konkretiserades. Enligt konkurrensmyndigheten gjorde anvandningen av SEN-forteckningarna
det mojligt for EE att utestdnga sina konkurrenter fran en betydande del — ndrmare bestimt mer
dn 40 procent — av den “konkurrensutsatta efterfridgan” fran de kunder som gick fran den
skyddade marknaden till den fria marknaden.
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Enligt det omtvistade beslutet tog endast en av EE:s konkurrenter kontakt med SEN for att
forvarva SEN-forteckningar innehallande kontaktuppgifter till kunder som hade samtyckt till att
erhélla anbud fran andra foretag. Detta bolag, som angav att det endast hade erhallit kinnedom
om att forteckningarna hade bjudits ut till forsiljning genom att konsultera SEN:s webbplats,
avstod slutligen fran att forvirva dem. Andra bolag, som har varit verksamma pa den berorda
marknaden i manga ar, har uppgett att de aldrig informerades om denna affairsmaojlighet.

ENEL, SEN och EE o6verklagade var for sig det omtvistade beslutet till Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien), som ar domstol i forsta
instans.

Genom domar av den 17 oktober 2019 faststidllde nimnda domstol att det foreldg ett missbruk av
dominerande stéllning och bif6ll delvis EE:s och SEN:s respektive talan, savitt avsag hur linge det
pastadda missbruket pagatt och de kriterier som skulle anvdndas vid berdkningen av
botesbeloppet. For att folja dessa domar satte konkurrensmyndigheten ned botesbeloppet
till 27 529 786,46 euro. Namnda domstol ogillade daremot ENEL:s talan i dess helhet.

Dessa tre bolag 6verklagade var for sig dessa domar till den hénskjutande domstolen och yrkade
att boterna skulle upphévas eller, i andra hand, att botesbeloppet skulle séttas ned.

Till stod for sitt 6verklagande har ENEL, SEN och EE gjort gillande, for det forsta, att det saknas
bevis for att deras beteende utgdr missbruk och sarskilt for att detta beteende kan, om sa ens
potentiellt, skapa konkurrensbegriansande utestingningseffekter.

De tre klagandebolagen har forst och framst gjort géllande att blotta uppfoérandet av en kunds
namn pa en telefonforsdljningslista i syfte att marknadsfora dotterbolagens tjanster inte utgor
nagot missbruk, eftersom det inte medfor nagot atagande vad géller leverans och inte utgor nagot
hinder for att kunden féorekommer i andra listor, tar emot marknadsforing och viljer eller ndr som
helst, dven flera ganger, byter, leverantor.

Vidare kunde anvidndningen av SEN:s forteckningar, enligt klagandebolagen, inte medfora att
manga kunder snabbt skulle flytta 6ver fran SEN till EE. Mellan mars och maj 2017, det vill sdga
under de tvd manaderna mellan lanseringen av erbjudandet "Sempre Con Te” och beslutet att
upphora med telefonforsiljningen (“teleselling outbound”), hade EE, med hjilp av SEN:s
forteckningar, varvat knappt 478 kunder, det vill sdga 0,002 procent av anvdndarna av "tjansten
med okat skydd” och 0,001 procent av det totala antalet elanvdndare.

Vidare provade konkurrensmyndigheten inte den ekonomiska bevisning som ENEL, SEN och EE
hade ingett for att styrka att de faststillda beteendena inte kunde ha och inte hade haft
konkurrensbegransande effekter. De positiva resultat som EE redovisade for vdrvning av kunder
som omfattades av "tjansten med Okat skydd” beror enligt klagandebolagen pa tva fullt lagliga
faktorer som kan ge en alternativ. och mer Overtygande forklaring &n den som
konkurrensmyndigheten foresprakar, namligen dels att bolagen i ENEL-koncernen hade battre
resultat pa den fria marknaden, dels att varumérket ENEL kunde locka kunder.

Slutligen &r SEN:s forteckningar varken strategiska eller oersittliga, med hénsyn till att liknande

forteckningar 6ver kunder som omfattas av "tjansten med okat skydd” finns pa marknaden, och
dessa forteckningar 4r mer omfattande och billigare.
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ENEL har, for det andra, bestritt konkurrensmyndighetens tillimpning av en motbevisbar
presumtion som grund for att tillskriva ENEL ansvar, i egenskap av moderbolag. ENEL har i detta
avseende gjort gillande att det fran och med ar 2014 har genomforts en omfattande organisatorisk
omstrukturering av Enel-koncernen, vilket lett till att beslutsférfarandena decentraliserats. Inom
ramen for denna nya organisation har koncernens moderbolag ENEL endast fatt till uppgift att
framja synergieffekter och bédsta praxis bland de olika operativa bolagen, och har inte lingre
nagon beslutsfattande roll.

Enligt den hénskjutande domstolen, som forenat de tre nationella malen, rader det inga tvivel om
att ENEL-koncernen har en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden. Begreppet
missbruk, sarskilt "atypiska” sddana, sdésom det som syftar till att forhindra utokning eller
diversifiering av konkurrenternas utbud, ger diremot upphov till tolkningsproblem, dels eftersom
artikel 102 FEUF inte innehaller nagra uttommande tillimpningskriterier, dels eftersom den
traditionella atskillnaden mellan exploaterande missbruk och utestingande missbruk inte ar
relevant. I synnerhet uppkommer fragan huruvida det dominerande foretagets strategi ska
beaktas nédr den, sdsom i forevarande fall, syftade till att forhindra att kunderna gick over till
konkurrenter, och om man ska beakta omstidndigheten att detta foretags beteende i sig var
tillatet, eftersom SEN-forteckningarna, enligt den hanskjutande domstolen, hade erhéllits pa laglig
vag.

Den hianskjutande domstolen vill dven fa klarhet i huruvida det racker att det aktuella beteendet
kan utestinga konkurrenter fran den relevanta marknaden, ndr ndmnda koncern under
forfarandets forlopp ingett ekonomiska undersokningar for att styrka att dess beteende i
praktiken inte hade nagon utestdngande verkan.

Slutligen uppkommer fragan huruvida det faktum att en bolagskoncern har missbrukat sin
dominerande stédllning ska styrkas genom bevisning for att det foreligger en aktivs samordning
mellan de olika bolagen i koncernen eller om det riacker att ett bolag ingar i denna koncern for
att konstatera att bolaget har medverkat till missbruket, &ven i fraga om ett koncernbolag som
inte har genomfort missbruket.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) att
vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Kan beteenden som ger uttryck for missbruk av dominerande stillning i sig vara fullt lagliga
och da kvalificeras som ’missbruk’ med hénsyn tagen till enbart deras (potentiella)
konkurrensbegriansande effekter pa referensmarknaden, eller maste de aktuella beteendena
for att utgora missbruk dven tillskrivas ett specifikt inslag av olaglighet som bestar i att "andra
konkurrensmetoder (eller -medel)’ tillampas i stéllet for de 'normala’, och pé grundval av vilka
kriterier kan gréansen mellan 'normal’ och ’snedvriden’ konkurrens faststillas i det sistndimnda
fallet?

2) Har regelverket om paféljder for missbruk till syfte att maximera konsumenternas vilfird,
med den foljden att domstolarna ska faststélla den sdnkning av vélfirden som har skett eller
riskerar att ske, eller har regelverket om péfoljder for 6vertradelser av konkurrensreglerna i
sig som malsdttning att bevara marknadens konkurrensstruktur for att undvika att det
uppstar koncentrationer av ekonomisk makt som under alla omstandigheter ska anses vara
skadliga for sambhdllet?
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3) I fall av missbruk av dominerande stéllning som bestar i att det dominerande foretaget har
forsokt att forhindra att konkurrenterna behaller eller utdkar sina marknadsandelar, ska da
det dominerande foretaget dnda beredas tillfdlle att styrka att dess beteende — dven om det pa
ett teoretiskt plan kan ha en konkurrensbegrinsande effekt — i praktiken inte har varit
konkurrensskadligt, och ska artikel 102 FEUF, om frdgan besvaras jakande, inom ramen for
provning av huruvida det ar fraga om atypiskt missbruk genom utesténgande atgérder, tolkas
pa sa sétt att myndigheten ar skyldig att noga beddma de ekonomiska analyser som har ingetts
av foretaget angdende det undersokta beteendets faktiska formaga att utestinga
konkurrenterna fran marknaden?

