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L’article 9 du Regime Juridico da Concorréncia [régime juridiguesde la
concurrence], tout comme I’article 101, paragraphe 1, sous a)pdtntraité sur'le
fonctionnement de 1I’Union européenne (ci-aprés lev TRUE); décrit un
ensemble de comportements, traduits par des aceordswetydes, pratiques
concertées d’entreprises, qui ont pour objet’ ou,pour effet d’empécher, de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence.

La distinction entre les notions d’atteinte/restriction desla concurrence par
objet et par effet réside essenticllement dans, la “mature et I’objet du
comportement lui-méme et dans le*nivead de preuveyrequis ; dans le premier
cas, si I’objet anticoncurrentiel, révélcparle « degré de nocivité suffisant »,
est prouve, il n’est ¢pas nécessaire’ d*apprécier ses effets sur le
fonctionnement du marehé ; ‘dans le second cas, il n’est pas nécessaire de
prouver [’objet anticencurrentiel, mais il faut démontrer les -effets
anticoncurrentiel§ probables,sur le marché.

L’interprétation ‘etyl’applicatien uniformes du droit de I’Union européenne
dans tous, les Etatsymemhbres«et’le principe de la primauté de ce droit sur le
droit mational tmpesent'au juge national, en vertu de I’article 267 TFUE, de
saiSir la, Cour ‘de “justice de I’Union européenne de toute question
prejudicielle, jugée pertinente pour la solution du litige concret, lorsqu’il
existe,un doute_raisonnable quant & I’interprétation de cette solution a la
lumiére'du dreit européen et qu’il n’existe pas de jurisprudence consolidée
de la Cour («théorie de I’acte clair »).

*

La section de la propriété intellectuelle et de la concurrence, de la réglementation
et de la surveillance du Tribunal da Relagdo de Lisboa [Cour d’appel de Lisbonne]
décide :



SUPER BOCK BEBIDAS

I. RAPPORT

SUPER BOCK BEBIDAS, S.A, AN et BQ ont introduit un recours contre la
décision de I’AUTORIDADE DA CONCORRENCIA [AUTORITE DE
CONCURRENCE], qui a déclaré chacun des défendeurs coupable d’avoir commis
une infraction administrative aux regles de concurrence, énoncée a I’article 9,
paragraphe 1, sousa), de la loi n°®19/2012 (Novo Regime Juridico da
Concorréncia [nouveau régime juridique de la concurrence], ci-aprés le « RJC »)
et a Dlarticle 101, paragraphe 1, alinéa a), TFUE, sanctionnée, en vertu de
I’article 68, paragraphe 1, sous a) et b), de la loi n°® 19/2012, par le paiement d’une
amende de la maniére suivante :

— SUPER BOCK BEBIDAS S.A. - une amende de 24 000 000 “(vingt-quatre
millions) d’euros ;

— AN — une amende de 12 000 (douze mille) euros ;
— BQ — une amende de 8 000 (huit mille) euras;

SUPER BOCK BEBIDAS, S.A. est de plus condamnée &,la peine accessoire de
publication de la décision de condamnatiomnidans la série\ll du Diério da Republica
[Journal officiel] et dans un journal™a “tirage national, conformément a
I’article 71 de la loi n° 19/2012.

*

Le Tribunal da Concorréncia,"Regulacdo e Supervisdo [tribunal de la concurrence,
de la réglementationnet “de da surveillance] (ci-aprés le « TCRS ») a rendu un
jugement rejetant. le receurs, juridigtionnel introduit par les parties requérantes,
confirmant la‘décisien de RAutorité de la concurrence, dans les termes suivants
[transcriptien] :

« Eu égard a cequi précede et par ces motifs, le recours formé par les requérants
Super Back; S.A., BQ.et AN contre la décision de I’Autoridade da Concorréncia
(AdC) est rejeté dans son ensemble, la décision est confirmée et, par conséquent,
il et\décidé ceyguisuit :

a) N\, [OMISSIS]

b)  declarer que, en participant a une pratique de fixation, par des moyens
directs et indirects, des prix et des autres conditions applicables a la revente par un
réseau de distributeurs indépendants dans le canal de ’THORECA sur I’ensemble
du territoire national (a 1’exception de Lisbonne —y compris Amadora et Sintra,
Porto et archipel autonome de Madére, jusqu’en 2013 Coimbra et apres 2014 les
Tles de Pico et Faial des Agores) pendant une période de onze années consecutives,
la partie requérante SUPER BOCK BEBIDAS, S.A. a commis une infraction aux
regles de concurrence, au sens de I’article 9, paragraphe 1, sous a), de la loi
n° 19/2012 et du paragraphe 1, sous a), de I’article 101 TFUE, passible d’une
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amende, conformément a I’article 68, paragraphe 1, sousa) et b), de la loi
n°19/2012 ;

c) declarer que, en participant a une pratique de fixation, par des moyens
directs et indirects, des prix et autres conditions applicables a la revente par un
réseau de distributeurs indépendants dans le canal de ’'HORECA sur 1’ensemble
du territoire national (a I’exception de Lisbonne —y compris Amadora et Sintra,
Porto et archipel autonome de Madére, jusqu’en 2013 Coimbra et aprés 2014 les
fles de Pico et Faial des Acgores) pendant une période de deux années
consecutives, le requérant AN a commis une infraction aux régles de‘eoncurrence,
conformément a Particle 9, paragraphe 1, sous a), de la loi n°19/2012 et du
paragraphe 1, sousa), de [larticle 101 TFUE, passible “dlunch, amende,
conformément a I’article 68, paragraphe 1, sousa) et b),\et ‘dewl’article, 73;
paragraphe 6, de la loi n° 19/2012 ;

d) declarer que, en participant a une pratiquegde fixation, pan, des. moyens
directs et indirects, des prix et autres conditions applicables arla revente par un
réseau de distributeurs indépendants dans le €anal de\lHORECA “sur 1’ensemble
du territoire national (a 1’exception de Lisbonne —vy compris,Amadora et Sintra,
Porto et archipel autonome de Madére, jusqu’en 2013,Coimbra et aprés 2014 les
fles de Pico et Faial des Acores) ‘pendant»une periode de quatre années
consecutives, le requérant BQ a commis uneyinfraction aux régles de concurrence,
conformément a Particle 9, paragraphesl, sous a)/ de la loi n°19/2012 et du
paragraphe 1, sousa), deéw, l'article 10INTFUE, passible d’une amende,
conformément a I’articlé'68, paragraphe 1, 'sousa) et b), et de [Particle 73,
paragraphe 6, de la loi€® 19/2012 ;

e) confirmer et condamner la“requérante SUPER BOCK BEBIDAS, S.A. a
payer I’amende infligees, de, 24 000 000,00 (vingt-quatre millions) d’euros,
conformément aux dispesitions de I’article 69 de la loi n°® 19/2012 ;

f)  confirmerset condamner le requérant AN a payer I’amende infligée de
12 000;00(douze mille)euros, conformément aux dispositions de I’article 69 et de
I’article 73; paragraphe 6, de la loi n° 19/2012 ;

g) ‘confirmer et condamner le requérant BQ a payer I’amende infligée de
8 000,00, (huit mille) euros, conformément aux dispositions de I’article 69 et de
I’artiele 73, paragraphe 6, de la loi n° 19/2012 ;

h)  confirmer et condamner a la requérante SUPER BOCK BEBIDAS, S.A. a la
peine accessoire, de procéder a la publication, dans les 20 jours a compter du
moment ou la présente décision devient définitive, d’un extrait de celle-ci, dans
les termes et selon la copie qui lui sera communiquée en temps utile, dans la série
Il du Diario da Republica et dans un journal a tirage national, conformément aux
dispositions de I’article 71 de la loi n°® 19/2012. »

*
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Insatisfaites de ce jugement, les parties défenderesses SUPER BOCK BEBIDAS,
S.A., AN et BQ ont formé un pourvoi devant la juridiction de céans et formulé les
conclusions suivantes [transcription] :

| - DES NULLITES

[Omissis : prétentions des parties requérantes relatives a I’irrecevabilité de la
saisie/utilisation de courriers électroniques dans le cadre d’une procédure
d’infraction administrative].

Il — DES ERREURS, INSUFFISANCES ET CONTRADICTIONS DES FAITS

[Omissis : les parties requérantes considérent que la decision ‘attaquée estientachée
d’erreurs, d’insuffisances et de contradictions insurmontables, quanty.a“la
motivation de la constatation des faits, puisqu’ont été eonsidérésicomme prouves
des faits qui ne sont pas compatibles entre eux et/ou ‘avec lesyfaits considéres
comme non prouves, et que ces erreurs, insuffisances, et ‘contradictions peuvent
fonder le pourvoi, en vue du renvoi ded Paffaire’ devant e, Tribunal da
Concorréncia, Regulacéo e Supervisdo (ci-apres lexx TCRS ) peur y remedier].

IIl- DE LA MISE EN EUVRE,TEMPORELLE ET DU DELAI DE
PRESCRIPTION

[Omissis: les parties requérantes contestentyl’interprétation du TCRS selon
laquelle il s’agit ici d’une\infragtion administrative continue, le délai de
prescription ne courant pas puisque lavpratique a duré au moins jusqu’en janvier
2017 : elles considérent que ‘tous,les faits imputés antérieurs a ao(t 2013 sont
prescrits].

IV- DES ERREURS DE JUGEMENT EN DROIT
A) L’absence d’aecord et'de fixation directe et indirecte des prix

CXV."ka juridiction_de premiere instance a considéré que la partie requérante
avait, fixé,\directement et indirectement, les prix de revente minimaux par les
distributeurs, ‘et a'€onclu a cet égard qu’il y avait un accord entre ces distributeurs
et la partie requérante.

CXVh, Toutefois, la juridiction de premiére instance commet une erreur tant en
qualifiant la procédure décrite dans le jugement d’« accord » aux fins du droit de
la concurrence qu’en qualifiant la pratique en cause de fixation directe des prix.

CXVII. En ce qui concerne la premiere de ces erreurs, la juridiction de premiére
instance a conclu a I’existence d’un «accord » sur la base d’éléments purement
circonstanciels, s’écartant de la position adoptée par la jurisprudence européenne
qui exige la preuve que les distributeurs ont effectivement suivi les prix minimaux
recommandés, comme I’exige la Cour et les « lignes directrices sur les restrictions
verticales » — 2010/C 130/01.
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CXVIII. En effet, il ressort de ces lignes directrices, notamment du point 25, qu’il
faut démontrer que la politique du fournisseur a été « effectivement » mise en
ceuvre dans la pratique.

CXIX. La juridiction de premiere instance n’a pas établi des faits qui démontrent
que la prétendue politique de la requérante a été effectivement mise en ceuvre par
les distributeurs dans la pratique, dans la mesure ou le ministére public s’est
abstenu d’analyser si les prix pratiqués par ceux-ci étaient conformes aux
recommandations de la requérante, en s’appuyant sur I’affirmation péremptoire
selon laquelle il s’agissait d’une infraction par objet et que ses ‘effets étaient
dépourvus de pertinence.

CXX. D’autre part, on ne saurait ignorer que la notion d%accoerdswde “volontés
implique intrinséquement qu’il soit conclu par au moins‘deux entreprises en vue
de générer ou de contribuer a une interprétation commune de, ce, que seront les
actions des parties sur le marché, en ce qui concerne,des parametres,essentiels du
processus concurrentiel, tels que les prix, la qualitéet laguantité:

CXXI. Toutefois, dans le contexte des courriers électroniques €changés entre les
employés de la partie requérante Super Bock et les distributeurs, il n’y a aucune
preuve d’un accord de volontés.

CXXII. Et si la qualification d’un accerd de, velontés part d’un comportement
effectif des entreprises impliquees, qui «traduit un état de convergence stable
entre ces comportements »;,.on ne saurait conelare qu’en 1’espéce les distributeurs
se sont volontairement»comportés dey, maniere coordonnée et conforme aux
intentions de la partie ‘requérantep. e maniére stable et liminaire au cours du
temps.

CXXIII. D’ailleursy.asla lumicreddes articles 101 et 102 TFUE, le comportement
unilatéral d’une entreprise.quine détient pas de position dominante ne reléve pas
des regles de concurrence,dutraité, pas plus que des articles 9 et 11 équivalents de
la L€, (o sur la‘eoncurrence).

CXXIV. Layjurisprudence de la Cour a évolué dans le sens de durcir les exigences
de preuve pariles autorités du fait que les distributeurs ont effectivement accepté
une politique,de distribution particuliére. En vertu de I’article 2 du réglement (CE)
n® 1/2003 (et de I’article 9 de la LdC), la charge de la preuve de I’infraction
incombe@ I’autorité alléguant une telle infraction.

CXXV. En ce qui concerne la notion d’accord, il convient de souligner que le
niveau de preuve requis pour établir I’existence d’un accord anticoncurrentiel dans
le cadre d’une relation verticale est, en principe, similaire a celui requis dans le
cadre d’une relation horizontale.

CXXVI. Méme si certains éléments suggérant I’existence d’un accord horizontal
peuvent ne pas s’avérer propres a démontrer 1’existence d’un accord vertical,
puisque, contrairement a ce qui se passe entre entreprises concurrentes, les
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contacts et les échanges d’informations entre un fournisseur et ses distributeurs
sont necessaires et licites.

CXXVII. Ainsi, pour gqu’il y ait accord au sens de I’article 101, paragraphe 1,
TFUE et de Particle 9 LdC, il est nécessaire que les entreprises concernées aient
exprimé leur volonté commune de se comporter sur le marché d’une maniere
déterminée.

CXXVIIL. Par conséquent, 1’autorit¢ de la concurrence aurait dii prouver
I’existence d’une intention commune, ce qui tend a étre prouvé par la,constatation
d’une proposition et d’une acceptation.

CXXIX. Aucune conclusion ne peut étre tirée d’un comportementunilatéral, (tel
que I’envoi de listes de prix recommandés), quant a I’existence,ou nony.d*un
accord.