4) Ska missbruk av dominerande stillning enbart provas med utgangspunkt i dess effekter
(inbegripet potentiella effekter) pa marknaden utan att alls beakta aktorens subjektiva motiv
eller kan faststédllandet av att det finns ett konkurrensbegransande syfte utgéra en parameter
som (dven ensam) kan anvéndas for att prova om det dominerande foretagets beteende utgor
missbruk, eller kan faststillandet av det subjektiva rekvisitet enbart anviandas for att dldgga det
dominerande foretaget bevisbordan (foretaget maste saledes styrka att dess beteende inte har
haft ndgon utestdngande verkan)?

5) Om flera bolag i ssmma koncern har missbrukat sin dominerande stéllning kan det da antas
att dven Ovriga koncernbolag har medverkat till 6vertrddelsen, d&ven om de inte har gjort sig
skyldiga till ndgot missbruk — med den f6ljden att tillsynsmyndigheten endast behover styrka
ett medvetet parallellt beteende, om dn utan inslag av samordnat forfarande, som har
uppvisats av bolagen i den koncern som sammantaget har en dominerande stéllning — eller
maste myndigheten (pa samma sédtt som nér det giller forbud mot konkurrensbegriansande
samverkan) under alla omstédndigheter styrka, d@ven genom indirekt bevisning, att det
foreligger en konkret situation med samordning och medverkan mellan de olika bolagen i
koncernen med dominerande stéllning, i synnerhet for att styrka att moderbolaget ar
involverat?”

Provning av tolkningsfragorna

Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

Flera parter har i sina skriftliga yttranden till domstolen ifragasatt huruvida vissa tolkningsfragor
kan tas upp till prévning.

AIGET anser att den andra fragan inte kan tas upp till provning, eftersom den ar formulerad i
allminna ordalag och inte &dr relevant. Det har ndmligen inte bestritts att om det missbruk som
ENEL-koncernen pastés ha gjort sig skyldig till styrktes, dr detta missbruk av sddan natur att det
kan savél utestinga konkurrenterna fran marknaden som orsaka skada for konsumenterna.

Green Network SpA har ifragasatt huruvida de fyra forsta fragorna kan tas upp till prévning,
eftersom de inte &r nodvdndiga for att avgora de nationella malen och, under alla
omstindigheter, eftersom EU-domstolen redan har besvarat fragorna.

Konkurrensmyndigheten och AIGET har slutligen hdvdat att den femte fragan inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom den ar hypotetisk, eftersom konkurrensmyndighetens undersékning ledde
till slutsatsen att det foreldg en gruppstrategi for att overféra SEN:s kunder till EE och saldes
forhindra att kunderna gick till konkurrerande koncerner.
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Det ska hirvidlag erinras om att det enligt fast réttspraxis ankommer uteslutande pa den
nationella domstolen, vid vilken malet anhéngiggjorts och vilken har ansvaret for det rittsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sdrskilda omstédndigheterna i malet bedoma saval om ett
forhandsavgorande ar nodvéndigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till
EU-domstolen. EU-domstolen é&r foljaktligen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande
ndr de fragor som stillts avser tolkningen av unionsréitten (dom av den 15 juli 2021, The
Department for Communities in Northern Ireland, C-709/20, EU:C:2021:602, punkt 54 och dar
angiven rattspraxis).

Av detta foljer att fragor som ror unionsritten ska presumeras vara relevanta. En tolkningsfraga
fran en nationell domstol kan bara avvisas da det &r uppenbart att den begérda tolkningen av
unionsrétten inte har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna eller saken i det
nationella malet eller da fragorna &r hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgdng till sddana
uppgifter om de faktiska eller réttsliga omstiandigheterna som ar noédvédndiga for att kunna ge ett
anvéindbart svar pa de fragor som stillts till den (dom av den 15 juli 2021, The Department for
Communities in Northern Ireland, C-709/20, EU:C:2021:602, punkt 55 och dir angiven
rattspraxis).

Vad for det forsta géller den andra fragan konstaterar domstolen att den omstdndigheten att den
ar formulerad i allménna ordalag inte utesluter att den kan vara relevant for att avgora de
nationella malen.

For ovrigt ankommer det inte pa EU-domstolen utan pa den nationella domstolen att faststilla de
faktiska omstandigheter som gett upphov till det nationella malet och att bedéma vilka foljder
detta far for det avgorande som den har att meddela (dom av den 10 mars 2016, Safe Interenvios,
C-235/14, EU:C:2016:154, punkt 119). I den mén en nationell domstol i sin begidran har redogjort
for de faktiska och réttsliga omstdandigheter som ér nodvéndiga for att EU-domstolen ska kunna ge
ett anviandbart svar pa de fragor som stillts till den, kan dessa fragor foljaktligen inte avvisas
enbart av det skélet att de ar formulerade i allménna ordalag.

Niér det giller pastaendet att det inte har bestritts att det pastddda missbruket kan medfora att
ENEL-koncernens konkurrenter utestings fran marknaden och att konsumenterna orsakas
skada, kan detta pastdende, d&ven om det antas att det styrks, inte paverka det faktum att en
tolkning av de syften som efterstriavas med artikel 102 FEUF kan visa sig vara anviandbar for den
hianskjutande domstolen for att faststdlla vilka villkor som ska vara uppfyllda for att det ska
kunna konstateras att missbruk av dominerande stéllning foreligger.

Vad dérefter giller relevansen av den forsta, den tredje och den fjarde fragan racker det att papeka
att det inte dr uppenbart att den begérda tolkningen av unionsrétten inte har ndgot samband med
de verkliga omstindigheterna eller saken i de nationella maélen. Mot bakgrund av
omstidndigheterna i de nationella malen framstar det tvirtom som om var och en av dessa fragor
kan ge den hinskjutande domstolen végledning for att den ska kunna avgora dessa mal. Vad géller
den omstdndigheten att EU-domstolen redan har uttalat sig om dessa fragor, ska det erinras om
att det pa intet sdtt dr forbjudet for en nationell domstol att stélla tolkningsfragor till
EU-domstolen, vilka enligt vissa av parterna i det nationella malet inte ger upphov till nagot
rimligt tvivel (dom av den 14 oktober 2021, Viesgo Infraestructuras Energéticas, C-683/19,
EU:C:2021:847, punkt 26).
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Vad slutligen giller den femte fragan kan det inte uteslutas att den hidnskjutande domstolen
kommer till en annan slutsats dn den som dragits i det omtvistade beslutet. Det kan saledes inte
anses, sasom konkurrensmyndigheten och AIGET har hdvdat, att det dr uppenbart att denna
fraga saknar samband med de verkliga omsténdigheterna eller saken i de nationella malen eller
att den &r hypotetisk.

De fragor som stillts av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) kan foljaktligen tas upp
till sakprovning.

Provning i sak

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan, som ska provas forst, for att fa klarhet i
huruvida artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att det, for att faststédlla huruvida ett forfarande utgor
missbruk av en dominerande stéllning, rdacker att en konkurrensmyndighet visar att detta
forfarande kan skada strukturen for en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, eller om
det dven krdvs, eller alternativt krdvs, att det visas att ndmnda forfarande kan paverka
konsumenternas vélfard.

Det ska hiarvidlag erinras om att artikel 102 FEUF ingér i en samling regler som, genom att de
syftar till att férhindra att konkurrensen snedvrids till nackdel for allménintresset, de enskilda
foretagen och konsumenterna, bidrar till att trygga vilstdndet i Europeiska unionen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 17 februari 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83,
punkterna 21 och 22).

Artikel 102 FEUF ger uttryck for det allmdnna mal for unionens verksamhet som anges i
artikel 3.1 b FEUF, ndmligen faststdllandet av de konkurrensregler som ér nodviandiga for den
inre marknadens funktion (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 2009, France
Télécom/kommissionen, C-202/07 P, EU:C:2009:214, punkt 103, och dom av den
14 oktober 2010, Deutsche Telekom/kommissionen, C-280/08 P, EU:C:2010:603, punkt 170).

Att EUF-fordragets konkurrensregler ér av grundlaggande betydelse framgér dven av protokoll
nr 27 om den inre marknaden och konkurrens, vilket i enlighet med artikel 51 FEU utgor en
integrerad del av fordragen och enligt vilket den inre marknaden omfattar en ordning som
siakerstaller att konkurrensen inte snedvrids (dom av den 17 november 2011,
kommissionen/Italien, C-496/09, EU:C:2011:740, punkt 60).