CXXX. Pour qu’il y ait un accord de volontes, au‘senside pouveir afficmer qu’il y
a eu acceptation, il ne suffit pas qu’il y ait :

i)  orientation et influence du fournisseur sur, la “politigue de prix des
distributeurs, prouvées par I’échange.de lettres, ii) envoi de listes de prix, iii)
échange de correspondance avec lés distributeurs, y compris envoi de factures
faisant référence aux prix convehus avec le*fournisseur, iv) des mécanismes de
rétorsion et de menaces visant asprovoquer I’adhésion des distributeurs a ladite
politique de prix, notamment avec laxmenacede réduire le volume des fournitures,
s’ils ne démontrent pasdavoirsprisydes mesures tendant a sa mise en ceuvre, ni v)
qu’il y ait des cas_ dans lesquels,les distributeurs eux-mémes demandent des
explications au fournisseurdorsqu’ilstdétectent des écarts par rapport aux prix
fixés par d’autresidistributeurs.

CXXXI. II's2ensuit que,"pour eonclure a I’existence d’un accord, il est nécessaire
de démontrer que lapolitiguesdu fournisseur était « effectivement » mise en ceuvre
danssla pratique, ¢e quepla juridiction n’a manifestement pas fait.

EXXXIIl. En“revanche, en ce qui concerne I’élément de fixation directe et
indirecte, desyprix, la juridiction de premiére instance, partant de faits qui
pouvaient ‘seulement, in abstracto, révéler I’existence d’une pratique de fixation
des prix par des moyens indirects, conclut finalement a I’existence d’une situation
de fixation directe et indirecte des prix, en partant du principe que, entre le
15 mai 2006 et le 23 janvier 2017, la partie requérante avait fixé et imposé, de
maniére réguliére, généralisée et inchangée, les conditions commerciales que ses
distributeurs devaient obligatoirement respecter lors de la revente des produits
qu’elle fabriquait et commercialisait.

CXXXIII. A la lumiére des dispositions des articles 9, paragraphe 1, sous a), de la
LdC et 101, paragraphe 1, sous a), TFUE, outre qu’un accord est nécessaire,
celui-ci doit refléter les tentatives des fournisseurs de controler directement les
prix que les distributeurs doivent facturer a leurs clients.
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CXXXIV. Dés lors, pour qu’il y ait eu fixation directe des prix, il faudrait que
I’accord ait eté contenu dans une clause contractuelle existante (soit dans le
contrat de distribution, soit dans un autre contrat, préexistant ou non), visant a
réglementer cette question et attribuant a la partie requérante cette prérogative.

CXXXV. Etant entendu que, dans le cas de pratiques concertées, |’acceptation
effective doit étre démontrée, ce qui ne peut étre fait qu’en analysant les prix
effectivement pratiqués — voir le point 48 des lignes directrices sur les restrictions
verticales.

CXXXVI En fait, la fixation des prix de revente minimaux par Fintermédiaire
d’accords (i) fixant la marge de distribution, (ii) fixant de la remise maximale que
le distributeur peut accorder a partir d’un certain prix établiy, (i1i) conditionnant
I’octroi de remises, (iv) de remboursement par le “fournisseur .des “colts
promotionnels a partir d’un certain prix, et (v) liant le prix de'revente fixé au prix
de revente des concurrents, peut tout au plus constituer, tne forme de fixation
indirecte des prix.

CXXXVII. Ainsi, lorsque la possibilité de,déterminer les prix de revente que les
distributeurs factureront a leurs clients Ag résulte pas,d’une clause contractuelle
spécifiqgue ou d’un accord entre lesmpartiesy mais uniquement des pratiques
commerciales unilatérales effectivementy, adoptées par le fournisseur qui
contraignent les distributeurs @ se conformer ‘aux>»instructions émises par le
fournisseur, et dés lors qu’une telle politique unilatérale entraine une restriction
absolue de la liberté de cheix etvd’action de lax¢ontrepartie, on peut alors conclure
que I’on a affaire a unedixationsindirecte\des prix.

CXXXVIII. Par consequents dans'ees situations, il faudra prouver, d’une part, que
la politique unilatérale denl’une des parties suppose I’acceptation de I’autre partie
et, d’autre part, que‘cette derniere’se soit conformée a cette exigence en appliquant
en pratique lapolitigueunilatérale qui lui a été imposée.

CXXXIX\En tout,état de cause, il faudra, concretement, démontrer, d’une part,
qu’une partie,a demandeé, expressément ou implicitement, la coopération de I’autre
particidans la mise'en ceuvre de sa politique unilatérale et, d’autre part, que cette
derniérense soit conformée a cette demande en appliquant dans la pratique la
politique,unilatérale qui lui a eté imposée.

CXL. Alinsi, contrairement a ce qui semble résulter du jugement attaqué,
notamment des points 86 et 87 des faits prouvés, le niveau de contrainte
effectivement exercé pour imposer une politiqgue imposee commercialement et le
nombre de distributeurs concernés ne peuvent servir que d’indice de 1’existence
d’une acceptation tacite, et 1’on ne saurait en tirer aucune conclusion quant a
I’existence d’une fixation directe ou indirecte des prix.

CXLI. En I’espéce, la juridiction de premiére instance n’a pas constaté I’existence
d’une clause contractuelle conférant la prérogative de fixer les prix de revente
minimaux, de sorte qu’il n’est pas possible d’affirmer que la partie requérante a pu
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imposer contractuellement a ses distributeurs leurs prix de revente dans leurs
domaines d’activité respectifs ; et

CXLII. Dans les constatations de fait, aucun fait prouvé ne permet de conclure
que la requérante a pu les imposer, immédiatement ou directement, en vertu d’un
accord de volontés antérieur ou postérieur entre les parties.

CXLIIN. Par consequent, la procédure décrite [OMISSIS] ne saurait nullement
constituer une fixation directe des prix de revente par la partie requérante a 1’égard
des distributeurs.

CXLIV. Les affirmations générales faites par la juridiction de premiere,instance et
reprises au point 82 de la décision sur les faits prouvés,“selon “lesquelles. les
distributeurs ont en géneéral suivi les prix recommandés, paryla requérante, ne
suffisent pas non plus, s’agissant d’un jugement purefnent ¢enclusif; a étayer la
décision de droit rendue par la juridiction.

CXLV. Dés lors, en I’absence d’indices coneretshd’un accordwsusceptible de
fonder une fixation directe des prix et en I’absence de tout ‘lien entre les prix
conseillés par la partie requérante SuperéBock et leswprix ‘effectivement pratiques
par les distributeurs, la juridiction depremiere.dnstance™ne pouvait pas conclure a
une violation de I’article 9, paragraphe 1,%sous a), de la LdC et de I’article 101,
paragraphe 1, sous a), TFUE.

B) De I’absence de demaonstrationide la nocivite

CXLVI. La juridiction‘de premiére instance a commis une erreur de jugement en
ce qui concerne la (non-)nécessité pour,l’autorité de la concurrence de démontrer
le caractére nocifide [*aceord, pour pouvoir considérer qu’il existe une restriction
par objet.

CXLVIL Poun, quen]l’infraction puisse étre qualifiée de restriction par objet,
I’autorite'de la cencurrenee doit analyser si le comportement est suffisamment
nocif.

CXRkVAI. 1l ressort'egalement de I’avis rendu par Jose Luis da Cruz Vilaga, joint
au, dossierpgue « [p]our conclure qu’un accord entre entreprises présente ce degré
de nocivité, il faut tenir compte de son contenu, de ses objectifs et du contexte
économigue et juridique dans lequel il s’inscrit ».

CXLIX. Dans ce domaine précis, la juridiction de premiere instance a ignoré la
jurisprudence de la Cour et, lorsqu’elle a été ameneée a traiter de la question, elle
s’est bornée a affirmer sans arrét de manicére aprioristique et conclusive que
I’infraction en cause était une infraction par objet, croyant ainsi remedier a
I’absence d’analyse du degré de nocivité de I’accord.

CL. Dans I’approche de la question par la juridiction de premiere instance, la
forme trouvée pour justifier une prise de position plus concréte quant a ce qui est
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allégué par les parties requérantes dans le recours contre la décision finale, est
passée par I’affirmation hors contexte du fait que « le contexte économique dans
lequel Super Bock a agi n’est pas “clair, étanche, liminaire, et est plut6t
complexe” ».

CLI. L’interprétation de la juridiction de premiére instance contredit carrément
I’interpretation la plus récente de la jurisprudence européenne en la matiére car,
méme si I’on considérait, in abstracto, que le comportement type imputé a la
partie requérante était qualifiable du point de vue du droit de la concurrence et
avait été considéré comme capable de fausser la concurrence — quodynon —, cette
« capacité » aurait da étre établie par 1’autorité de la concurrence ‘moyennant la
démonstration de la nocivité de I’accord, eu égard (i) au contexte,economigue et
juridique, (ii) a I’objectif et (iii) au contenu de 1’« accord ».

CLIIL. Par conséquent, la juridiction de premiere instance,commet,claifement une
erreur lorsqu’elle considére que la restriction vertieale, par‘fixation\desiprix, est,
en soi et nécessairement, une restriction pat, objety et \quenl’autorit¢ de la
concurrence n’est pas et n’était pas tenue dedprocéder.a un examen rigoureux de
toutes les circonstances de I’affaire avant de qualifier le cempertement de la partie
requérante de restriction par objet !

CLIII. Dans le cadre de I’analyse dedla « restriction par objet/effet », il convient
tout d’abord d’apprécier si I’aceord a pour objet d’empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence al’intérieur du marché commun, « cet examen
(...) devant étre effectuéea, la™lumiére du centenu de I’accord et du contexte
économique dans lequel Tl s™inserity, puis de combiner cette analyse détaillée des
circonstances en vue dlapprecier “siy, au ‘regard de ces trois critéres, un état
défavorable au _fonctionnement ‘du marché a été créé ou non, ce qui n’a

manifestement pas'été fait'dans, la decision.

CLIV. Llappréciatiom, rigoureuse du «degré suffisant de nocivité » reléve
précisément dewl’analysey,des circonstances de I’espece et ne se présume pas,
contrairement a ceyquiisemble étre I’interprétation de la juridiction de premiere
instance.

CLV A Contrairement a ce qui s’imposerait, dans la décision finale de la partie
défenderesseset, par conséquent, dans le jugement attaqué, le contexte économique
qui apu présider aux prétendues pratiques anticoncurrentielles n’a pas du tout été
caractérise, et il n’y est méme pas fait référence.

CLVI. Les contextes économiques qui sous-tendent les faits sont variés et
distincts, et en aucun cas ces contextes économiques ne peuvent étre considérés ou
traités comme un tout.

CLVII. Et sachant qu’il n’appartenait pas a la partie requérante de se substituer a
la partie défenderesse s’agissant des parametres d’analyse sur lesquels le contexte
¢conomique devrait porter, I’autorité de la concurrence était tenue d’analyser les
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effets que le comportement allégué de la partie requérante auraient eus sur le
marché afin de pouvoir affirmer qu’il y avait un « degré suffisant de nocivite ».

CLVIIL. L’analyse de I’élément nocivité nécessiterait également d’examiner des
objectifs qui ont pu sous-tendre la création d’un «environnement » de marche
malsain, une lecture qui ne peut étre détachée d’une analyse précise des différents
contextes économiques vécus par la partie requérante.

CLIX. La partie requérante Super Bock n’a pas fixé les mémes objectifs
économiques pour le réseau de distribution, notamment pour les opérations
directes, pour le lancement de nouveaux produits, pour les pics saisonniers.

CLX. Pour tenter d’évaluer la nature du raisonnement sous-jacentyilhest nécessaire
de procéder a un examen plus a I’encontre des faits visant,a savoirsi la,structure
concurrentielle et les conditions réelles de fonctioAinement, des marchés sur
lesquels la partie requérante opere auraient été différentes, si celle-cihavait agi
autrement.

CLXI. Outre que Iautorité de la concurrence n’awas demontré ni méme allégue
I’existence d’effets sur le marché (et, partant, que cela,ne figure pas non plus dans
le jugement attaqué), il résulte de I’étude écenomique a‘eet egard jointe au dossier
qu‘il n’y aurait pas eu de differencestructurelle entre la Structure concurrentielle
du marche et la rivalité concurrentielle si le comportement de la partie requérante
avait eté différent.

CLXII. Sur ce point, da juridiction "de premiére instance s’est contentée de
conclure, de maniére “circulairg, "quiun aecord de fixation des prix (i.) « porte
objectivement atteinte'a la,goncurrencey, (ii.) « entraine (c’était du moins le but
recherché) la restriction,de lanlibertérdes distributeurs de déterminer effectivement
leurs prix [...] @liminant la cencurrence par le prix des produits, au détriment des
consommateurs finalssguivhe peuvent plus bénéficier de produits & des prix plus
bas » et que (iii.) «le ‘préjudice pour les consommateurs est particulierement
important».

CLXNI. Comme_il convient de constater, I’analyse concréte des objectifs de
I’accardypermettrait précisément de savoir si cet accord spécifique « porte atteinte
a‘la concurrence » et « élimine la concurrence », or la juridiction de premiere
instance effectue son exercice de substitution en recourant a des conclusions et
non a des faits pouvant déterminer I’existence d’un degré suffisant de nocivité de
I’accord.

CLXIV. Toutefois, ce que la loi entend et exige, c’est que la nocivité de I’accord
specifiquement en question soit appréciée et non pas la nocivité d’un accord.

CLXV. L’autorité de la concurrence n’allégue rien (et donc, il n’y a rien dans le
jugement) sur le contenu de I’accord aux fins d’apprécier sa nocivité, mais ici
aussi la juridiction de premiere instance a considéré que, compte tenu de
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I’infraction qui est imputée aux parties requerantes, une telle approche était
inutile, ce qui est faux.

CLXVI. Au contraire, ’autorit¢ de la concurrence aurait dii démontrer que le
contenu de I’accord, eu égard au contexte juridique et économique vécu,
contribuait a la création d’un état, en soi, défavorable au fonctionnement
concurrentiel des marchés.

CLXVIL Elle était tenue d’apprécier de maniére réelle, concréte et casuistique les
comportements réels et leur contribution a I’altération du bon fonctiennement du
marché, ce qui n’a pas été fait.