Bland dessa regler dr det mal som sarskilt avses i artikel 102 FEUF, enligt fast rattspraxis, att
forhindra att beteenden hos ett foretag i dominerande stillning, som, genom anvidndning av
andra metoder eller resurser dn sadana som raknas till normal konkurrens, till skada for
konsumenterna hindrar att den konkurrens som foreligger pa marknaden uppritthalls eller
utvecklas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-La
Roche/kommissionen, 85/76, EU:C:1979:36, punkt 91, dom av den 27 mars 2012, Post Danmark,
C-209/10, EU:C:2012:172, punkt 24, och dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl.,
C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 148 och dir angiven rdttspraxis). Sdsom domstolen har
konstaterat syftar denna bestammelse inte endast till att bestraffa forfaranden som kan leda till
direkt skada for konsumenterna, utan dven missbruk som indirekt skadar konsumenterna genom
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att det paverkar strukturen for effektiv konkurrens (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 mars 2007, British Airways/kommissionen, C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkterna 106
och 107, och dom av den 17 februari 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 24).

Sasom domstolen redan har understrukit utgér nimnda bestammelse ddremot inte hinder for att,
till foljd av pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits), konkurrenter som ar
mindre effektiva, och sdledes mindre intressanta for konsumenterna, vad betraffar bland annat
pris, urval, kvalitet och nyskapande, forsvinner fran eller far mindre betydelse pa den relevanta
marknaden (dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632,
punkt 134 och dér angiven rattspraxis).

Av detta foljer, sasom generaladvokaten papekade i punkt 100 i sitt forslag till avgorande, att
konsumenternas vilfird, savil vad géller konsumenter i mellanledet som konsumenter i slutledet,
ska anses utgora det yttersta mal som motiverar att konkurrensrétten ingriper for att forhindra
missbruk av en dominerande stéllning pa den inre marknaden eller inom en vésentlig del av
denna. Domstolen har av detta skil redan slagit fast att ett foretag som har en séddan stéllning kan
visa att ett utestingande forfarande inte omfattas av forbudet i artikel 102 FEUF, bland annat
genom att visa att de effekter som ett sddant forfarande kan fa uppvags, eller rent av 6vertriffas,
av fordelar i effektivitetshdnseende som &@ven gynnar konsumenterna, sérskilt i fraga om pris,
urval, kvalitet eller nyskapande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 september 2017,
Intel/kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkterna 134 och 140, och dom av den
30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 165 och dér angiven
rattspraxis).

En konkurrensmyndighet har saledes uppfyllt sin bevisbérda om den visar att ett forfarande som
tillaimpas av ett foretag i dominerande stillning kan skada en effektiv konkurrensstruktur genom
att anvdnda andra resurser eller medel 4n sddana som réknas till normal konkurrens, utan att det
ar nodvindigt for myndigheten att visa att nimnda forfarande dessutom direkt kan skada
konsumenterna. Det berérda dominerande foretaget kan emellertid undga forbudet i artikel 102
FEUF genom att visa att den utestingningseffekt som kan f6lja av det aktuella forfarandet
uppvégs av positiva effekter for konsumenterna.

Av vad som anforts foljer att den andra fragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 102 FEUF ska
tolkas sa, att det, for att faststilla att ett forfarande utgér missbruk av en dominerande stillning,
racker att en konkurrensmyndighet visar att detta forfarande kan skada strukturen for effektiv
konkurrens pa den relevanta marknaden, savida inte det berorda dominerande foretaget visar att
de konkurrensbegrinsande effekterna av ndmnda forfarande uppvigs, eller rent av overtriffas, av
positiva effekter for konsumenterna.

Den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan, som ska provas hédrnést, for att fa klarhet
i huruvida artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att vid beddmningen av huruvida ett foretag i
dominerande stéllning har gjort sig skyldigt till ett beteende som utgdér missbruk ska de
omstdndigheter som detta foretag har aberopat i syfte att visa att detta beteende, trots den
abstrakta mojligheten att beteendet far konkurrensbegransande effekter, inte har medfort sadana
verkningar i praktiken, anses vara relevanta och, om sa ar fallet, huruvida konkurrensmyndigheten
ar skyldig att gora en fordjupad provning av dessa omstidndigheter.
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Det ska inledningsvis papekas att ndr det géller utestingande atgirder, den kategori som de
pastadda beteendena i de nationella malen tillhor, framgéar det av domstolens praxis att sddana
forfaranden bland annat maste ha en konkurrensbegransande formaga och i synnerhet har haft
de utestidngningseffekter som foretaget lagts till last for att de ska anses utgora missbruk (dom av
den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 154 och dér angiven
rattspraxis).

For det fall ett dominerande foretag under det administrativa forfarandet gor géllande att dess
beteende inte har haft nagon konkurrensbegriansande férmaga, och inger bevisning till stod for
detta, ska den berorda konkurrensmyndigheten foljaktligen undersoka huruvida beteendet
i fraga, under de omstindigheter som foreligger i det enskilda fallet, verkligen hade en sadan
formaga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen,
C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkterna 138 och 140).

I enlighet med rdtten att yttra sig, vilken enligt fast rattspraxis utgér en allmén unionsrattslig
princip som ér tillamplig sa snart en myndighet avser att vidta en atgiard gentemot en person som
gar denne emot, dr konkurrensmyndigheterna bland annat skyldiga att hora det berérda foretaget,
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 ligger fram (se, analogt, dom av den 16 oktober 2019,
Glencore Agriculture Hungary, C-189/18, EU:C:2019:861, punkterna 39-42).

Det ska emellertid erinras om att kvalificeringen av ett dominerande foretags forfarande som
missbruk, for det fall ett sddant foretag agerar pa ett sdtt som syftar till att utestinga sina
konkurrenter fran den berérda marknaden, inte kraver att det visas att detta forfarande erhallit
det efterstravade resultatet, och foljaktligen inte heller att det visas att det foreligger en konkret
utestdngningseffekt pd marknaden. Artikel 102 FEUF syftar ndmligen till att beivra ett eller flera
foretags missbruk av en dominerande stéllning pa den inre marknaden eller inom en vésentlig del
av denna, oberoende av om ett sadant missbruk har visat sig vara framgéngsrikt eller inte (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Ceské drdhy/kommissionen, C-538/18 P
och C-539/18 P, ej publicerad, EU:C:2020:53, punkt 70 och dir angiven rittspraxis).

Forvisso kan, sdsom understryks i punkt 20 i kommissionens meddelande med titeln "Végledning
om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel [102 FEUF] pa foretags missbruk av
dominerande stillning genom utestangande atgdrder” (EUT C 45, 2009, s. 7), nédr beteendet har
pagatt under tillrdackligt lang tid, det dominerande foretagets och konkurrenternas resultat pa
marknaden utgora direkt bevis pa konkurrenshimmande avskdrmning. Déaremot kan den
motsatta omstdndigheten att ett visst beteende inte har haft nagra konkurrensbegriansande
effekter emellertid, inte ens nir det gatt lang tid sedan detta beteende dgde rum, medfora att det
ar uteslutet att detta beteende hade en konkurrensbegriansande forméga nir det genomférdes. En
sadan avsaknad av verkningar skulle ndmligen kunna f6lja av andra orsaker och bland annat bero
pa fordandringar som intréffat pa den relevanta marknaden efter det att nimnda beteende inleddes
eller pa att foretaget i dominerande stéllning inte kunde genomféra den strategi som lag till grund
for ett sddant beteende.

Den bevisning som ett foretag i dominerande stéllning har lagt fram for att det inte foreligger

nagra konkreta utestingningseffekter racker saledes inte i sig for att artikel 102 FEUF inte ska vara
tillamplig.
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Denna omsténdighet kan ddremot utgora ett indicium pé att det aktuella beteendet inte kunde
medfora de pastadda utestingningseffekterna. Det berorda foretaget maste emellertid
komplettera denna bevisning med uppgifter som visar att avsaknaden av konkreta effekter
faktiskt var en foljd av att beteendet inte kunde fa sddana effekter.

Av detta foljer att den omstdndigheten, som de berérda bolagen har aberopat till stod for sitt
bestridande av att det foreligger missbruk av dominerande stéllning, att EE genom att anvdnda
SEN-forteckningarna erhallit knappt 478 kunder, det vill sdga 0,002 procent av kunderna pa den
skyddade marknaden, inte i sig kan anses vara tillracklig for att visa att det aktuella férfarandet
inte hade formaga att medfora en utestingningseffekt.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den tredje fragan besvaras enligt féljande. Artikel 102 FEUF
ska tolkas sa, att for att utesluta att ett beteende fran ett féretag i dominerande stillning utgor
missbruk, ska bevis for att beteendet i fraga inte har medfért nagra konkreta begriansande
effekter, som ingetts av foretaget i fraga, inte i sig anses vara tillrackligt. Denna omstdndighet kan
utgora ett indicium pa att det aktuella beteendet inte kan ge upphov till konkurrensbegrinsande
verkningar, vilket emellertid ska kompletteras med annan bevisning for att styrka denna
oformaga.

Den fjdrde fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den fjarde fragan, som ska provas nu, for att fa klarhet i
huruvida artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att bedomningen av om ett foretag i dominerande
stillning har gjort sig skyldigt till ett utestingande forfarande som utgdér missbruk endast ska
goras pa grundval av detta forfarandes formaga att fa konkurrensbegriansande verkningar eller
om det berorda foretagets avsikt att begransa konkurrensen ska beaktas.

Det ska i detta hanseende erinras om att missbruk av en dominerande stillning, vilket dr forbjudet
enligt artikel 102 FEUF, &r ett objektivt begrepp (se, bland annat, dom av den 30 januari 2020,
Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 148, och dom av den 25 mars 2021, Deutsche
Telekom/kommissionen, C-152/19 P, EU:C:2021:238, punkt 41).

Sasom det har erinrats om i punkt 50 i férevarande dom beror kvalificeringen av ett utestdngande
forfarande som missbruk pa de utestingningseffekter som forfarandet har eller hade. For att
faststélla att en utestdngningsmetod utgér missbruk maste saledes en konkurrensmyndighet visa
dels att detta forfarande, nir det genomfordes, hade formaga att medféra en sadan
utestingningseffekt, i den meningen att det kunde forsvara for konkurrenterna att ta sig in pa
den relevanta marknaden, eller att halla sig kvar pa denna, och att ndimnda férfarande darmed
kunde paverka marknadsstrukturen, dels att detta forfarande grundar sig pa anviandning av andra
medel dn sddana som riknas till pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits). Inget
av dessa villkor kraver i princip att uppsat visas.

Foljaktligen dr en konkurrensmyndighet, for att konstatera missbruk av en dominerande stéllning
vid tillampningen av artikel 102 FEUF, inte pa nagot sitt skyldig att visa att det dominerande
foretaget har en konkurrensbegriansande avsikt (dom av den 19 april 2012, Tomra Systems
m.fl./kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 21).

Vid tillimpningen av artikel 102 FEUF finns visserligen inte nagon som helst skyldighet att visa att

det dominerande foretaget har haft for avsikt att begriansa konkurrensen. Forekomsten av en
sadan avsikt, for det fall avsikten inte ar tillracklig i sig, ar emellertid endast en av manga faktiska
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omstdndigheter som skulle kunna beaktas for att bedoma om det ror sig om missbruk av
dominerande stillning (dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 162 och dér angiven rattspraxis).

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den fjarde fragan besvaras enligt foljande. Artikel 102 FEUF
ska tolkas sd, att fragan huruvida ett foretag i dominerande stéllning har gjort sig skyldig till ett
utestingande missbruk ska bedomas pa grundval av detta forfarandes formaga att fa
konkurrensbegrinsande effekter. En konkurrensmyndighet &r inte skyldig att visa att det berérda
foretaget har for avsikt att utestdnga sina konkurrenter med hjélp av andra medel eller resurser dn
sddana som rdknas till pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits). Bevis for en
sadan avsikt utgor emellertid en faktisk omstdndighet som kan beaktas vid bedomningen av
huruvida det foreligger missbruk av dominerande stéllning.

Den forsta fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 102
FEUF ska tolkas s3, att ett forfarande, som for ovrigt ar tillatet utanfor konkurrensrétten, nir det
tillaimpas av ett foretag i dominerande stéllning, kan kvalificeras som “missbruk”, i den mening
som avses i denna bestimmelse, enbart pad grund av dess potentiellt konkurrensbegriansande
verkningar eller om en sadan kvalificering dessutom kréver att forfarandet genomférs med andra
medel eller resurser dn sddana som réknas till en normal konkurrens. I det senare fallet vill den
hianskjutande domstolen fa klarhet i vilka kriterier som goér det mojligt att skilja mellan de medel
och resurser som riknas till en normal konkurrens och sddana som réknas till en snedvriden
konkurrens.

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

Enligt fast rattspraxis grundar sig begreppet missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF
pa en objektiv bedomning av det aktuella beteendet. Den omsténdigheten att ett beteende som
utgér missbruk &r rattsstridigt enligt denna bestimmelse dr oberoende av hur beteendet
kvalificeras i andra delar av lagstiftningen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
6 december 2012, AstraZeneca/kommissionen, C-457/10 P, EU:C:2012:770, punkterna 74
och 132).

Sasom framgar av punkt 44 ovan avser detta begrepp i praktiken alla férfaranden som med hjélp av
andra resurser dn sddana som rdknas till en normal konkurrens kan skada en effektiv
konkurrensstruktur. Det syftar séledes till att bestraffa beteenden av ett foretag i dominerande
stillning som pa en marknad dir konkurrensen redan dr forsvagad, genom att anvidnda andra
medel dn sddana som rédknas till en normal konkurrens om varor eller tjanster pa grundval av de
ekonomiska aktorernas prestationer, hindrar att den konkurrens som fortfarande foreligger pa
marknaden uppritthélls eller utvecklas (dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-La
Roche/kommissionen, 85/76, EU:C:1979:36, punkt 91, och dom av den 25 mars 2021, Deutsche
Telekom/kommissionen, C-152/19 P, EU:C:2021:238, punkt 41).

Nir det géller de forfaranden som ar foremal for tvisterna vid den nationella domstolen kravs det,

sasom papekats i punkt 50 ovan, for att de ska anses utgéra missbruk, att de har haft formaga att
medfora de utestingningseffekter som ligger till grund for det omtvistade beslutet.
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Sadana verkningar far forvisso inte vara rent hypotetiska (dom av den 6 oktober 2015, Post
Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, punkt 65). Foljaktligen kan ett forfarande inte anses utgora
missbruk om det fortfarande befann sig pa planeringsstadiet utan att ha genomforts. Vidare kan
en konkurrensmyndighet inte grunda sig pa de verkningar som denna praxis skulle kunna eller
skulle ha kunnat fd& om vissa sédrskilda omstdndigheter, som inte var sadana som riadde pa
marknaden vid tidpunkten for forfarandets genomférande och det vid denna tidpunkt forefoll
foga sannolikt att de skulle uppstd, hade uppkommit eller uppkommer.

For att en sddan kvalificering ska kunna goras riacker det déremot att denna praxis, under den
period d& den genomfordes, hade formaga att ge upphov till en utestingningseffekt for
konkurrenter som &r atminstone lika effektiva som det dominerande foretaget (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 oktober 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, punkt 66 och
dér angiven réttspraxis).

Fragan huruvida ett forfarande utgér missbruk beror inte pa den form det har eller har haft, utan
forutstter att forfarandet, har eller har haft en konkurrensbegransande formaga och sarskilt att
det, vid genomforandet, har haft de utestingningseffekter som det lagts till last. Denna prévning
ska dérfor goras med beaktande av samtliga omstdndigheter i malet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52,
punkt 154, och dom av den 25 mars 2021, Slovak Telekom/kommissionen, C-165/19 P,
EU:C:2021:239, punkt 42).

Sasom det har erinrats om i punkt 45 ovan syftar artikel 102 FEUF inte pa nagot satt till att hindra
ett foretag fran att, av egen fortjanst, bland annat pa grund av sin kompetens och kapacitet, skapa
en dominerande stédllning pa en marknad, och inte heller till att sdkerstilla att konkurrenter som
ar mindre effektiva &n ett foretag som har en sadan stéllning blir kvar pa marknaden. Alla
utestingningseffekter dr namligen inte nodvandigtvis skadliga for konkurrensen, eftersom pris-
och prestationskonkurrens (competition on the merits) per definition kan leda till att
konkurrenter som ar mindre effektiva, och siledes mindre intressanta for konsumenterna, vad
betrédffar bland annat pris, urval, kvalitet och nyskapande, forsvinner fran marknaden, eller far
mindre betydelse pa denna (dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, punkterna 133 och 134).

Foretag som har en dominerande stéllning, oberoende av orsakerna till att de har en sddan
stdllning, har emellertid ett sarskilt ansvar for att inte genom sitt beteende inverka skadligt pa en
reell 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).