CLXVIII. En effet, I’autorité de la concurrence n’a accordéa ce eempertement
aucune matérialisation objective — c’est-a-dire qu’elle n’awpas étayey, sundes,faits,
la circonstance que cette prétendue fixation du prix deyrevente eréait un état de
risque permanent pour le fonctionnement du marché, Wautorité, d’aberd, et la
juridiction de premicre instance, ensuite, se eontentant ‘d’affirmerique c’était
nécessairement le cas !!!

CLXIX. Le point de vue des parties requéerantes selen lequel il n’y avait pas de
limitation de I’efficacité économiquesest également soutenu par la juridiction de
premiére instance elle-méme en ce quelle, considére que 1’impact sur les
consommateurs était « neutre »,

CLXX. Par consequent, il ne fait aueun doutesgque pour conclure qu’il s’agit d’une
restriction par objet, indépendammentidu fait que le comportement imputé soit
une fixation des prix, I*autorité,dewayconcurrence aurait di démontrer 1’existence
d’un degré suffisant dewnocivite.

CLXXI. En ignorant,cette“exigence au motif qu’une infraction résultant d’une
fixation deswprix dispense de ‘cette analyse, la juridiction de premiére instance a
commisiune erreur manifesteid’appréciation.

C) \ L’imapplicabilité,de I’article 101 TFUE

CLXXW. La“juridiction de premiére instance a commis une erreur de droit en
censidérant _que I’article 101 TFUE s’appliquait & la présente affaire, partageant
ainsiyI’avis de I’autorité de la concurrence selon lequel 1’infraction imputée aux
parties\requérantes affectait le commerce entre les Etats membres de I’Union
européenne.

CLXXIII. La juridiction attaquée est parvenue a cette conclusion en partant du
principe que : i) le fait que le commerce entre Etats membres puisse étre affecté
« implique inévitablement qu’il n’est pas nécessaire que I’accord ou la pratique ait
effectivement eu un effet sur le commerce entre Etats membres et qu’il n’y a donc
aucune obligation ou nécessité de calculer le volume réel du commerce entre Etats
membres affecté par I’accord ou la pratique » ; ii) «la pratique en cause a
concerné la grande majorité du territoire national », renforcant « la segmentation
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ou le cloisonnement des marchés sur une base nationale », portant atteinte aux
« échanges commerciaux entre Etats membres » ; iii) «il s’agit de produits
susceptibles d’étre exportés », et que « Super Bock est I’une des entreprises les
plus importantes sur le marché national et fait partie d’un groupe d’entreprises
dans lequel des sociétés multinationales détiennent des parts » ; iv) «[I]’accord
visant a fixer des prix de revente minimaux, dans ces conditions, est susceptible
d’affecter le commerce entre Etats membres, ce qui inclut une augmentation des
importations en provenance d’autres Etats et une diminution des exportations de
notre pays »; (v.) que les remises sur les ventes aux consommateurs hors fat
accordées aux distributeurs constituaient une politique ayant  um, « effet de
blocage » potentiel, dans la mesure ou « tout type d’offensive d’unehautee société
souhaitant pénétrer le marché était bloqué par la partie requérante, moyennant
I’attribution de remises supplémentaires aux distributeursy, “« rendant ‘plus
difficile la pénétration du marché national par les entreprises dialtres ‘Etats
membres », ce qui affecte « la structure des échanges entre\Etatsunembres ».

CLXXIV. La juridiction de premiére instance soulignejen outrey,s’agissant de la
démonstration du fait que le commerce entre Etats membres, était’ sensiblement
affecté : «le fait qu’une entreprise se trouve dans,unessituation de duopole de
marché sur I’ensemble du territoire d’un Etat membre \se livgant & une pratique de
restriction par objet, considérée commesl’une des pratigues les plus graves au
regard du droit de la concurrence;eu egard au,chiffre d’affaires qui a été considéré
comme prouvé, méme séparé des,ventes directes réalisées par la partie requérante,
peut étre suffisant, en soi, peur rendre plus difficile la penétration du marché
national par les concurrentsioles autres'Etats membres ».

CLXXV. A I'inverséple‘eritére de Paffectation du commerce exige la réunion des
conditions suivantes \i)qu’elle soit prévisible, ii) avec un degré de probabilité
suffisant, iii) sur lahase'd*un ensemble de facteurs objectifs de fait ou de droit, iv)
que le comportement, affecte’sensiblement le commerce entre les Etats membres
de I’'UE/

CLXXWVINDans ce.contexte, les juridictions de I’UE ont également déja énoncé
qu’th.ne suffisait pas de simplement alléguer des faits tendant a décrire certains
comportements ou de s’appuyer sur des hypotheses ou des prémisses de fait
hypothetiques ou spéculatives sans expliquer dans quelle mesure ils permettaient
de “eonclure que le comportement était susceptible d’affecter le commerce entre
Etats membres.

CLXXVIIL. A 1’appui de cette interprétation, le Tribunal da Relagio de Lisboa
[Cour d’appel de Lisbonne] a déja énoncé : « (...) de sorte qu’il serait nécessaire, a
tout le moins, de prouver qu’elles “rendent plus difficile aux entreprises d’autres
Etats membres la pénétration du marché national en cause, soit au moyen
d’exportations, soit au moyen de I’établissement (effet d’éviction)”, ce qui n’est
manifestement pas démontré ni réveélé par les faits prouvés » ;

13



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 24, 2. 2022 — AFFAIRE C-211/22 -1

CLXXVIII. Notons en particulier que I’affectation du commerce entre Etats
membres est un test purement juridictionnel, destiné a déterminer si le
comportement en question a une dimension transfrontaliére et donc européenne
(afin que le droit de I’UE lui soit applicable) — auquel cas elle peut relever de
I’article 101 du TFUE — ou n’a pas de dimension européenne — auquel cas elle ne
peut relever que des régles de concurrence nationales.

CLXXIX. Par conséquent, des lors qu’il n’est pas établi que la pratique reprochéee
a la partie requérante était susceptible « d’affecter le commerce entre Etats
membres », I’article 101 TFUE n’est pas applicable.

CLXXX. La juridiction de premiére instance a consideré qu’ilvy avait un effet
sensible sur le commerce entre Etats membres a partir de formulations générales
et non étayées, sans tenir compte des caractéristiques du cas,d’espece, faisantainsi
une application erronée du droit.

CLXXXI. Il n’existe aucune preuve de faits concrets indiquantique les accords et
pratiques allégués étaient « susceptibles d’affecterssensiblementsle commerce
entre Etats membres », et encore moins avec un degré dew prebabilité suffisant ».

CLXXXII. S’agissant de la notion de.cemmerce entre Etats membres ou d’activité
économique transfrontaliére, la question ‘est ‘de savoir si I’activité économique
exercée par la partie requérante a affectéla structure concurrentielle du marché.

CLXXXIII. La structureconeurrentielle du,dmarché sera affectée si I’accord
élimine un concurrent gu menaceyd’éliminer un concurrent opérant dans 1’Union
européenne.

CLXXXIV. Aucun comportementtinitié par la partie requérante n’a provoqué
I’exclusion du‘marehé par un auts€ concurrent, et cela ne ressort pas non plus des
faits prouveés,— il'n’y'a tout simplement aucune trace de faits concrets permettant
de I’affirmer.

CLXXX\.\Les affirmations susmentionnées de la juridiction de premiere
instance, selon, lesquelles « des produits susceptibles d’étre exportés sont en
cause et quey« Super Bock (...) fait partie d’un groupe d’entreprises dans lequel
des societés,multinationales détiennent des parts », ne suffisent pas pour qu’il y ait
affectation sensible du commerce entre Etats membres.

CLXXXVI. Toute projection internationale de la société est, a proprement parler,
un élément a prendre en compte, mais uniquement pour la qualification de la
société, voire de certains de ses actionnaires, et non pas pour établir la
susceptibilité d’affecter le commerce dans I’UE.

CLXXXVII. En effet cette question de susceptibilité ne se pose pas parce que
I’entreprise est plus ou moins reconnue, mais lorsque ses « performances » auront
déterminé I’existence d’une influence sur « le schéma des échanges entre Etats
membres », ce qui n’a pas été prouveé par les faits.
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CLXXXVIII. L’affirmation de la simple possibilité d’exportation des produits est
une observation genérale et non étayée, dénuée de pertinence pour le cas d’espéce,
puisque, dans un marché libre, tout produit est en soi susceptible d’étre exporté ;
et

CLXXXIX. Le fait qu’un actionnaire soit un groupe multinational, et sa
pertinence pour la concurrence dans I’espace européen, n’est significatif que
s’agissant de 1’actionnaire et non pas de I’entreprise détenue, qui peut elle-méme,
par exemple, étre une toute petite entreprise sans activité au-dela de la ville dans
laquelle elle est établie !!!

CXC. Par consequent, les considérations susmentionnees ne disent riemde‘concret
sur 1’affectation du commerce au sein de I’'UE et personney(ni®l autorité de da
concurrence ni la juridiction de premiere instance) n’a méme‘wvoulu savoin.quel
était I’impact des ventes de la partie requérante suriles éehanges entre“Etats
membres, ni méme si elle les réalisait au profit de_ sen actionnaire'multinational et
dans quel volume, ce qui entache le raisonnement,devla juridiction de premiére
instance, notamment lorsqu’elle affirme que& (i) «[i}’accord visant a fixer des
prix de revente minimaux (...) est susceptible d’affectersle Goemmerce entre Etats
membres, ce qui inclut une augmentation‘des importations en provenance d’autres
Etats et une diminution des exportations,desndtre pays »,; et que (ii) les remises
sur les ventes aux consommateurs elles-mémes, constituaient une politique ayant
un « effet de blocage » potentiel, « rendant plus difficile la pénetration du marché
national par les entreprises dautres\Etats membres ».

CXCI. L’essentiel esten revanche, de déterminer si, du fait de I’existence d’un
accord anticoncurrentielpla strueture.concurrentielle du commerce au sein de I’UE
S’est probablement développée d’une manicre différente de ce qui aurait été le cas
si un tel accord n*avait pasiexisté, analyse que la juridiction n’a pas effectuee.

CXCII. de=a “juridiction de\, premiére instance s’est au contraire fondée sur
I’affirmation péeempteireiselon laquelle il s’agissait d une 1’infraction par objet et
que; par. conséquent, il n’était pas nécessaire de connaitre autre chose que ce fait
lui-méme.

CXCHNInComme il est aussi indique dans le jugement de premiere instance, le
Portugalestwn nain par rapport aux plus grands producteurs de biére de I’UE et
cette situation n’a pas varié pendant toute la durée des faits.

CXCIV. En ce qui concerne I’analyse de I’impact du prétendu comportement de la
partie requérante, afin d’affirmer qu’il est possible de prévoir « avec un degré de
probabilité suffisant » que ce comportement a affecté ou était susceptible
d’affecter la structure concurrentielle du commerce de 1’Union, il est nécessaire
que cette affirmation tienne compte d’éléments objectifs de droit et de fait (que la
juridiction attaquée a omis d’examiner).

CXCV. L’appréciation de ce critére « dépend d’un certain nombre de facteurs
[parmi lesquels la nature de I’accord ou de la pratique, la nature des produits qui
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font I’objet de I’accord ou de la pratique et la position et I’importance des
entreprises concernées] qui, pris individuellement, peuvent ne pas étre décisifs »,
et ces facteurs doivent étre compris « par référence au cadre réel dans lequel
s’inscrit I’accord ».

CXCVL. Il convient de souligner que le commerce intracommunautaire n’a pas
évolué autrement que ce qu’aurait été son évolution attendue en raison du
comportement allégué de la partie requérante, et que le contraire n’est pas affirmé
ni prouveé dans le dossier, alors qu’il est certain que « la probabilité qu’un accord
donn¢ ait une influence indirecte ou potentielle doit étre expliquée ‘par I’autorité
(...) L’influence hypothétique ou spéculative n’est pas suffisantéypour établir
I’applicabilité¢ du droit communautaire ».

CXCVIL. Et la juridiction de premicre instance, se rangeant duicoté, de 'k autorité
de la concurrence, n’a fait que s’appuyer sur la constatationygue, toute pratique
équivalente a une fixation du prix de revente est preblematique.

CXCVIII. La juridiction de premiere instance, ne“dispose pas“d’un seul fait
concernant I’affectation du commerce et le,degre de,probabilité suffisant.

CXCIX. Le manque de fondement desee qui sous-tendyles affirmations absolues
de la juridiction de premiére instance («'ik est certain que », « il est presque »,
« I’écrasante majorité ») illustresSuffisamment\le*faitqqu’en amont, 1’autorité de la
concurrence (désormais secondéevpar la juridiction de premiére instance) n’a pas
joué le réle qui lui incombait, a'savoix,démontrer, de maniére effective et concréte,
la probabilité suffisantes surilasbase d’éléments de fait et de droit (non produits),
que le prétendu accerd estrictif de la concurrence imputé a la partie requérante
avait eu un impact surJe commerce entre Etats membres.

CC. Ne serait-ee quewparce'méme s’il n’est nullement démontré dans le jugement
attaqué ou dans laydéeision, finale de I’autorité de la concurrence que la pratique
alléguée a affecté PPensemble du marché national, la juridiction de premiere
instanee (et I’autoxité de la concurrence) n’a méme pas pris en considération ce
qui‘ressort, des lignesidirectrices relatives a la notion d’affectation du commerce
entre \Etats ‘membres, ol I’on peut lire ce qui suit: «[l]es accords verticaux
couvrantl’ensemble d’un Etat membre sont notamment susceptibles d’affecter les
courants,d*éehanges entre Etats membres lorsqu’ils rendent plus difficile aux
entreprises d’autres Etats membres la pénétration du marché national en cause,
soit au® moyen d’exportations, soit au moyen de [I’établissement (effet
d’éviction) ».

CCI. Contrairement a ce qu’affirme la juridiction de premiere instance, méme si
I’ensemble du marché national était affecté (quod non), I’existence d’un « effet
d’éviction » sur le marché devrait étre démontrée, que ce soit au niveau des
exportations ou au niveau des importations, ou encore par référence a la
pertinence de I’activité de la partie requérante sur le marché européen, ce qui n’a
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manifestement pas été fait et ne ressort pas du jugement de premiére instance, qui
est entaché d’un manque total de motivation a cet égard.