Aven om foretag i dominerande stillning kan forsvara sig mot sina konkurrenter maste de
foljaktligen anvinda medel som rdknas till en "normal” konkurrens, det vill siga en pris- och
prestationskonkurrens (competition on the merits).

Diaremot far sddana foretag inte pa genom anviandning av andra medel dn sddana som raknas till
en pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) gora det svarare for lika effektiva
konkurrenter att komma in pa eller stanna kvar pa den relevanta marknaden. Bland annat maste
foretagen avhalla sig fran att utnyttja sin dominerande stéllning for att utvidga sin verksamhet till
en annan marknad pa annat sitt &n genom en pris- och prestationskonkurrens (competition on the
merits) (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 1985, CBEM, 311/84,
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EU:C:1985:394, punkt 25, dom av den 14 november 1996, Tetra Pak/kommissionen, C-333/94 P,
EU:C:1996:436, punkt 25, och dom av den 17 februari 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, punkt 87).

Varje forfarande for genomforande som ett dominerande foretag inte har négot ekonomiskt
intresse av annat dn for att sitta sina konkurrenter ur spel for att sedan kunna héja sina priser
genom att dra fordel av sin monopolsituation, ska anses utgora andra medel &n sadana som
riknas till en pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 3 juli 1991, AKZO/kommissionen, C-62/86, EU:C:1991:286, punkt 71).

Detsamma giller, sasom generaladvokaten papekade i punkterna 69-71 i sitt forslag till
avgorande, ett forfarande som inte kan tillimpas av en hypotetisk konkurrent som, dven om den
ar lika effektiv, inte har en dominerande stidllning pa den relevanta marknaden, eftersom detta
forfarande bland annat bygger pa utnyttjande av resurser eller medel som hinger samman med
innehavet av en sadan stéllning.

Av rittspraxis avseende savil prissittningsbeteenden som beteenden som inte ror prisséittning
framgar att det for att avgora huruvida ett forfarande bygger pa medel som riknas till en pris-
och prestationskonkurrens (competition on the merits) ar relevant huruvida det dr omoijligt,
materiellt eller rationellt, for en hypotetisk konkurrent, som ér lika effektiv men som inte har en
dominerande stillning, att efterlikna det aktuella forfarandet.

Niér det giller den forsta av dessa tva kategorier av forfaranden, som omfattar lojalitetsrabatter,
laga priser i form av selektiva priser eller underprissattning samt marginalpress, framgar det av
rattspraxis att dessa i allmédnhet ska bedomas med hjilp av det sd kallade lika effektiv
konkurrent-testet, vilket just syftar till att bedoma en sadan konkurrents abstrakta formaga att
reproducera det dominerande foretagets beteende (se, bland annat, dom av den 17 februari 2011,
TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, punkterna 41-43).

Detta test dr visserligen endast ett av de sétt pa vilket det kan faststillas att ett foretag i
dominerande stillning har anvént sig av andra medel &n sddana som réknas till en "normal”
konkurrens, vilket innebar att konkurrensmyndigheterna inte ér skyldiga att systematiskt grunda
sig pa ett sadant test for att konstatera att ett prissattningsbeteende utgor missbruk (se, fore ett
liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651,
punkt 57).

Den betydelse som detta test i allmédnhet tillméts, nir det 4r genomforbart, visar emellertid icke
desto mindre att omstandigheten att en hypotetisk lika effektiv konkurrent inte kan efterlikna det
dominerande foretagets beteende, nir det géller utestdngningsatgérder, utgor ett av kriterierna for
att avgora huruvida detta beteende ska anses vara grundat pa anvindning av medel som hor till
normal konkurrens.

Vad giller den andra kategorin av forfaranden som avses i punkt 79 ovan, det vill sdga férfaranden
som inte ror prissittning, sdsom vigran att tillhandahalla varor eller tjanster, har domstolen
understrukit att ett dominerande foretags val att forbehalla sig sjalvt sitt eget distributionsnét
inte utgor en leveransvédgran som strider mot artikel 102 FEUF, just eftersom det dr mojligt for en
konkurrent att skapa ett motsvarande nit for distribution av sina egna produkter (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 26 november 1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569,
punkterna 44 och 45).
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Nar det av en konkurrensmyndighet faststdlls att ett forfarande som initierats av ett foretag i
dominerande stdllning kan skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den inre
marknaden, dr det fortfarande mojligt for detta foretag att, for att det aktuella forfarandet inte
ska anses utgora missbruk av en dominerande stillning, visa att forfarandet ar eller var objektivt
motiverat, antingen av vissa omstdndigheter i det enskilda fallet, vilka bland annat maste vara
externa for det berorda foretaget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 februari 2011,
TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, punkterna 31 och 75), eller med hénsyn till det
slutliga mal som efterstrédvas med artikel 102 FEUF, av konsumenternas intresse (se, bland annat,
for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 165).

Vad giller det andra fallet ska det understrykas att begreppet pris- och prestationskonkurrens
(competition on the merits) i princip hanfor sig till en konkurrenssituation som gynnar
konsumenterna genom lagre priser, battre kvalitet och ett bredare utbud av nya eller forbéttrade
varor och tjénster. Sdsom generaladvokaten papekade i punkt 62 i sitt forslag till avgérande ska
saledes pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) anses omfatta bland annat
beteenden som framjar konsumenternas valmdojligheter genom att nya produkter slapps ut pa
marknaden eller att mangden eller kvaliteten hos de varor som redan erbjuds forbattras.

I ett sadant fall kan foretaget i dominerande stéllning motivera sddana ageranden som kan
omfattas av forbudet i artikel 102 FEUF, genom att visa att den utestangningseffekt som namnda
beteende kunde ge upphov till uppvdgdes eller rentav Overtriffades av fordelar i
effektivitetshdnseende som dven gynnar konsumenterna (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen, C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 86, dom
av den 6 september 2017, Intel/kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632 punkt 140, och dom
av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 165).

Vad giller de nationella malen ankommer det pa den hénskjutande domstolen att bedoma
huruvida konkurrensmyndigheten har visat att den strategi som foretaget ENEL genomfdrde
under aren 2012-2017 kunde skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den inre
marknaden. EU-domstolen kan emellertid, for att vigleda den hénskjutande domstolen vid denna
bedomning, tillhandahalla den hénskjutande domstolen alla uppgifter om unionsréttens tolkning
som kan vara till nytta for denna (se, bland annat, dom av den 16 juli 2015, CHEZ Razpredelenie
Bulgaria, C-83/14, EU:C:2015:480, punkt 62, och dom av den 6 oktober 2021, A (Passage av
granser med fritidsbat), C-35/20, EU:C:2021:813, punkt 85).

I forevarande fall framgar det av handlingarna i malet, for det forsta, att efter att bolaget ENEL:s
olika verksamheter, som dittills varit vertikalt integrerade och hade en monopolstéillning pa
marknaderna for produktion, 6verforing och distribution av el i Italien, skiljts at, hade SEN
anfortrotts att forvalta kunder som enbart omfattades av den skyddade marknaden i denna
medlemsstat. Det stod emellertid klart att den skyddade marknaden inte var téankt att besta och
att de berérda kunderna, nir denna marknad vid en framtida tidpunkt avvecklades, skulle bli
tvungna att vilja en ny leverantdr. For att undvika en 6verforing av en konkurrensfordel var det
enligt den sektorsspecifika lagstiftningen endast tillatet att overfora kansliga affarsuppgifter
mellan de bolag som sélde el pa den skyddade marknaden och de bolag som var verksamma pa
den fria marknaden i den man tillhandahallandet av dessa uppgifter inte var diskriminerande.

Vidare framgar det av de uppgifter som ldmnats av den hanskjutande domstolen att det beteende

som avses i det omtvistade beslutet i huvudsak inte beror pd SEN:s védgran att tillata EE:s
konkurrenter att fa tillgang till det viktiga hjalpmedel som uppgifterna om kontakter med kunder
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pé den skyddade marknaden skulle utgora, utan rér SEN:s beslut att mot betalning 6verfora vissa
kommersiella uppgifter som bolaget forfogade 6ver avseende sina kunder, bland annat deras
kontaktuppgifter, till EE, pa ett sitt som var ogynnsamt, och sdledes diskriminerande, i
forhallande till EE:s konkurrenter pa den fria marknaden, trots att SEN hade en dominerande
stillning pa den skyddade marknaden.