CCII. En outre, contrairement a ce que prétend la juridiction de premiére instance,
il n’est méme pas possible, au vu des preuves produites tout au long de la
procedure, d’affirmer que la prétendue infraction a affecté I’ensemble du marché
national (selon la formule utilisée par la juridiction de premiére instance,
certainement consciente de I’insuffisance des preuves, de « I’écrasante majorité du
territoire national », ou de la « quasi-totalité d’un Etat membre »).

CCIIl. En effet, la juridiction de premiere instance ne pouvait pas prendre la
décision qu’elle a prise, en droit, eu égard a I’insuffisance gravexdes éléments de
preuve, car les éléments produits et les faits établis conduisaient précisementada
conclusion que I’infraction alleguée n’avait pas eu lieu sur’ensemble dunterritoire
national, I’assimilation qui a été faite, & savoir que « ce'm’étaitypas,surl’ensemble
du territoire national, mais c’était comme si c’étaityle cas »£étant,mantfestement
abusive I

CCIV. La juridiction de premiére instance; malheureusement, a,pallié les lacunes
de l’autorité de la concurrence, comme le montre, le “fait qu’elle a négligé
I’importance (évidente) des zones, parexemple; de Lisbenne et de Porto, qui ont
toujours été en dehors du systeme de distribution, a savoir le canal de la prétendue
infraction, comme si le Portugal était [eyméme voire équivalent avec et sans les
zones des deux plus grandes willes\!!

CCV. En effet, la juridiction ‘attaquée n’a pas apprécie le fait que les zones trées
pertinentes de Lishonne et de Porto se& trouvent en dehors du systeme de
distribution faisant 1’ebjet'dulitige nifeur poids ont en termes de géographie, de
pouvoir d’achat ety pariconséquent, de ventes par rapport a I’ensemble de celles
réalisées par la partie requérante:

CCVI. Il est hien cennu et inutile de prouver qu’il n’existe pas de marché
véritablement natignal, dans quelque secteur que ce soit, sans les deux principales
métropoles du Portugal.

CCWVAL."En outre, ainsi qu’il ressort méme du peu d’éléments de preuve examinés
dans levjugement, le comportement imputé aux parties requérantes ne s’étendait
pas al’ensemble des marchés portugais de la distribution des différentes boissons
prétendument visés par ce comportement, mais seulement a un segment
(HORECA/on-trade), en excluant de ce segment les ventes en libre-service de
gros et les ventes directes de la requérante Super Bock.

CCVIII. Par conséquent, le comportement en cause dans la présente procédure
n’est pas susceptible de déclencher une présomption simple établie par la pratique
décisionnelle de I’UE.

CCIX. Méme si le comportement en cause s’étendait a I’ensemble des marchés
portugais des différentes boissons, tant en termes de segments de marché qu’en
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termes de territoire, la présomption simple ne s’appliquerait pas puisqu’elle
concerne exclusivement les comportements horizontaux (ainsi qu’il ressort des
lignes directrices de la Commission relatives a I’affectation du commerce entre
Etats membres, qui ne font référence a cette présomption qu’au chapitre 3.2.1.
intitulé « Ententes couvrant un seul Etat membre ») ou des comportements qui,
par leur nature méme, sont susceptibles d’avoir un effet d’éviction, tels que les
obligations d’achat exclusif, I’obstruction faite aux importations paralléles et la
protection territoriale absolue.

CCX. Aucun de ces cas ne fait référence a un comportement de nature similaire a
celui qui a fait I’objet de la décision attaquée, a savoir une prétendue fixation
verticale individuelle des prix de revente, qui, en I’absence de‘toutenobligation
d’achat exclusif, ne restreint pas la concurrence inter-marques ‘et nestypas
susceptible d’avoir des effets d’éviction !

CCXI. En effet, et méme dans cette situationghypothétique,~l*extension du
comportement de la requérante & I’ensemble dessmarchés portugais des différentes
boissons visées (quod non) ne serait qu’un des eléments a,prendre en compte dans
I’analyse a effectuer ; et ce seulement s’ilavait étcvexpliqué‘eomment 1’extension
du comportement en cause pouvait permettre de eonclure a un effet sur le
commerce entre Etats membres.

CCXIl. Enfin, il convient deé noter“gue “esylignes directrices relatives a
I’affectation du commerce ne prévoient rien concernant le fait que, per se, les
restrictions par objet affectent sensiblement le'g@mmerce.

CCXIIIL Faute d’affectation sensible du commerce per se ou de toute présomption
positive concernant Peffet¢sensible, aucun élément du dossier ne démontre le
degré de probabilité ‘sérieuse que le commerce entre Etats membres est
sensiblement affecté.

CCXIV. I résulte donc de ce qui précede qu’il n’a été ni précisé, ni démontré de
quelgue. maniéregue ‘ce ‘soit, en quoi le comportement imputé a la partie
requérante, aurait affecté sensiblement le commerce entre Etats membres pour
Pensemble des“boissons distribuées par la partie requérante et couvertes par la
décisienide 1’autorité de la concurrence pendant toute la période de la prétendue
infraction,

CCXV .Ml est manifestement insuffisant que la juridiction de premiere instance
conclue a cet égard que « cela peut suffire en soi pour rendre plus difficile la
pénétration de concurrents d’autres Etats membres sur le marché national », aprés
n’avoir exposé a cette fin que 1) la position sur le marché de la partie requérante
Super Bock au Portugal, ii) son chiffre d’affaires et iii) le fait qu’elle a commis
une infraction par objet, comme s’il s’agissait d’une simple analyse a I’échelle
nationale.
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CCXVI. Ce qu’il faut retenir, c’est donc [P’inapplicabilitté manifeste de
I’article 101 TFUE au comportement de la partie requérante, faute d’étre
susceptible d’affecter sensiblement le commerce entre Etats membres.

V- DETERMINATION DU MONTANT DE L’AMENDE

[OMISSIS : observations des parties requérantes concernant le montant des
amendes].

En conséquence,

[OMISSIS : allégations concernant des points non pertinents peur la‘demande de
décision préjudicielle].

CCC. La juridiction de premiére instance a commis une.erreur. deyjugementet; par
consequent, une violation de I’article 9 de la LdC, de Rasticle"dO1 TRUE et des
articles 4 et 5 du reglement (UE) n° 330/2010 du fait d@’avoir censidéré que (i) il y
a une fixation directe et indirecte de prix minimaux et moyens'minimaux a 1’égard
des distributeurs ; (ii) I’élément de type « accord,» est présent ; (iii) la fixation
directe et indirecte de prix minimaux etde prix minimaux moyens a 1’égard des
distributeurs est en soi une infraction_par objet, de sorte,qu’il n’est pas nécessaire
de démontrer que 1’accord a un degré desnocivité suffisant ; et (iv) I’infraction
imputée aux parties requérantesdaffecterait l&\commerce entre les Etats membres
de I’Union européenne.

[OMISSIS : considérations sk, athmontant des amendes].

Les parties requerantes font valoir queyle jugement de premiére instance doit étre
annulé et remplacé parune decisiomdonnant gain de cause aux parties requerantes
ou, a défaut, réduisant substantiellement le montant des amendes infligées.

*

[OMISSISY;, les patties requérantes attaquent ici une ordonnance de rejet d’une
demande @ expertise et demandent que ce recours accompagne le recours au
pringipal, extrait™de 1’ordonnance attaquée, nullités invoquées, conclusions et
erreursydesjugement].

Le ministére public et I’autorité de la concurrence ont formulé des observations en
réponse sur les recours dans lesquelles elles demandent leur rejet.

*

Devant la juridiction de céans, le Procureur général adjoint, souscrivant au
raisonnement du mémoire en réponse du Ministére public de la premiere instance,
a émis un avis conforme, en ce sens que le recours contre le jugement devrait étre
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rejete et que le jugement de la juridiction de premiére instance devrait étre
confirme.

[OMISSIS]

1. QUESTIONS A TRANCHER

[OMISSIS : éléments de procédure nationale]

Au vu des conclusions ci-dessus, les questions a trancher sont les\suivantes,:
[OMISSIS]

B) Recours contre le jugement

[OMISSIS : questions sans rapport avec le renvoi prejudiciel].

4.  Erreurs de jugement en droit :

a) (in)existence d’un accord direct et/ou,indirectide fixation des prix ;

b) qualification de I’infraetiomen tant que restriction de concurrence par objet
ou effet et nécessité€(ou nende démontrer le degré de nocivité pour la
concurrence

c) applicatien e’ espece del’article 101, paragraphe 1, TFUE ;
d) [OMISSIS]

e) ( ‘demande de décision préjudicielle (article 267 du TFUE)
[OMISSIS]

I ENFAITS

A) FAITS CONSTANTS

Dans le jugement de premiere instance, les faits suivants ont été considerés
COMmMe Prouves :
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1.1 Identification et caractérisation de Super Bock :

1. Super Bock est une société anonyme, dont le capital social est actuellement
de 38 500 000 euros, ayant pour objet la « production et la vente de boissons en
général et autres activités connexes ».

2. Elle est détenue a 100 % par Super Bock Group, SGPS, S.A., la société
holding du groupe d’entreprises actuellement détenu par Viacer, SGPS, Lda.
(56 % du capital social) et Carlsberg Breweries A/S (44 % du capital social).

3. La holding Viacer est composée de deux groupes portugais :*Violas, SGPS,
S.A., qui posséde une participation 71,5 % et Arsopi — Industrias Metalurgicas
Arlindo S. Pinho, S.A., qui en detient 28,5 %.

4.  Le groupe Super Bock se considere comme «la plus grande entreprise
portugaise de boissons rafraichissantes, avec une stratégie multi-marques et
multi-marchés, dont I’activité principale repose_ sur les, secteurs dela, biére et de
I’eau en bouteille ». [Elle est] également présente dans' les sécteurs des boissons
rafraichissantes, du vin, de la production_et de la,commereialisation du malt et
dans le tourisme ».

5.  Super Bock commercialise les‘marques‘de boissons*Super Bock, Carlsberg,
Cristal, Cheers, Somersby, Aguaflas Pedras, Vitalis,Melgaco, Caramulo, Vidago,
Frutea, Frisumo, Frutis, Guarana\Brasil, Snappy, Vinha de Mazouco, Campo da
Vinha, Vinhas das Garcas, Porta Nova, Tulipas Planura, Monte Sacro, Quinta do
Minho et Sangria Vini.

6. La plupart des.ces, mmarquestsont des marques reconnues par tout
consommateur @moyen, ‘au “Portugal, elles sont les préférées de nombreux
consommateurs,portugais,etontwne visibilité au niveau international.

7.  Par exemple,“en 2008, et en 2016, Superbrands a distingué Super Bock
comme etant la premiére marque au Portugal et la biére nationale la plus vendue
dans le monde.

8. %En 2013, selon I’étude menée par Marktest, les Portugais ont élu Super Bock
commeaylasmarque la plus réputée avec un indice de notoriété de 85,44 %, en téte
du elassement en matiére de bouche a oreille (la marque dont les consommateurs
entendent le plus positivement parler), confiance et image.

9. En 2016, I’indice de réputation Marktest a attribué a Carlsberg la troisieme
place du classement dans la catégorie des biéres, avec un indice de notoriété de
66,96 %.

10. En 2017, selon I’étude menée par Marktest, Super Bock s’est une nouvelle

fois distinguée comme le leader en matiére de réputation dans la catégorie des
biéres, avec un indice de notoriété de 78,97 %.

21



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 24, 2. 2022 — AFFAIRE C-211/22 -1

11. Mais également dans le secteur des eaux gazeuses non aromatisées, les
marques commercialisées par Super Bock, a savoir Agua das Pedras et Vidago, se
sont distinguées comme des marques a forte visibilité aupres des consommateurs.

12. A cet égard, I’étude Awareness Index Tracking (A.1.T.) réalisée par
Marktest en février 2003 a distingué Agua das Pedras comme la marque d’eau
gazeuse ayant la plus grande notoriété, Vidago occupant la troisiéme place.

13. Superbrands a également distingué la marque Agua das Pedras, comme
synonyme d’eau gazeuse au Portugal.

14. Le chiffre d’affaires réalisé par Super Bock au cours des,années'2016 et
2017 était respectivement de 401 381 826 euros et 461 170 892 euxos:

15. Le chiffre d’affaires de Super Bock en 2018 était de 397%.751,788,00 euros.

16. La baisse du chiffre d’affaires en 2018 par rapport,a“2017%s?explique en
particulier par [I’application de la normed comptable “internationale IFRS
15 « Produits des activités ordinaires tirés de centrats avec ‘des clients », dont
I’application a débuté en 2018, la partierequérantesestimant ‘que sans 1’effet de
cette norme, la baisse ne serait que de_1,75%.

1.2 Identification des parties requérantes, persennes physiques

17. AN est membre du censeilzd’administration de Super Bock depuis le
31 mars 2014, sa rémunération annuelle était de 258 199,79 euros en 2015 et de
285 861 euros en 2016+

18. BQ était directeun,du Service, commercial de Super Bock pour les ventes
dans le canal en-trade depuis le 44evrier 2013, sa rémunération annuelle était de
135 769,5%€ en 2016,

1.3 Identificatiomdes marchés concernés :

19. %, Super. Bock produit et commercialise des boissons telles que des biéres, des
eaux en bouteillex(plates et gazeuses), des boissons rafraichissantes, du thé glacé,
des wins, des. sangrias et des cidres, qu’elle distribue au Portugal par
I’intermédiaife” de deux canaux, le canal alimentaire (également appelé canal
« off-trade ») et le canal HoReCa (également appelé canal « on-trade »).