Slutligen forefaller den hianskjutande domstolen utgéd fran premissen att i vart fall SEN och EE
utgjorde ett och samma foretag i den mening som avses i artikel 102 FEUF.

Mot bakgrund av dessa omstandigheter, vilka det ankommer pa den hénskjutande domstolen att
kontrollera, dr det lampligt att erinra om att den omstédndigheten att ett foretag som har exklusiva
rattigheter, sasom ett lagstadgat monopol, anvinder dessa resurser for att utvidga sin
dominerande stillning pa en marknad till en annan marknad ska anses utgora utnyttjande av
andra medel édn sddana som réknas till en pris- och prestationskonkurrens (competition on the
merits), eftersom dessa medel i princip inte ér tillgdngliga for en hypotetisk konkurrent som ar
lika effektiv men som inte har en dominerande stillning (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 17 juli 2014, kommissionen/DEI, C-553/12 P, EU:C:2014:2083, punkterna 45—47 och 66—68).

Detta innebér i 4n hogre grad att nir ett foretag forlorar det lagstadgade monopol som det tidigare
hade pa en marknad, maste foretaget under hela liberaliseringsfasen avseende denna marknad
avhalla sig fran att anvinda medel som det férfogade 6ver inom ramen for sitt tidigare monopol
och som dérfor inte ér tillgdngliga for konkurrenterna, for att pa annat sétt &n genom sina egna
prestationer behalla en dominerande stdllning pa den nya liberaliserade marknaden.

I de nationella malen innebidr dessa overviaganden att det foretag som bildats av, atminstone, SEN
och EE tillsammans, hade ett sédrskilt ansvar for att avhélla sig fran varje beteende pa den skyddade
marknaden som kan skada en effektiv konkurrensstruktur pa den fria marknaden och, i synnerhet,
fran att utvidga sin dominerande stillning pa den skyddade marknaden till denna fria marknad pa
annat sitt dn genom medel som riknas till en pris- och prestationskonkurrens (competition on the
merits) (se, analogt, dom av den 3 oktober 1985, CBEM, 311/84, EU:C:1985:394, punkt 27).

Det ar emellertid ostridigt att mdjligheten att kontakta kunder pa den skyddade marknaden hade
ett klart ekonomiskt intresse for alla foretag som ville starka sin position pa den fria marknaden.
Eftersom det foretag som utgjordes av SEN och EE tillsammans hade for avsikt att mot betalning
overfora viss kommersiell information som innehades av SEN angaende dess kundkrets, till EE,
borde detta foretag, for att inte skada en effektiv konkurrensstruktur, dven ge EE:s konkurrenter
tillgang till denna information pa lika villkor for likvardiga transaktioner.

Med hinsyn till rétten till skydd av personuppgifter, vilken utgér en grundldggande réttighet som
garanteras i artikel 8.1 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna, kan ett
bolag i SEN:s situation visserligen inte klandras for att i forvdg ha inhdmtat samtycke fran sina
kunder for att vissa av deras personuppgifter skulle 6verforas pa detta sétt. Ett sadant bolag kan
inte heller héllas ansvarigt for att en del av dess kunder beslutade att endast tilldta 6verforing av
deras personuppgifter till vissa bolag.

For att uppfylla det sarskilda ansvar som alag SEN pa grund av dess dominerande stillning pa den
skyddade marknaden maste SEN, for att kunna férutse en dnskan frén ett utomstaende bolag som
onskar stiarka sin position pa den fria marknaden att dven fa tillgang till ndimnda information,
emellertid erbjuda sina kunder att erhalla erbjudanden frdn bolag som inte ingér i
ENEL-koncernen pé ett sitt som inte ér diskriminerande, bland annat genom att se till att det
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inte skapas nagon snedvridning vid insamlingen av medgivanden som kan leda till att de
forteckningar som dr avsedda att 6verldmnas till EE &r betydligt mer omfattande &n de som ér
avsedda att séljas till detta bolags konkurrenter.

I forevarande fall ar det inte mojligt att pa grundval av de uppgifter som lamnats till domstolen
forsta exakt vilken typ av diskriminerande behandling som konkurrensmyndigheten har
identifierat. Aven om det framgér av beslutet om hinskjutande att SEN begirde samtycke fran
sina kunder pa den skyddade marknaden for att motta kommersiella erbjudanden fran bolagen i
ENEL-koncernen och fran tredje man “separat”, ér det namligen inte mojligt att utifran denna
beskrivning med tillracklig klarhet avgora huruvida detta begrepp héanfor sig till den
omstindigheten att forfragningarna skickades vida olika tidpunkter eller till den omstandigheten
att de aterfanns i olika delar av en och samma handling, och for 6vrigt inte heller om det var
mojligt att utan atskillnad ta emot anbud fran utomstidende foretag genom ett och samma
medgivande, om det var mojligt att samtycka till att ta emot erbjudanden fran tredje foretag utan
att ocksa samtycka till att ta emot erbjudanden fran ENEL-koncernen, eller om SEN:s kunder
kunde vélja pa individuell basis vilka tredje foretag som hade rétt att skicka kommersiella
erbjudanden till dem, pa samma sitt som det forefaller ha varit fallet f{or ENEL-koncernen.

Det ska emellertid erinras om att bevisbordan for att SEN:s beteende kan ge upphov till faktiska
eller potentiella utestingningseffekter avilar konkurrensmyndigheten. Eftersom denna férmaga
inte ska vara rent hypotetisk, maste konkurrensmyndigheten saledes, for att uppfylla denna
bevisborda, pa grundval av bevisning, sasom beteendeundersokningar, i det omtvistade beslutet
visa att den metod som SEN anvénde for att samla in sina kunders samtycke till 6verféringen av
deras uppgifter faktiskt var dgnad att gynna de forteckningar som skulle dverlatas till EE.

Om den hidnskjutande domstolen skulle finna att konkurrensmyndigheten i det omtvistade
beslutet har visat att det sétt pa vilket SEN begédrde samtycke fran sina kunder for att ta emot
anbud var snedvridet for att gynna bolagen i ENEL-koncernen till nackdel for dess konkurrenter,
utesluter forekomsten av en sddan snedvridning att det kan anses att skillnaden i méngden
information i forteckningarna avsedda for EE och i forteckningar avsedda for konkurrenterna
beror pa att ENEL-bolagens prestationer pa den fria marknaden var battre eller att market ENEL
hade en storre attraktionskraft. Sjalva forekomsten av denna snedvridning skulle ndmligen per
definition gora det omojligt att faststélla om det finns objektiva grunder for skillnaden mellan de
samtycken som ldmnats. Eftersom den nimnda snedvridningen i det fallet skulle vara en f6ljd av
SEN:s beteende, ska foljaktligen SEN hallas ansvarigt for skillnaden vad giller antalet kunder som
berdrs av de forteckningar som ar avsedda for EE och av de forteckningar som &r avsedda for
niamnda bolags konkurrenter.

Harav f6ljer att SEN darigenom overforde en resurs till EE som kunde ge en komparativ fordel pa
den fria marknaden till det foretag vilket, enligt det antagande som ndmnts i punkt 90 ovan,
atminstone bestod av dessa bada bolag tillsammans, trots att det framgar av handlingarna i malet
att syftet med att skilja ENEL:s verksamheter at var just att undvika en sddan overforing. Den
senare anvdandningen av denna resurs ska sadledes anses konkretisera genomférandet av ett
forfarande som atminstone ursprungligen haft forméga att medfora utestangningseffekter pa den
fria marknaden.
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Ett sadant beteende skulle dock med noddvéindighet inte kunna genomforas av en hypotetisk
konkurrent som é&r lika effektiv, eftersom inget konkurrerande foretag, med tanke pa den
stillning som SEN intog pa den skyddade marknaden efter avskaffandet av det lagstadgade
monopol som ENEL tidigare innehade, kunde ha haft en struktur som kunde tillhandahalla
kontaktuppgifter till kunder pa den skyddade marknaden i sa stort antal.

Harav foljer att, i den mén missbruket av en dominerande stéllning ska bedémas mot bakgrund av
det aktuella beteendets formaga att medfora utestangningseffekter, och inte med hansyn till dess
konkreta verkningar, och om det visas att SEN har begirt samtycke fran sina kunder for att fa
anbud fran bolagen i ENEL-koncernen respektive dess konkurrenter pé ett diskriminerande sitt,
racker denna omstdndighet i sig for att sl fast att beteendet hos det foretag som dtminstone SEN
och EE bildade kunde skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den inre marknaden.
Denna slutsats paverkas inte av vare sig skélen till att ingen av konkurrenterna beslutade att kopa
de uppgifter som de erbjods, EE:s formaga att omvandla denna komparativa fordel till en
kommersiell framgang eller forsiktighetsatgarder som konkurrerande foretag kunde eller skulle
ha kunnat vidtaga, sasom kop fran utomstaende av filer innehallande uppgifter om kunder pa
den skyddade marknaden, for att begransa de skadliga foljderna av detta forfarande.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras enligt féljande. Artikel 102 FEUF
ska tolkas s4, att ett forfarande, som ar tillatet utanfor konkurrensrétten, nér det tillimpas av ett
foretag i dominerande stillning, kan kvalificeras som "missbruk”, i den mening som avses i denna
bestammelse, om det kan ge upphov till en utestingningseffekt och om det grundar sig pa
anvindning av andra medel dn sadana som rédknas till en pris- och prestationskonkurrens
(competition on the merits). Nar dessa tva villkor ar uppfyllda kan det berérda foretaget i
dominerande stillning emellertid undgé att omfattas av forbudet i artikel 102 FEUF genom att
visa att det aktuella forfarandet antingen var objektivt motiverat och proportionerligt i
forhallande till denna motivering eller uppvigdes, eller rentav Overtréffades, av fordelar i
effektivitetshanseende som dven gynnar konsumenterna.

Den femte fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den femte fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 102
FEUF ska tolkas sa, att ndr en dominerande stillning missbrukas av ett eller flera dotterbolag som
tillhor en ekonomisk enhet, dr forekomsten av denna enhet tillricklig for att aven moderbolaget
ska anses ansvarigt for missbruket, &ven om moderbolaget inte har deltagit i missbruket, eller om
det dr nodvindigt att bevisa, om dn indirekt, en samordning mellan dessa olika bolag och, i
synnerhet, att visa att moderbolaget varit inblandat.

Domstolen erinrar inledningsvis om att fordragets upphovsmén har valt att anvdnda begreppet
foretag, som i detta sammanhang betecknar en ekonomisk enhet, &ven om enheten i juridisk
mening bestar av flera fysiska eller juridiska personer (dom av den 27 april 2017, Akzo Nobel
m.fl./kommissionen, C-516/15 P, EU:C:2017:314, punkt 48).

Av detta val foljer att nir en sadan enhet har 6vertrétt unionens konkurrensregler ska den, enligt
principen om personligt ansvar, ansvara for dvertradelsen (dom av den 25 mars 2021, Deutsche
Telekom/kommissionen, C-152/19 P, EU:C:2021:238, punkt 73).
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Eftersom en sddan 6vertradelse emellertid ska tillskrivas en juridisk person som kan alaggas boter,
medfor tillimpningen av begreppet foretag och déarigenom begreppet “ekonomisk enhet”
automatiskt ett solidariskt ansvar mellan de enheter som utgjorde den ekonomiska enheten
i fraga vid tidpunkten for overtriddelsen (se, i detta avseende, dom av den 6 oktober 2021, Sumal,
C-882/19, EU:C:2021:800, punkt 44).

Nar personer som i juridisk mening ar fristdende organiseras i form av en koncern, foljer det av
fast rdttspraxis att dessa personer utgér ett och samma foretag nédr de inte sjédlvstandigt
bestammer sitt beteende p& den relevanta marknaden, utan, sérskilt med hansyn till de
ekonomiska, organisatoriska och juridiska banden mellan dem och ett moderbolag, drabbas av
effekterna av att denna ledningsenhet faktiskt utovar ett avgorande inflytande (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 25 mars 2021, Deutsche Telekom/kommissionen, C-152/19 P,
EU:C:2021:238, punkterna 74 och 75).

Det foljer dven av fast rattspraxis att i det sarskilda fall dd moderbolaget direkt eller indirekt ager
hela eller ndstan hela aktiekapitalet i det dotterbolag som har overtrdtt unionens
konkurrensregler, kan det presumeras att moderbolaget faktiskt utovar ett avgérande inflytande
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 april 2021, Italmobiliare m.fl./kommissionen,
C-694/19 P, ej publicerad, EU:C:2021:286, punkt 55).

En sddan presumtion kan emellertid motbevisas (se, for ett liknande resonemang, dom av den
8 maj 2013, Eni/kommissionen, C-508/11 P, EU:C:2013:289, punkt 47). Sdsom domstolen har
understrukit dr det ndmligen inte innehavet av en sddan procentandel av kapitalet i dotterbolaget
som ligger till grund for denna presumtion, utan den grad av kontroll som detta innehav innebér
(dom av den 27 januari 2021, The Goldman Sachs Group/kommissionen, C-595/18 P,
EU:C:2021:73, punkt 35). Aven om den omstindigheten att ett bolag innehar nistan hela
aktiekapitalet i ett annat bolag utgor ett mycket starkt indicium for en sddan kontroll, gor denna
omstindighet det dock inte mojligt att med sdkerhet utesluta att en eller flera andra personer
ensamt eller tillsammans kan ha beslutanderitt, eftersom bland annat dganderitten till
aktiekapitalet kan ha separerats fran rostratten.

Det framgér for ovrigt av ovan ndmnd réttspraxis att ett moderbolag, for att bilda ett och samma
foretag tillsammans med sitt dotterbolag, maste utova kontroll over sitt dotterbolags beteende,
vilket kan styrkas antingen genom att visa att moderbolaget har mojlighet att utéva ett avgérande
inflytande 6ver dotterbolagets beteende och att det dessutom faktiskt har utovat detta inflytande,
eller att dotterbolaget inte sjélvstindigt bestimmer sitt beteende pa marknaden, utan i huvudsak
tillampar instruktioner som det far av moderbolaget, sérskilt med hénsyn till de ekonomiska,
organisatoriska och juridiska banden mellan dessa bada juridiska enheter (se, bland annat, dom
av den 25 mars 2021, Deutsche Telekom/kommissionen, C-152/19 P, EU:C:2021:238,
punkterna 94 och 95).

Foljaktligen maste ett moderbolag &ven kunna bryta den presumtion som anges i punkt 109 ovan
genom att visa att det, trots att det innehade hela eller nastan hela kapitalet i ett annat bolag nir
forfarandet pagick, inte gav dotterbolaget instruktioner och inte heller deltog vare sig direkt eller
indirekt, bland annat genom utsedda styrelseledamoter, vid antagandet av det andra bolagets
beslut avseende den berérda ekonomiska verksamheten.
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I forevarande fall har ENEL gjort géllande att de svarigheter som uppkommit inom ramen for de
nationella maélen inte dr kopplade till tillimpningen av denna presumtion, utan till férdelningen av
bevisbordan for att de olika bolagen i ENEL-koncernen utgjorde ett och samma foretag, samt till
konkurrensmyndighetens motiveringsskyldighet, nir den har for avsikt att bortse fran de
omstdndigheter som aberopats av ett moderbolag for att bryta nimnda presumtion.

Vad giller bevisbordan framgér det, saisom generaladvokaten papekade i punkt 155 i sitt forslag till
avgorande, av domstolens praxis att den presumtion som foljer av att ett moderbolag innehar hela
eller ndstan hela aktiekapitalet i sitt dotterbolag innebdr att det faktiska utdvandet av ett
avgorande inflytande fran moderbolagets sida i forhallande till dotterbolaget, och saledes
forekomsten av ett enda foretag, ska anses styrkt utan att konkurrensmyndigheten behodver
framldgga nagon som helst ytterligare bevisning (se, bland annat, dom av den 16 juni 2016,
Evonik Degussa och AlzChem/kommissionen, C-155/14 P, EU:C:2016:446, punkterna 29 och 30).

Savitt giller motiveringsskyldigheten erinrar domstolen om att motiveringsskyldigheten utgor en
allmén unionsrattslig princip som kommer till uttryck i artikel 41 i stadgan, som ér tillamplig pa
medlemsstaterna nir dessa genomfor unionsritten (se, for ett liknande resonemang, dom av den
24 november 2020, Minister van Buitenlandse Zaken, C-225/19 och C-226/19, EU:C:2020:951,
punkt 34 och dér angiven réttspraxis).