20. En ce qui concerne le canal alimentaire (off-trade), correspondant aux achats
en hypermarchés, supermarchés, libre distribution de gros, magasins traditionnels
et magasins discount pour une consommation a domicile, Super Bock met en
ceuvre sa politique commerciale de maniére directe, c’est-a-dire que Super Bock
approvisionne directement un ensemble restreint de clients, appelés « clients
directs » ou «clients de la grande distribution », qui généralement exigent de
négocier directement avec Super Bock en raison de leur volume d’achat.
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21. En ce qui concerne le canal HoReCa (on-trade), qui correspond aux achats
dans les « hotels, restaurants et cafés » pour une consommation hors domicile,
Super Bock utilise majoritairement un réseau de distributeurs indépendants qui
achétent les produits pour les revendre sur le territoire national, a I’exception des
zones suivantes car elles sont approvisionnées par des ventes directes de la partie
requérante Super Bock :

Lisbonne (y compris Amadora et Sintra, jusqu’en 2017) ;
— Porto;

— Madere ;

jusqu’en 2013, Coimbra ; et

depuis 2014, les Tles de Faial et Pico aux Acores ;

Marchés des boissons :

Portée du produit :

22. Du point de vue des produitslessbicresirles eauxy(plates et gazeuses), les
boissons rafraichissantes, le thé glaee, les, vins tranquilles (ou de table), les
sangrias et les cidres constitdent des“marchésndistincts car ils ne sont pas
substituables du point de vue“de la‘demande:

Bieéres :

23. La biere est une'beissen alcoelisée produite par la fermentation de produits a
base d’amidon, principalement des céréales maltées comme I’orge et le blé.

24. En_plus, de ¢ces ingrédients, I’eau constitue un ingrédient important pour le
brassage de la biere.

25.5 1l existe une grande variété de types de biére, certaines peuvent contenir du
houbleon, de'la levure, des épices, des fruits, des herbes et d’autres plantes.

Eau plate nen.aromatisées :

26. Les eaux minérales naturelles en bouteille et les eaux de source sont
d’origine souterraine.

27. Leurs caractéristiques de pureté les rendent propres a la consommation
humaine sans qu’il soit nécessaire de recourir a un quelconque traitement
chimique ou a une désinfection préalable.

28. Elles se distinguent des eaux des réseaux de distribution publics,
généralement captées dans les rivieres et les reservoirs, en ce que ces derniéres
sont soumises a un traitement chimique destiné a leur conférer des caractéristiques
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de potabilité, ce qui donne lieu a la présence de résidus de désinfection (go(t,
couleur, odeur, etc.).

29. Du point de vue de la demande, les eaux minérales et de source naturelles en
bouteille et les eaux des réseaux de distribution publics sont percues comme des
produits distincts, compte tenu des caractéristiques des eaux minérales et de
source naturelles en bouteille, notamment du prix, de la composition, de I’image
et du godit.

Eaux gazeuses non aromatisées :

30. Les eaux gazeuses non aromatisées se distinguent des, eaux @azeuses
aromatisées, d’abord par leurs caractéristiques intrinséques \inodores, insipides,
incolores et sans calories.

31. De plus, les prix des eaux gazeuses non aromatisées ontyténdance a étre
inférieurs a ceux des eaux gazeuses aromatisées.

Boissons gazeuses rafraichissantes :

32. Les boissons gazeuses rafraichissantes sont des hoissons non alcoolisées et
non fermentées produites a partir d*eau, de sucre ou d’édulcorant, de concentrés,
d’extraits, d’ardmes et de dioxyde descarbones(carbonatation). Elles présentent
également différents ardmes (par-exempleicola, citran-citron vert ou autres fruits).

Theé glace :
33. Les boissons atithéglacé désignent toute forme de thé servi frais.

34. Le format “industrieh, utilise .plusieurs types de feuilles (vertes, noires et
blanches), il est'généralement,mélangé a d’autres arémes (citron, citron vert, fruit
de la passionpéche, orange,cerise, etc.).

35.¢ 'lea plupart des boissons au thé glace sont sucrées artificiellement avec des
sirops de mais. et des sucres.

36. "Compte tenu de I’écart de prix entre les boissons rafraichissantes aux fruits
et™le thé glace, ainsi que du fait que le marketing associé a ce dernier est
davantage oriente vers les jeunes adultes, et aussi en raison de I’image de boisson
santé attribuée a ce type de boisson, il est entendu que ces produits ne sont pas
substituables entre eux.

Vins tranguilles (ou de table) :

37. Le vin est défini comme le produit obtenu exclusivement par la fermentation
alcoolique totale ou partielle de raisins frais, foulés ou non, ou de modt de raisin,
et doit avoir un titre alcoométrique égal ou supérieur a 9 % mais n’excédant pas,
en principe, 15 %.
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38. Le vin mousseux resulte de la premiere ou de la deuxieme fermentation
alcoolique et auguel on peut ajouter ou non du dioxyde de carbone en solution
égale ou supérieure a 3 bars.

39. Compte tenu des différentes caractéristiques physiques de chaque produit et
des différents usages auxquels ils sont destinés— les vins tranquilles sont
généralement utilisés pour accompagner les repas alors que les vins mousseux
sont utilisés dans différentes situations, notamment festives — il est entendu que
les vins tranquilles et les vins mousseux ne sont pas substituables.

40. 1l existe un degré élevé de substituabilité du c6té de la demande,entre les
vins tranquilles des différentes origines.

Sangrias :

41. La sangria est un cocktail a base de vin (rouge oublanc), de jus de fruits et
de sucre, qui peut contenir des morceaux de_fruitsy,des, epices ety des herbes
aromatiques.

42. La sangria se distingue du vin etgdes autrestboissens non alcoolisées en
termes de demande, notamment en raison de,sa teneur en,alcool.

43. La partie requérante ne commercialise paswun produit de sangria vendable a
I’unité, mais uniquement un<praduit ensfat appelé « vini sangria » (rouge ou
blanc).

44. Ce produit est géneralement ‘utilisé,par le client pour faire de la « sangria
maison » avec d’autreSy, produits “qui ne doivent pas nécessairement étre
commercialisés par la partie requérante.

Cidres :

45. Le'cidre est une‘boisson obtenue par la fermentation alcoolique de pommes,
d’eau et de, glucose, Il est généralement présenté en bouteilles, en canettes, en
tonneaux ou en fats:

46. ‘ke“consommateur n’a pas tendance a substituer le cidre et la biére I’un
I’autre, bien“que les deux produits soient similaires en termes de niveaux de prix
et de fermes de commercialisation.

Dimension géographigue

47. En raison de la préférence des consommateurs, de la fidelité aux marques
nationales, de la nécessité de disposer d’un réseau de distribution et de logistique
garantissant I’approvisionnement des points de vente, de la fiscalité et de la
Iégislation applicable, les marchés des produits susmentionnés ont une dimension
nationale : [a I’exception de Lisbonne (y compris Amadora et Sintra jusqu’en
2017), Porto, Madére, jusqu’en 2013, a I’exception également de Coimbra, et
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depuis 2014, également a I’exception des Tles de Faial et de Pico, car il s’agit de
zones approvisionnées par des ventes directes par la requérante Super Bock].

Canal alimentaire et canal HoReCa :

48. Le canal alimentaire (off-trade) correspond grossiérement au canal de vente
des produits destinés a étre commercialisés dans les hypermarchés, supermarchés,
magasins de proximité et autres surfaces équivalentes, pour une consommation
hors du lieu d’achat, incluant également les libres services de gros.

49. Le canal HoReCa (on-trade), qui comprend les hotels, les restaurants et les
cafés, correspond, grosso modo, au canal de vente de produits destinés, a étre
consommeés sur le lieu d’achat, présentant des caractéristiques similaires,aunpetit
commerce alimentaire traditionnel en termes d’atomicitédes établissements,et'de
pouvoir de négociation négligeable, les deux étant apprevisionnes, principalement
par des réseaux de distributeurs indépendants et des.réseauxade graessistes, tels que
les libre services de gros.

50. L’analyse de la substituabilité entre le canal*alimentaire et le canal HoReCa
fait ressortir qu’ils ne sont pas substituables, compte‘tenu des différences de leurs
structures de la demande, des niveauxsde prix de détail =,plus élevés dans le canal
HoReCa — et des variations des marges, aingi que du réseau de distribution utilisé
et de I’existence de différents formats et types ‘de certains emballages, selon le
canal auquel ils sont destinéss

La position de Super BocK st les. marehés nationaux des biéres, des eaux plates
non aromatisées, des eaux gazeuses'non aromatisées, des boissons gazeuses, des
boissons au thé glacé, deswifs tranguilles, des sangrias et des cidres dans le canal
HORECA :

51. Le chiffre diaffaires de ‘Super Bock sur les marchés nationaux des biéres,
des eaux plates\non aromatisées, des eaux gazeuses non aromatisees, des boissons
rafraichissantes gazeuses, ‘des boissons au thé glacé, des vins tranquilles, des
sangrias et des cidreswdans le canal HORECA (y compris les ventes directes et les
ventes par leyréseau de distributeurs) entre 2007 et 2017 a été le suivant :

Chiffre'd affaires realise par Super Bock sur les marcheés identifiés

Marché 2007 2008 2009 2010 2011 2012
(Euro)
Bieres 105 020 969 | 131 467 196 | 130 283 609 | 135599 806 | 125 701 899 | 114 468 870

Eaux plates | 15428 706 |23 010468 |21808 735 | 19853272 | 15552907 | 11976 833
non
aromatisées
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Eaux gazeuses | 11246 888 | 12780030 |13231551 |13592264 |12517932 | 11496 396
non
aromatisées

Boissons 14594664 | 16346926 |14339467 |12533065 |10611487 | 8475344
rafraichissantes

Boissons a| 2387441 3323156 3565 147 2 893 488 2912 419 2 389673
base de thé

glacé
Vins 3915351 9 684 262 9434 835 8 161 552 6 840 861 5872 080
tranquilles !
Sangrias 2 1 073 483 1 728 662 1889 607
Cidres 44 498 383,680 736 808
Marché 2013 2014 2015 2016 2017
(Euro)
Bieres 112 564 260 | 104,503 385 1127026 321 | 116910563 | 123 773 874

Eaux plates | 11 305 208 11748 303 12 438 715 | 12 990 497 | 13 392 073
non aromatisée

Eaux gazeuses | 10,087 313 | 9 768773 10410967 | 11380368 | 12559 813
non
aromatisées

Boissons 6992 000 6 039 139 5724814 5323147 | 4952655
rafraichissantes
Boissons a\2315756 2 139 086 1974 266 1980979 | 1935603
base, dey, “thé
glacé

! En ce qui concerne le marché des vins tranquilles, les informations fournies comprennent les

vins en bouteille et les vins sous pression [OMISSIS].

2 [OMISSIS] 1l convient également de noter que la partie requérante a commencé a
commercialiser le produit « vini sangria » rouge en 2010 et le produit « vini sangria » blanc en
2014 [OMISSIS].

3 SuperBock ne commercialise actuellement qu’un seul produit cidricole, appelé « Somersby »,

dont la commercialisation a débuté en 2011. Le chiffre d’affaires enregistré sur ce marché en
2007 correspond a la commercialisation du produit cidricole appelé « Decider » [OMISSIS].
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Vins 5950 906 5648 922 6 046 540 6315143 | 6977 629

tranquilles

Sangrias 2190 076 2 385394 2575178 2727311 | 2973047

Cidres 2 084 253 3974 167 6 184 905 6591628 | 6561583
52. S’agissant de 1’année 2006, le chiffre d’affaires réalisé surqles marches

identifiés n’aura pas été significativement différent de celui de I’annge 2007.

53.

Les parts du chiffre d’affaires réalisé par Super Back“sur, chacun, des

marchés identifiés par rapport a son chiffre d’affaires tgtal sur lensemble ‘des

marchés identifiés sont les suivants :

Tableau 2 : Parts du chiffre d’affaires réalise parde Super, Bockisur chacun
des marchés identifiés par rapport a son chiffre d’affaires total sur
I’ensemble des marches identifiés.

Marché (%) 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Bieres 68,80% |66,87% |67,62% %.70,00% |7132% |72,77%
Eaux plates non | 10,11 % | 11,70 %%, 11,32% /1 10,25% | 8,82 % 7,61 %
aromatisées

Eaux gazeuses | 7,37 % 6,50 % 6,87 % 7,02 % 7,10 % 7,31 %
non aromatisées

Boissons 9,56 % 8,31 % 7,44 % 6,47 % 6,02 % 5,39 %
rafraichissantes

Boissons{ ambase | 1,56:% 1,69 % 1,85 % 1,49 % 1,65 % 1,52 %
de thé glacé

Vins tranquilles 2,57 % 4,93 % 4,90 % 4,21 % 3,88 % 3,73%
Sangrias - - - 0,55 % 0,98 % 1,20 %
Cidres 0,03 % - - - 0,22 % 0,47 %
Source : Autorité | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 % | 100,00 %
de la Concurrence
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Marché (%) 2013 2014 2015 2016 2017
Bieres 73,34 % 71,48 % 71,18 % 71,19 % 71,49 %
Eaux plates non | 7,37 % 8,04 % 7,90 % 791 % 7,74 %
aromatisées

Eaux gazeuses non | 6,57 % 6,68 % 6,62 % 6,93 % 7,25 %
aromatisées

Boissons 4,56 % 4,13 % 3,64 % 3,24 % 2,86 %
rafraichissantes

Boissons a base de | 1,51 % 1,46 % 1,25 % 1,21 % 1,42 %
thé glacé

Vins tranquilles 3,88 % 3,86 % 3,84 % 3,85 % 4,03 %
Sangrias 1,43 % 1,63 % 1,64% 1,66,% 1,72 %
Cidres 1,36 % 2,72 % 3,93 % 4,01% 3,79 %
Source : Autorité | 100,00 % | 100,00 % 100,00,% 100,00 % 100,00 %
de la Concurrence

54.

Les ventes denSuper Boek “sur. les’ marchés identifiés dans la présente

décision au cours des,années 2006 a 2017 correspondent aux parts de marché
indiquées dans, les tableaux,3 a9 ci-dessous :

Tableaug3.: "Estimation des parts de marché de Super Bock sur le marché
national de la biére pourles années 2006 a 2017.

Indication en | 2006%,.2007,| 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
%.
Biéres Estimation 50,2 | 49,5 | 49,3 | 49,7 | 50,1 |51,2 50,1 | 49,8 | 50
similaire a celle de
2009 a 2017
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Tableau 4 : Estimation des parts de marché de Super Bock sur le marché
national des eaux plates non aromatisées pour les années 2006 a 2017.

Indication | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
en %.
Eaux plates | Estimation similaire | 32,1 | 27,9 | 25,2 |27,8 | 24,6 |25 20 186 |17,8
non a celle de 2009 a
aromatisées | 2017

Tableau 5 : Estimation des parts de marché de Super Bockysur lesmarche

national des eaux gazeuses non aromatisées pour les années 2006,a 2017+
Indication 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 [*2013 [ 2014 | 2015 | 2016 | 2017
en %.
Eaux Estimation 55,9 | 55 57,2° |89 60 57,2 | 58,2 | 616 |63,1
gazeuses similaire a celle de
non 2009 a 2017
aromatisées

Tableau 6 : Estimation, des,paxts de, marché de Super Bock sur le marché

national des boissons‘gazeuses rafraichissantes pour les années 2006 a 2017
Indication en %. | 2006 (200742008 | 2009, | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
Boissons Estimation,similaire,a celle de 2016 a 2017 3,7 139

rafraichissantes *

4
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Tableau 7 : Estimation des parts de marché de Super Bock sur le marché
national des boissons au thé glacé pour les années 2006 a 2017.

Indication | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
en %.
Boissons a | Estimation similaire a celle de 2016 a 2017 8,9 7,5
base de thé
glacé
Tableau 8 : Estimation des parts de marché de Super Bockysur lesmarche
national des vins tranquilles pour les années 2006 a 20%:Z.
Indication | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014, | 2015 | 2016 | 2017
en %.
vins Estimation similaire a celle de 2015 a 2017 5 4,7 5,6
tranquilles ®
Tableau 9 : Estimation des parts de marché de Super Bock sur le marché
national des cidres pour les années, 2006 a'2017.
Indication 2006 | 2007 | 2008 | 2009+,2010 %2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
en %.
Cidres Non commereialisé Estimation similaire a| 93 82 76
celle de 2015 a 2017

55. %, PouryJes, marchés des bieres, des eaux plates non aromatisées et des eaux
gazeuses nomaromatisées pour les années 2006 a 2008 (inclus), pour les boissons
rafraichissantes et le thé glacé pour les années 2006 a 2015 (inclus), pour les vins
tranquilles pour les années 2006 a 2014 (inclus) et pour les cidres pour les années
2011%a /2014 (inclus), les parts de marché y afférentes n’étaient pas
significativement différentes de celles présentées pour les autres années,
respectivement, pour chacun des marches identifiés, a I’exception des parts de
marché pour les boissons rafraichissantes, qui ont pu étre plus élevées, bien que
cela n’ait pas été specifiqguement établi.

5 Les informations fournies pour le marché des vins tranquilles incluent les vins en bouteille et les
vins sous pression.
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En ce qui concerne le marché national des sangrias, la part de Super Bock

est inférieure a 5% et ce depuis qu’elle a commenceé a commercialiser « vini
sangria » rouge en 2010 et « vini sangria » blanc en 2014.

S7.

des articles provenant du canal libre-service de gros.

58.

tenir compte des montants relatifs aux ventes directes, a été le suivant :

Les informations présentées dans les tableaux 3 a 9 ci-dessus comprennent

Le chiffre d’affaires réalisé par Super Bock sur les marchés identifiés, sans

Chiffre d’affaires réalisé par Super Bock sur les marchés identifigs,\sans tenir

compte des montants relatifs aux ventes directes

Marché

(euros)

2007

2008

2009

2010

2011

2012

Biéres

104 409 084

97 897 347

102 479 846

111335 60%

104 134 330

91501 419

Eaux
plates non
aromatisé
es

14 986 847

14 009 327

13 574 350

12°364 481

9 376 585

6 784 048

Eaux
gazeuses
non
aromatisé
es

10 827 105

9669 091

101214041

11 326 800

10 300 448

9333783

Boissons
rafraichiss
antes

14 326 240

12:076,109

10943174

9 545 869

8 101 937

6 538 090

Boissons
a base de
thé glace

2'336 104

2177192

2 595 442

2 038 360

2 052 864

1766 875

Vins
tranquilles

3 874 689

4544 271

4917181

4342 277

3787 875

3327076

Sangrias

813 788

1230 609

1310 319

Cidres

41 232

323073

620 530
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Marché (euros) | 2013 2014 2015 2016 2017
Bieres 85567 101 75991 335 83 700 241 88 557 679 96 395 542
Eaux plates | 6 599 997 6 570 944 6 961 742 6 985 733 7163154
non

aromatisées

Eaux gazeuses | 7 639 475 6 880 998 7 356 314 7939 720 8 390 904
non

aromatisées

Boissons 5201 185 4 470 462 4 251 338 3 893,250 3721081
rafraichissantes

Boissons al| 1700822 1605 719 1 460 640 1,531 022 1590 685
base de thé

glacé

Vins 3303 962 3173 386 34610 667 4347 714 5607 133
tranquilles

Sangrias 1433 239 1 546 650 1 654668 1810 494 2 208 546
Cidres 1626 193 2 820 4%0 4 265,050 4572110 4 641 420

59. Le montant total\des ventes de la partie requérante aux distributeurs
suivants, opérant dans les zenes suivantes pour le canal HORECA, dans la période

comprise <entre

len, 15 main, 2006 et le 23janvier 2017, s’est élevé a

136 883(515,00 euros :

JMSR :zone divisée par Refrescante et Sotarvil ;

Refrescante :“Almeida ; Belmonte ; Celorico da Beira ; Covilhd ; Figueira De
Castele, Rodrigo; Fomos de Algodres; Funddo; Gouveia; Guarda;
Manteigas’; Pinhel ; Sabugal ; Trancoso.

Sotarvil : Castro Daire ; Mangualde ; Oliveira De Frades ; Penalva Do Castelo ;
Santa Comba Dao ; S&o Pedro do Sul ; Satdo ; Tabua ; Tondela ; Vila Nova De
Paiva ; Viseu ; Vouzela.

Cerdilima (1) : Barcelos ; Ponte de Lima.
Fernando Fernandes : absorbé100 % Dibinorte

José Soucasaux : Barcelos
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— Ribacer : Almeirim ; Alpiarca ; Benavente ; Cartaxo ; Rio Maior ; Salvaterra de
Magos ; Santarém.

— SoSousas : Madere et Porto Santo ;
— Suminho : Amares ; Braga ; Guimaraes ;

— Teles: Alandroal ; Evora; Montemor-o-Novo ;: Mourdo ; Portel ; Redondo ;
Reguengos de Monsaraz ; Vendas Novas ; Viana do Alentejo ; Vila Vigosa.

— Vidis C (Coimbra): Anadia; Cantanhede; Coimbra; Condeixa-a-Nova ;
Mealhada ; Oliveira do Bairro.

— DSB CER/DSB Alcanena; Chamusca; Entroncamentoy, Gelega ; I orres
Novas.

— Bastos & Bastos : Aveiro ; llhavo ; Vagos ;

— F. Gomes : Arcos de Valdevez ; Melgaco ;"Mancaoy Paredes de'Coura ; Ponte
da Barca ; Valenca ; Vila Nova de Ceryveéira.

— Rota do Lis : Batalha ; Leiria ; Mafinha Grande ; Portoxde Mos.

— Segorbe, Ferreira & Mesquita : Ferreira do Zézere ; Tomar ; Vila Nova da
Barquinha ; Vila Nova de Qurem.

— FGP: Alcobaga ; Alenquer,; “Arruda dos Vinhos; Azambuja; Bombarral ;
Cadaval ; Lourinha;zMafray, Nazaré ;»Peniche ; Sobral de Monte Agraco ;
Torres Vedras ; VilasFranca deXira

— José Franciseo :“\Guimardes :\Povoa de Lanhoso ; Terras de Bouro ; Vieira do
Minho.

— Besul % Alcochete ; JAlmada ; Barreiro; Moita; Montijo; Palmeia; Seixal ;
Sesimbray;, Setubalk

— Cerdisa (1): Felgueiras; Lousada; Pacos de Ferreira; Paredes; Penafiel ;
Vizela.

— Tedfilo: Albufeira ; Lagoa ; Monchique ; Silves.
(1) Cerdilima et Cerdisa sont considérés comme le méme distributeur.
— Autres caractéristiques du marché évoquées dans le recours :

60. Le marché de la brasserie au Portugal repose principalement sur quatre
entreprises :
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— SuperBock Bedidas, S.A. (commercialise les marques Super Bock, Cristal,
Carlsberg, Cheers et Marina) ;

— SCC - Sociedade Central de Cervejas e Bebidas, S.A. (commercialise les
marques Sagres, Imperial, Heineken et Cergal) ;

— SUMOL/COMPAL, S.A. (commercialise les marques Tagus et Estrella
Damm) ;

— Font Salem— Companhia de Industria de Bebidas e Alimentacdo, S.A.
(commercialise la marque Cintra, exclusivement pour une centrale’d’achat de
libre-service de gros de Unimark).

61. Bien que le principal marché sur lequel ces entreprises opérent soit celurde
la biere, elles commercialisent d’autres boissons que la,biere,, telles ‘que *eau en
bouteille, les boissons gazeuses, les jus de fruits, les vins'etie café,

62. En termes de parts de marché, la requérante et,SCC representent ensemble
environ 90 % du marché national de la biére.

63. Sachant que le secteur portugais de labiere présente une structure de marché
de duopole, il est possible d’affirmerigue chaque entreprise prend ses décisions, en
ce qui concerne les variables stratégiques quielle contréle [telles que les prix, les
quantités, le marketing (planification du“produit,‘publicité et distribution) et la
R&D (recherche et developpement)}, en tenant . compte, notamment, des décisions
et des réactions de son rival.

64. Sur le marche de, la‘biere, la différence entre les codts des facteurs (entendus
comme I’ensemble des\élements cofits, y compris ceux des différents acteurs de la
chaine de production,et/found’approvisionnement — comme la marge bénéficiaire)
et les prix®du marche “est\faible, et le marché tend a étre celui des ventes en
quantité;

1.4 Comportementss

1.4, Introduction®

655, Super “Bock entretient avec son réseau de distributeurs indépendants
(ci-apres x les distributeurs ») des relations commerciales dans le cadre desquelles
les distributeurs achetent a Super Bock une gamme de boissons comprenant des
biéres, des eaux en bouteille, des jus/rafraichissements, des cidres et des vins pour,
notamment, les vendre au détail dans le canal HoReCa.

66. Les relations commerciales entre Super Bock et les distributeurs se
développent sur la base de contrats de distribution exclusive pour une certaine
zone géographique de vente.
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67. Les distributeurs n’ont aucun lien de groupe avec Super Bock et, aux termes
et pour les besoins desdits contrats, ils supportent le risque commercial et
financier lié a la revente des produits en cause et a I’activité de distribution qu’ils
exercent.

68. Ces contrats sont conclus pour une durée d’un an, avec des prolongations
égales et successives, et peuvent étre résiliés a tout moment par I’une ou I’autre
partie.

69. Dans le cadre de ces contrats, Super Bock et les distributeurs négocient des
objectifs de vente pour ces distributeurs, pour chaque année et pour ¢haque groupe
de produits, et il est prévu dans les contrats de distribution que‘si,ces @bjegtifs ne
sont pas atteints, la partie requérante peut mettre fin au contratide distribution:

70. Dans le cadre des contrats conclus, il est%eonvenu “d’attribuer aux
distributeurs un territoire de vente exclusif (correspondant, généralement a une
municipalité ou a un ensemble de communes).

71. Les distributeurs de Super Bock, dont le nombre n’awpas, été concretement
déterminé mais qui serait d’environ 39,@ont géographiquement répartis dans les
zones nord, centre et sud, a savoir Minho, Tras-os-Montes, Beira Interior, Douro
Litoral, Beira Litoral, Algarve, Estremadura,et Alentejo + Estremadura Interior, a
I’exception des zones concrétesddentifiées ci-dessus@u la partie requérante Super
Bock réalise des ventes directes.

72. Aux huit zones), géagraphiques susmentionnées s’ajoute la zone
correspondant a I’archipel “desw Acores, qui est approvisionnée par cinq
distributeurs, comme indiqué ci-dessus, (a I’exception, depuis 2014, des Tles de
Faial et de Picoj'qui sontiapprovisionnées par des operations directes par la partie
requérante).

1VV.4.2 Rixation,et imposition directe des prix de revente :

73." Dans"le cadre“des relations commerciales établies entre les distributeurs et
Super, Bocky, cette derniére a fixe et imposé, de maniere réguliere, généralisée (a
I’ensemble du, réseau de distributeurs) et sans aucun changement pendant la
périodeyallant au moins du 15 mai 2006 au 23 janvier 2017, les conditions
commerciales que ces distributeurs doivent obligatoirement respecter lors de la
reventendes produits qu’ils achétent a Super Bock, a savoir les prix qu’ils
pratiquent a I’égard de leurs clients détaillants, tant concrétement, qu’en termes de
minima ou de minima moyens.

74. Super Bock revendique expressément le droit de fixer ces prix de revente
pour les produits qu’elle commercialise, sans que distributeurs n’aient un pouvoir
d’autodétermination a cet égard dans la pratique.

75. Cette pratique est mise en ceuvre par Super Bock par 1’intermédiaire de ses
employés, désignés en interne, en fonction du champ des fonctions qu’ils
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occupent, comme responsables de réseau, responsables de zone ou responsables
de marché.

76. Les responsables de marché ont pour mission de suivre sur place I’évolution
de Il’activité des distributeurs, c’est-a-dire qu’ils sont présents quotidiennement
dans les locaux des distributeurs et les accompagnent méme lors des visites chez
leurs clients.

77. Les responsables de zone ou de réseau, qui sont leurs supérieurs
hiérarchiques, ont d’autres fonctions spécifiques, mais tres orientées vers le
contact direct avec les partenaires de Super Bock (y compris les distributeurs), ils
sont répartis en fonction de la zone géographique ou du canal de, distsibution en
question.

78. La plupart du temps, les employés de Super Bock imposent ces prix de
revente aux distributeurs oralement ou les transmettent “par éerit, pak, courrier
électronique.

79. Les prix de revente imposés aux distributetiss sont déterminés par la partie
requérante Super Bock afin d’assurer le_maintien d2un niveau minimal de prix
stable et aligné sur I’ensemble du marehé national.