I enlighet med ritten till ett effektivt raittsmedel, som garanteras i artikel 47 i stadgan, ska den
lamnade motiveringen dels gora det mojligt for de berorda att bedoma om det antagna beslutet
eventuellt dr behéftat med ett fel som gor att dess giltighet kan ifrdgasattas, dels gora det mojligt
for den behoriga domstolen att prova beslutets lagenlighet (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, EU:C:2017:373, punkt 84).

Nar det i ett beslut konstateras att ett bolag vid tidpunkten foér de faktiska omstidndigheterna
tillsammans med ett eller flera av sina dotterbolag utgjorde ett och samma foretag i syfte att
bedriva en ekonomisk verksamhet, ska beslutet, for att anses vara vederborligen motiverat,
innehalla en redogorelse for skilen till ett sidant konstaterande (se dom av den 2 oktober 2003,
Aristrain/kommissionen, C-196/99 P, EU:C:2003:529, punkt 100, och dom av den
29 september 2011, Elf Aquitaine mot kommissionen, C-521/09 P, EU:C:2011:620, punkt 152).

Av detta foljer, sasom generaladvokaten papekade i punkt 160 i sitt forslag till avgorande, att nar
en konkurrensmyndighet, for att ldgga ett moderbolag boter for det beteende hanforligt till det
foretag som detta moderbolag vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna utgjorde
tillsammans med ett annat bolag som da var dess dotterbolag, grundade sig pa presumtionen om
avgorande inflytande som fOljer av att moderbolaget vid tidpunkten for de faktiska
omstdndigheterna innehade hela eller niastan hela aktiekapitalet i detta andra bolag, trots att
nimnda bolag under det administrativa forfarandet dberopat konkreta omstandigheter for att
bryta denna presumtion, s dr konkurrensmyndighet skyldig att pa ett andamalsenligt sitt ange
skélen till varfor de omstdndigheter som &beropats inte &r tillrackliga for att bryta denna
presumtion (dom av den 29 september 2011, EIf Aquitaine mot kommissionen, C-521/09 P,
EU:C:2011:620, punkt 153).

En sadan motiveringsskyldighet innebar emellertid inte att konkurrensmyndigheten ér skyldig att
ta stdllning till var och en av de omstidndigheter som moderbolaget har anfort for att bryta
presumtionen (dom av den 5 december 2013, kommissionen/Edison, C-446/11 P, ej publicerad,
EU:C:2013:798, punkt 23).
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Fragan huruvida en réttsakt ar tillrackligt motiverad ska namligen bedomas mot bakgrund av dess
sammanhang och tillimpliga bestimmelser (se, analogt, dom av den 19 november 2013,
kommissionen/radet, C-63/12, EU:C:2013:752, punkt 99). Eftersom motiveringen ar ett formellt
krav, riacker det vidare, for att detta krav ska vara uppfyllt, att det i det angripna beslutet anges ett
skél som kan styrka att det, trots de olika omstdndigheter som anforts, inte fanns anledning att
bryta presumtionen. Det ankommer sedan pa de foretag som beslutet riktar sig till att bestrida att
ett sddant skal ar vilgrundat.

Harav foljer att konkurrensmyndigheten i de nationella malen, med hansyn till att det inte har
bestritts att ENEL innehade hela eller nistan hela kapitalet i SEN, kunde presumera att detta
moderbolag tillsammans med sitt dotterbolag utgjorde ett enda foretag vad géllde verksamheten
bestdende i eldistribution p& marknaden i fraga. ENEL kunde emellertid forsoka bryta denna
presumtion genom att ldgga fram bevisning for att antingen innehavet av en saddan andel av
kapitalet inte gjorde det mojligt for bolaget att kontrollera SEN eller att det inte, direkt eller
indirekt, utnyttjade den mojlighet som det hade, pa grund av innehavet av hela eller nastan hela
aktiekapitalet i SEN, att utova ett avgorande inflytande over SEN. Om sa var fallet var
konkurrensmyndigheten skyldig att ta stdllning till den bevisning som forebringats genom att
anfora atminstone ett skil som kunde styrka att det trots dessa olika omsténdigheter inte fanns
anledning att bryta presumtionen.

I de nationella malen kan det emellertid papekas att pastdendet att de decentraliserade
beslutsforfarandena inom koncernen innebar att den kvarstdende funktionen for ENEL endast
var att frimja synergieffekter och bésta praxis mellan koncernens olika bolag, under alla
omstdndigheter inte ar tillrackligt for att bryta denna presumtion, bland annat eftersom det inte
utesluter att ENEL:s representanter ingick i SEN:s beslutande organ eller ens garanterar att dessa
bolagsorgan var funktionellt oberoende av moderbolaget

Mot bakgrund av ovanstaende ska den femte fragan besvaras enligt f6ljande. Artikel 102 FEUF ska
tolkas sa, att ndr ett eller flera dotterbolag som tillhér en ekonomisk enhet missbrukar en
dominerande stéllning ér forekomsten av en sadan enhet tillracklig for att ocksd moderbolaget
ska anses vara ansvarigt for detta missbruk. En sddan enhet ska presumeras foreligga om
atminstone néstan hela kapitalet i dessa dotterbolag vid tidpunkten for de faktiska
omstdndigheterna direkt eller indirekt innehades av moderbolaget. Konkurrensmyndigheten ar
inte skyldig att framldgga nagon som helst ytterligare bevisning, savida inte moderbolaget visar
att det inte hade makt att bestimma sina dotterbolags beteenden, eftersom dessa agerar
sjalvstandigt.

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.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) foljande:

1) Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att det, for att faststilla att ett forfarande utgor missbruk
av en dominerande stillning, ricker att en konkurrensmyndighet visar att detta
forfarande kan skada strukturen for effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden,
savida inte det berorda dominerande foretaget visar att de konkurrensbegriansande
effekterna av namnda forfarande uppvigs, eller rent av 6vertriffas, av positiva effekter for
konsumenterna.

2) Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att for att utesluta att ett beteende fran ett foretag i
dominerande stillning utgor missbruk, ska bevis for att beteendet i fraga inte har
medfort nagra konkreta begrinsande effekter, som ingetts av foretaget i fraga, inte i sig
anses vara tillriackligt. Denna omstiandighet kan utgora ett indicium pa att det aktuella
beteendet inte kan ge upphov till konkurrensbegrinsande verkningar, vilket emellertid
ska kompletteras med annan bevisning for att styrka denna oférmaga.

3) Artikel 102 FEUF ska tolkas s4, att fragan huruvida ett foretag i dominerande stillning
har gjort sig skyldig till ett utestingande missbruk ska bedémas pa grundval av detta
forfarandes formaga att fa konkurrensbegriansande effekter. En konkurrensmyndighet ar
inte skyldig att visa att det berorda foretaget har for avsikt att utestinga sina
konkurrenter med hjilp av andra medel eller resurser dn sadana som riknas till en pris-
och prestationskonkurrens (competition on the merits). Bevis for en sadan avsikt utgor
emellertid en faktisk omstindighet som kan beaktas vid bedomningen av huruvida det
foreligger missbruk avdominerande stillning.

4) Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att ett forfarande, som éar tillatet utanfor
konkurrensritten, nir det tillimpas av ett foretag i dominerande stillning, kan
kvalificeras som "missbruk”, i den mening som avses i denna bestimmelse, om det kan
ge upphov till en utestingningseffekt och om det grundar sig pa anvindning av andra
medel dn sddana som riknas till en pris- och prestationskonkurrens (competition on the
merits). Niar dessa tva villkor ar uppfyllda kan det berorda foretaget i dominerande
stiallning emellertid undga att omfattas av forbudet i artikel 102 FEUF genom att visa att
det aktuella forfarandet antingen var objektivt motiverat och proportionerligt i
forhallande till denna motivering eller uppvigdes, eller rentav overtriffades, av fordelar
i effektivitetshinseende som dven gynnar konsumenterna.

5) Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att nir ett eller flera dotterbolag som tillhér en
ekonomisk enhet missbrukar en dominerande stillning dr forekomsten av en sadan
enhet tillricklig for att ocksa moderbolaget ska anses vara ansvarigt for detta missbruk.
En sadan enhet ska presumeras foreligga om atminstone néstan hela kapitalet i dessa
dotterbolag vid tidpunkten for de faktiska omstidndigheterna direkt eller indirekt
innehades av moderbolaget. Konkurrensmyndigheten ar inte skyldig att framligga
nagon som helst ytterligare bevisning, savida inte moderbolaget visar att det inte hade
makt att bestimma sina dotterbolags beteenden, eftersom dessa agerar sjilvstindigt.

Underskrifter
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