80. La procédure habituelle pour fixer etyimposer des prix de revente aux
distributeurs est la suivante_;“tous les mais (en regle générale), le service des
ventes de la partie requérante ‘SuperBock approuve une liste des prix de revente
minimaux qui est ensuite.transmis “par les responsables de réseau ou les
responsables de marché, de SuperBock &, leurs distributeurs respectifs, souvent
avec l’indication quenlesyprix sont ‘dapplication obligatoire et que des prix
inférieurs au minimum “fixé, ne peuvent pas étre pratiques, faute de quoi le
non-respect sera Signaléypar lestemployés de Super Bock responsables de la
coordinatiomet duncontroleraupres du service des ventes, qui prendra des mesures
en conseguence;

81.% Il arrive également que Super Bock, réagissant au repositionnement des prix
par_Ses concurrents, impose directement, généralement et immédiatement de
nouveaux prix.de revente minimaux ou fixes aux distributeurs.

82. \Bien que ponctuellement ce ne soit pas le cas, les prix de revente fixés par la
partie “requérante Super Bock (soit de la maniére décrite ci-dessus, soit
indirectement, de la maniere expliquée ci-dessous) sont généralement appliqués
dans les faits par les distributeurs.

83. Il est de pratique courante et géneralisée pour les employés de Super Bock
de demander expressément et directement aux distributeurs (lors de conversations
téléphoniques ou en personne) de respecter les prix de revente indiqués par Super
Bock.
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1VV.4.3 Controéle et surveillance :

84. La partie requérante Super Bock entretient des formes de contrble et de
surveillance sur les prix de revente pratiqués par les distributeurs.

85. Le systéme de contrble et de surveillance mis en place par la requérante
Super Bock repose essentiellement sur I’imposition aux distributeurs d’une
obligation de communiquer des informations sur la revente, y compris en termes
de quantité et de montant, en leur demandant, par exemple, d’envoyer
périodiquement leurs factures de ventes et sur le signalement des mangquements
par I’équipe des responsables de réseau et des responsables de ‘marehé et par
I’équipe de coordination et de contrdle du services des ventes.

1V.4.4 Formes de représailles :

86. La partie requérante Super Bock intimide les distributeurs, pax, diverses
formes de représailles, telles que la suppression“destincitations financieres (par
exemple, les remises commerciales applicables a“l’achat“de produits par les
distributeurs aupres de Super Bock et le remboursement des remises appliquées
par les distributeurs lors de la <revente), Rapprevisionnement et le
réapprovisionnement des stocks, afingde les contraindre a pratiquer les prix de
revente qu’elle a fixés.

87. La requérante va jusqu’a arréter effectivement de fournir des produits aux
distributeurs et de subventionner (repositionnement) les prix de revente en cas de
non-respect des conditions commerciales applicables a la revente qu’elle a fixées.

88. Pour ne pas manguer & letrs obligations, ce sont souvent les distributeurs
eux-mémes qui@emandent ‘a,SupernBock d’indiquer les prix de revente, évitant
ainsi les risques, de,représailleside’ la part de la partie requérante Super Bock qui
leur paraissent crédibles.

89. L esddistributeurs'se plaignent auprés de la requérante Super Bock, plutdt que
de pratiquend’autressprix lorsqu’ils estiment que les prix de revente qui leur sont
imposés neysont pas compétitifs ou lorsqu’ils constatent que les distributeurs
concurrents ne se sont pas alignés et ont donc une meilleure rentabilité, et ce afin
d*¢vitertoute possibilité de représailles a leur encontre de sa part.

1V.4.6°Eixation des prix de revente par des moyens indirects :

90. Selon la clause 2, paragraphe 1, des contrats de distribution conclus entre
Super Bock et les distributeurs, « [I]es produits seront vendus par UNICER au
distributeur conformément aux tarifs et aux conditions générales de vente
d’UNICER qui sont considérés, a tous egards, comme faisant partie intégrante du
présent contrat ».

91. Le paragraphe 2 de la méme clause stipule que « UNICER peut a tout
moment modifier, une ou plusieurs fois, au moyen d’une communication adressée
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au DISTRIBUTEUR, les tarifs et les conditions générales de vente visées au
paragraphe précédent ».

92. Il est également prévu au paragraphe 3 que « [a]Ju plus tard 30 jours apres la
communication visée au paragraphe précédent, le DISTRIBUTEUR peut résilier
le contrat par simple communication adressée a UNICER ».

93. En pratique, cependant, les conditions de vente sont celles qui figurent sur
les factures, lesquelles sont communiquées au préalable aux distributeurs,
notamment par des courriers électroniques envoyés par les employés de la
requerante Super Bock a ces derniers.

94. Depuis au moins le 15 mai 2006 et jusqu’au 23 janvier 2017sau moins, da
requerante Super Bock a fixé de maniere réguliere et généralisée des_eonditions
commerciales a 1’égard des distributeurs, leur gafantissant ‘des marges de
distribution positives, sous réserve du respect de prix.de revente minimaux.

95. Le mecanisme de formation des prix comprend‘lesiopérationsisuivantes :

96. Tout d’abord, Super Bock détermine le prix deybase du produit, qui
correspond au prix de base de vente aux distributeurs.

97. Deuxiemement, sur le prixade base s’appliquent des remises commerciales
échelonnées (rappel) et/ou autres-applicables aux ventes aux distributeurs.

98. Troisiemement, au, prix, deybaseysont ajoutées, le cas échéant, des accises
débitées aupres des distributeurs:

99. Quatriemement,‘les employes,de Super Bock imposent aux distributeurs les
remises « cycliques,», ‘géneralement sur une base mensuelle, le montant de
référence étant généralement ledit montant de base.

100. S’ajoute a‘eela le,fait,que Super Bock, dans certains cas, accorde (ou impose
au distributeur, quitl’aceepte) des remises « extra-cycliques » (EC) ou des remises
spéciales adaptées a.chaque type de client.

101. kawplupart des remises extra-cycliques, depuis au moins le 15 mai
2006 jusqu’en-février 2015, ont été accordées, en tant que systéeme, sur les ventes
aux chients finals, leur montant étant déterminé sur la base des prix pratiqués par
les distributeurs a I’égard de leurs clients HoReCa, la partie requérante établissant
mensuellement les prix minimaux (parfois moyens) auxquels les distributeurs
peuvent vendre, qui servent egalement de limite jusqu’a laquelle la partie
requerante prend en charge les remises «répercutées sur les clients » des
distributeurs par 1’intermédiaire de « repositionnements ».

102. La partie requérante procédait a ces repositionnements au moyen de notes de
crédit.
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103. Apres février 2015 et jusqu’au 23 janvier 2017 au moins, le systéme des
remises sur les ventes aux clients finals est resté en vigueur pour les produits en
fat/pression, accordées également sur la base des prix minimaux précédemment
fixés par la partie requérante, ceux-ci étant toutefois déterminés de maniere
personnalisée, en fonction des points de vente spécifiques (clients des
distributeurs), ces prix minimaux servant également de limite jusqu’a laquelle la
partie requérante prenait en charge les remises « répercutées » sur les clients de
ces distributeurs, au moyen de « repositionnements ».

104. Sans ces remises sur les ventes aux clients finals, la marge_de,distribution
serait dans de nombreux cas négative, ce qui forcait les distributetrs ayrespecter
les prix de revente imposes par la partie requérante Super Bock.

105. Les incitations financiéres sous forme de remises sur,les ventes aux clients
finals accordées par la requérante Super Bock aux “distributeurs étaient>donc
essentielles pour maintenir la marge de distribution@.des niveaux pesitifs.

106. Le consommateur, traditionnellement, ne sait pas.si_le produit a la pression
qu’il consomme est de la marque de la partie requérante, otnd®une autre marque,
pour les points de vente seul importe ‘alors les prix qu’ils peuvent offrir aux
consommateurs, dans la mesure ou cessderniersyne tiennent pas compte des autres
caractéristiques ni ne font de distinctions fondées sur celles-ci.

107. La vente du produit a la,pression ne peut pas se passer de I’intervention de la
requérante, de sa présence,et de sominteraction directement sur le lieu de vente,
compte tenu de la necessSité dexfournir et,d’entretenir I’équipement d’extraction de
la biére du flt, qui appartient a'la requérante Super Bock.

108. Méme apres, féurier 2015 et jusqu’au 23 janvier 2017 au moins, la
requérante a continuéwa accordendes remises sur les ventes aux clients finals, mais
de manigre plus penctuelle, asla demande du distributeur, pour des produits en
bouteille/canette, chagquesfoisique le distributeur en avait besoin pour conserver un
clientou en attirer\un nouveau.

209.°Or, tout au,long de la période allant du 15 mai 2006 au 23 janvier 2017, la
partie, requérante a également imposé et fixé, de maniére discrétionnaire, des
remisesimaximales que les distributeurs étaient tenus d’appliquer a leurs clients,
de sorte que, dans la pratique, les distributeurs étaient tenus de respecter un certain
de prixide revente minimal, faute de quoi leur marge de distribution serait
négative.

110. Du 15mai 2006 au 23 janvier 2017, les remises maximales et autres
conditions commerciales ont souvent été négociées préalablement et directement
par Super Bock avec les clients des distributeurs (opérateurs de détail).

111. Par ailleurs, Super Bock s’adresse quelques fois directement aux clients des
distributeurs, avec lesquels elle contractualise certaines conditions commerciales
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pour I’achat de produits, conditions qu’elle impose ensuite aux distributeurs et
qu’ils doivent mettre en ceuvre lors de la revente aux clients concernés.

112. Lorsque ce sont les clients des distributeurs eux-mémes qui demandent
I’application d’une remise promotionnelle, ou lorsqu’ils souhaitent négocier ou
renégocier leurs conditions commerciales, alors les distributeurs soit les renvoient
vers un commercial de Super Bock, qui décidera ensuite des conditions
commerciales applicables et/ou des modalités d’application des remises
promotionnelles par les distributeurs, soit les distributeurs eux-mémes demandent
I’autorisation a Super Bock de négocier afin que Super Bock puisseyrétablir leur
marge.

113. L’objectif de la partie requérante était d’assurer le maintien\d*un niveau de
prix minimum, stable et aligné sur I’ensemble du marché national.

1VV.5. Implication des membres du conseil d’administeation de.la requérante
Super Bock, en particulier de AN :

114. L’organe de direction de Super Bock estydirectementyimpliqué dans la
pratique de la fixation et de I’imposition des prix, de“revente, il avait toute
connaissance des faits considérés .eomme prouvés ‘et etablissait les lignes
directrices selon lesquelles les faits'en cause.dans la procédure étaient mis en
ceuvre, les membres du conseil® d’administration Jodo Miguel Ventura Rego
Abecasis, AN, Otto Alexandre VVon Hafe Teixelra da Cruz et Rui Fernando Santos
Henriques Freire en avaient spéecifiquement®et directement connaissance et ont
promu ce comportement au fil'du temps:

115. Dans la périodedu 3Lmars'20147au 7 novembre 2016, le requérant AN était
membre du conseil d:administration de Super Bock, chargé du portefeuille
commercial, il'avait,une connaissance directe des faits considérés comme prouvés,
au moings.concernant la,périededu 1°" février 2015 au 7 novembre 2016.

1164ke requérant, AN‘a assisté a au moins une des réunions, qui ont eu lieu en
janvier 2015, sur les'projets de Super Bock, notamment les projets « Gestion des
canaux » et'« Partnership for Growth ».

1%7. Laréunion en question a été une réunion ou certains membres de la direction
et de,la direction commerciale de Super Bock se sont réunis dans le cadre d’un
groupe“de pilotage dans le but de travailler sur ces projets, au cours de laquelle,
notamment, a été definie la politique commerciale de I’entreprise, qui incluait la
définition de prix de revente fixes pour un ensemble de produits clés et donc la
définition de la rentabilité pour les distributeurs (« modéle de rémunération des
distributeurs »), ou il a été décidé que la remise sur la facture du distributeur
reflétait le prix de revente prévu par la requérante sur le marché, les remises que
les distributeurs devraient recevoir et le systéeme de suivi et de contrble pour
garantir le respect de ces prix sur le marché, le distributeur ne pouvant pas
déterminer de maniére autonome sa politiqgue commerciale.
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118. Le requérant AN était également présent aux réunions tenues a ce sujet, en
février et mars 2015 ; en sa qualité d’administrateur, qui avait le contrdle de
I’activité de la societé et jouait un réle transversal de direction, de coordination et
de surveillance des équipes et de leurs projets, il contribuait activement a la
définition des lignes directrices selon lesquelles la stratégie de prix de revente
serait mise en ceuvre.

119. En outre, le requérant était le promoteur des projets cités, il siégeait au
comité de pilotage, avec notamment le requérant BQ, qui approuvait tous les
aspects relatifs aux projets, y compris la définition des prix minimauxde revente.

120. La connaissance et I’implication du requérant dans lesnfaitshconsidérés
comme prouves portent sur la période allant au moins dus1* fevrier 2015 au
7 novembre 2016.

121. 1l n’a pas adopté de mesures propres a mettre fin,aux comportements en
cause dans la présente procédure.

1VV.6. Implication des responsables du service commercial de la partie
requérante Super Bock, en particulier du requérant BOu:

122. Les fonctions qui, dans le cadre dela pratique en cause dans la procédure,
relevaient de la direction commercialende Super, Bock et qui ont été identifiées
dans les faits précédents gétaient accomplies, par les directeurs du service
commercial de Super Bock pour le canal ‘'HORECA. Avaient spécifiqguement
connaissance et ont promu cette cenduite au fil du temps, les directeurs du service
commercial suivants,: Carlos Luiss€asanowva Campos et BQ.

123. Le requérant BQWétait diregteur du service commercial de la partie
requérante Super Boek poeurleswentes on trade depuis au moins le 4 fevrier 2013.

124. Du 7 févkier 2013%au moins jusqu’au 13 janvier 2017 au moins, le requérant
BQ_a.égalementeu une connaissance directe des faits en cause dans le dossier et
considerés eomme prouvés, par référence a cette période, et a joué un role actif
dansla coordination et la supervision de la stratégie de fixation et d’imposition
des prix,de revente en cause dans la présente affaire, il donnait des instructions
aux respomsables de réseaux afin qu’ils contrdlent les prix auxquels les
distributeurs devaient revendre.

120. Toutes les actions commerciales impliquant des modifications des remises
applicables lors des reventes et, par conséquent, des modifications du prix de
revente fixe (précédemment déterminé par Super Bock) ont été expressément
autorisées par la direction commerciale de Super Bock, en particulier par BQ.

121. BQ a été impliqué dans la stratégie de fixation et d’imposition des prix de
revente et dans la maniére dont cela a été réalisé, de méme que, notamment, dans
la coordination entre les équipes responsables des différents canaux de
distribution, afin d’assurer le nivellement des prix pratiqués par les distributeurs.
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122. BQ était présent aux mémes réunions que AN, tenues en février et mars
2015, en sa qualité de directeur du service commercial de Super Bock avec un réle
transversal de coordination et de supervision des equipes et de leurs projets, il
contribuait activement a la définition des lignes directrices selon lesquelles la
stratégie de prix de revente serait mise en ceuvre.

128. Le requérant BQ, en sa qualité de directeur commercial des ventes on trade,
s’est vu confier des fonctions spécifiques, a savoir la coordination et la
supervision des équipes de vente et le contrdle de I’activité commerciale dans ce
canal.

129. Malgré cette position de direction et le contréle de Pactivite dans les
domaines ou les comportements se sont produits, il n’a pris ‘aucunesmesure pour
les faire cesser immédiatement ou pour s’en distancer.

130. Le cas échéant, le requérant BQ contactait, les “distributeurs en vue de
renforcer la position de Super Bock.

131. Actuellement, le requérant BQ n’est, plus employe par, la partie requérante
Super Bock.

1VV.7. Autres faits :

132. Les années 2006 a 2012< et plus pasticulierement les années 2006 a 2010 —
ont été des années financierement et économiquement fragiles et volatiles, non
seulement en raison dg, la situation ‘économique de I’époque (avec un impact
transversal sur les structures et Iescontexte. du marché), mais aussi en raison de la
férocité de la pression “concurrentielle exercée par la Sociedade Central de
Cervejas, qui a entraingé tine haisse des ventes, une perte de parts de marché et des
problemes financiers:

133. Les requérantssBQ,et AN ont joué un réle déterminant dans la modification
du modéle commercialde la partie requérante, en février 2015, en ce qui concerne
les ‘remises ‘accordees,sur les ventes aux clients finals, conformément a ce qui a été
eonsidéré comme prouvé ci-dessus.

134. Hormis la tendance générale des distributeurs a suivre les prix déterminés
parla partie requérante, les faits reprochés aux parties requérantes ne semblent pas
avoir eud’autres effets sur le marché, tant au niveau des opérateurs économiques
que des consommateurs.

135. En ce qui concerne un scénario economique orienté vers I’exportation, le
Portugal n’est pas consideré comme I’un des plus grands producteurs de biere de
I’Union européenne, puisqu’il produit moins de 2 % de la biére produite par les
28 pays de I’UE.

136. Pendant la période de la pratique en cause, un nouveau cidre « Bandida do
Pomar » a été lancé par des concurrents.
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137. La biére Estrella Damm a été reprise par d’autres opérateurs et marchés, de
méme en ce qui concerne le concurrent Sumol Compal.

138. A une date non concrétement établie mais au cours de I’année 2018, la partie
requérante a adopté et diffusé en interne un manuel de conformité des procédures
visant a ce que soit adoptée une position concurrentielle conforme aux directives
Iégales et réglementaires.

139. Apres 2017, elle a également mis en ceuvre plusieurs sessions de formation
de ses employés sur le domaine du droit de la concurrence, dans<e but de les
sensibiliser et de fortifier une culture interne en faveur de la concurrence.

140. Les requérants, personnes physiques, n’ont pas d’antéeédentsyd’ infractions
administratives.

141. Par deécision du 18 décembre 1985, dans_le “cadre ‘de“\Ja “procédure
d’infraction administrative n° 1/85, le conseil de_ la concurrence,(auquel a succéde
I’autorité de la concurrence), a imposé a lancienne JUniddo Cervejeira EP de
supprimer toutes les clauses qui pouvaient.conduire a la.fixation des prix dans les
contrats de distribution (méme indirectement, comme,l’octroi d’une indemnité de
transport), ainsi que toutes les pratigues “produisant ‘indiréctement ce résultat,
comme la construction de listes de prix quiypouvaient, « par un malentendu entre
les agents », conduire a la fixation des prix.

142. Par décision du 13 juillet 2000, dans™affaire d’infraction administrative
n° 2/99, le conseil de da coneurtencesa condamné 1’ancienne société Unicer —
Unido Cervejeira SA a,une amende, de 100 millions de PTE (100 000.000$00)
pour violation du droit,dexla coneurrenge, considérant que Super Bock ne s’était
pas pleinement ‘Conformée awla décision de 1985 (il avait €té conclu dans cette
affaire que, en ¢e qui‘concerne les'tarifs et les conditions de vente, la rémunération
du distributeur fixée en fonction d’une remise sur le tarif pour les distributeurs
éliminait. substantiellement™la concurrence entre les marques formellement
auterisée \par les, contrats de distribution), cette procédure d’infraction
administrative a été“considérée comme éteinte par prescription par arrét du
Tribunal da Relagao de Lisboa (cour d’appel de Lisbonne), du 28 mars 2001.

143. Dans‘lescadre de la procédure pour infraction administrative n°® PRC 01/03,
le conseil d’administration de I’autorité de la concurrence a estimé qu’il existait
encore des indices sérieux de clauses restreignant la concurrence dans les contrats
de distribution de I’ancienne société Unicer — Distribui¢do de Bebidas, SA et que
« en maintenant, jusqu’a une date tres récente, la méme structure formelle des
listes de prix qu’elle pratique, nonobstant les engagements pris antérieurement
auprés de I’ancien conseil de la concurrence en vue de leur restructuration
complete, cela renforcait indirectement leur effet normalisateur, en incitant les
distributeurs a aligner leurs prix a 1’égard des clients sur les listes de prix de
I’entreprise ».
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144. Le conseil d’administration de I’autorité de la concurrence a ordonné la
cléture de I’enquéte a la suite des modifications des contrats de distribution
proposées par la partie requérante.

145. En ce qui concerne I’année 2020, le requérant AN a eu des revenus bruts au
Portugal provenant d’un emploi salarié s’élevant a 292 576,00 euros et le
requerant BQ, bien qu’il ne réside pas au Portugal, a uniqguement eu des revenus
fonciers bruts au Portugal, s’élevant a 2 700,00 euros, il n’a pas attesté de ses
revenus (salariés ou indépendants) actuels.

146. La partie requérante Super Bock, en référence a I’année 2020,'a présenté des
ventes et des services pour 332 960 377,00 euros et un bénéfice net ‘pour la
période de 28 701 301,00 euros, elle emploie 831 travailleurs.

1.8 L’élément subjectif :

147. La partie requérante Super Bock a agi librement,wolontairement; sciemment
et intentionnellement et n’a jamais cherché, pgendant la durée desla pratique en
cause, a y mettre fin ou a s’en distancier, mais,I’a“poursuivie, en cherchant
délibérément a créer un obstacle a la con€urrence surde marchéet a bénéficier des
avantages de sa suppression.

148. Elle a agi en sachant que son comportement, consistait a fixer directement et
indirectement les prix de reyeénte,pratiqués par les distributeurs indépendants et
que ce comportement entravaitla cencurrencessur les marchés concernés, ce qui
était son objectif.

149. Elle a agi en pleine conscience duycaractére réprehensible de sa conduite.

150. La partiéyrequérante ‘Super Bock, connaissant I’illégalité de la pratique qui
lui est reprochéena voulu la mettre en ceuvre et en a voulu le résultat, elle s’est
montrée| msensible %a ses censéquences, a savoir le fait qu’elle pourrait étre
responsable d’une,infraction administrative.

1515 Les requerants, personnes physiques, ont agi librement, volontairement,
sciemment etintentionnellement dans la commission des faits en question.

*

B) FAITS NON ETABLIS
Il n’a pas été prouvé que [transcription] :

1.3 Identification et caractérisation des marchés concernés :

[OMISSIS]
1.4 Comportements :
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[OMISSIS]
— Autres caractéristiques du marché évoquées dans le recours :
[OMISSIS]

IV.4.4 Formes de représailles :

[OMISSIS]

IV.4.5 Fixation directe des prix au détail :

[OMISSIS]

IV.4.6 Fixation des prix de revente par des moyens indirects,:

[OMISSIS]

IV.5 Implication du requérant AN :

[OMISSIS]

IV.6. Implication du requérant BQ, ‘en tant.que chargé de la direction du service
commercial de Super Bock pourde canahHORECA

[OMISSIS]
IV.7. Autres faits :

[OMISSIS]

[OMISSIS]

IV,— EN,DROIT

1. LA/ PRESCRIPTION DE LA PROCEDURE D’INFRACTION
ADMINISTRATIVE

[Omissis : allegations concernant la prescription de la procédure et conclusion au
rejet de celle-ci].

*

2. LA NULLITE DE LA PREUVE — COURRIER ELECTRONIQUE SAISI PAR
L’AUTORITE DE LA CONCURRENCE ET LA NULLITE DE
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L’ORDONNANCE DU MINISTERE PUBLIC ORDONNANT LA
PERQUISITION

[Omissis : discussion sur les allégations concernant la validité des preuves et la
compétence de I’autorité judiciaire, et conclusion au rejet de celles-ci].

*

3. LES ERREURS, LES INSUFFISANCES ET LES CONTRADICTIONS DE
FAIT

[Omissis : appréciation des allégations concernant les erreurs, les insuffisances et
les contradictions de fait, et conclusion au rejet de celles-ci].

*

4. ERREURS DE JUGEMENT EN DROST

4.1. LES QUESTIONS RELATIVES A L’ABSENCE'D’AECORD DIRECT
ET INDIRECT DE FIXATION_DES PRIX DE REVENTE ET LA
QUALIFICATION DE L’INFRACTIQONT COMME® RESTRICTION DE
CONCURRENCE PAR OBJET OURPAR EFFET

Les requérants contestent le fait que, la présente affaire releve de I’article 9 de la
loi n°19/2012, du 8 mai 2012,5qui ‘a approuvé le Novo Regime Juridico da
Concorréncia [nouveau régimesjuridique de la concurrence] (RJC) et de
I’article 101, paragraphe'd, .sous\a), ‘du, traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne (TRWE) ausmotif que, la juridiction de premiere instance aurait
commis une efreurtant en qualifiant la procédure décrite dans le jugement
d’«accord », aux*fins, du, droit, de la concurrence qu’en qualifiant la restriction
verticale, par fixation des prix, de restriction par objet, sans démontrer le degré
suffisant de nocivité duicomportement/accord en question.

ls affirment, en résume, que :

=, la juridiction de premiére instance a conclu & I’existence d’un «accord »
upiguement sur la base d’indices au mépris de la jurisprudence européenne
exigeant de démontrer que les distributeurs ont effectivement suivi les prix
minimaux recommandés, comme I’exigent la Cour et les « lignes directrices sur
les restrictions verticales » — 2010/C130/01 ;

— I’existence d’un accord implique de démontrer que la politique du fournisseur a
été effectivement appliquée dans la pratique ;

— les faits prouvés dans le jugement attaqué ne permettent pas de conclure a
I’existence d’une fixation directe ou indirecte des prix ;
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— pour que P’infraction soit qualifiée de restriction par objet, il est nécessaire
d’apprécier si le comportement a un degré de nocivité suffisant, ce qui implique
de tenir compte du contexte économique sous-jacent aux pratiques
anticoncurrentielles alléguées, or cela n’apparait pas dans le jugement.

L’autorité de la concurrence et le ministére public ont fait valoir que cette partie
du recours devait étre rejetée.

Appréciation :
L’article 9 du RJC prévoit que :

« Sont interdits les accords entre entreprises, les pratiques concertéesentre
entreprises et les décisions d’associations d’entreprises qui ont‘pour,objet ou pour
effet d’empécher, de fausser ou de restreindre totalement owparticllémentyle jeu
de la concurrence a I’intérieur du marché national [...] ».

Cette disposition converge en substance avec le contenu de [’article 101,
paragraphe 1, TFUE, qui établit :

« Sont incompatibles avec le marché intérieur et interdits tous accords entre
entreprises, toutes décisions d’associatiensd d’entreprises et toutes pratiques
concertées, qui sont susceptiblesyd’affecter le. commerce entre Etats membres et
qui ont pour objet ou pour effet d2zempécher, deyrestreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence a I’intérieur du'marché intérieur [...] »

Le bien juridique protége par eessdispositions est la concurrence.

Le principe de.la concurrence est I’un des objectifs poursuivis par 1I’Union
économique etymonétaire, y.compris la construction du marché intérieur.

En droitgational, la,pretection de la concurrence est un devoir constitutionnel de
I’Etat portugaisy,.commencorollaire de I’initiative économique privée et de la
libertéd’entreprisey(article 61 de la Constitution de la République portugaise,
ci-aprés « €RR »), a laquelle s’ajoute une dimension liée a la protection du droit a
[a propriété “privée (article 62) et des droits économiques des consommateurs
(article,60). 11 incombe donc a I’Etat de « d’assurer le fonctionnement efficace des
marghés\pour- permettre une concurrence saine entre les entreprises, pour
contrarier les différentes formes de monopoles et réprimer les abus de position
dominante et les autres pratiques qui portent atteinte a D’intérét général »
(article 81, sous [f]), de la CRP).

L’article 9, paragraphe 1, du RJC décrit un ensemble de comportements, traduits
par des accords et pratiqgues concertées d’entreprises et des décisions
d’associations d’entreprises, qui ont pour objet ou pour effet d’empécher, de
fausser ou de restreindre le jeu de la concurrence de maniere sensible, sur tout ou
partie du territoire national, tandis que le paragraphe 2 de la méme disposition se
contente d’énumérer des exemples de comportements typiques.
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L utilisation de la conjonction « ou » dans le texte de cette disposition permet de
déduire le caractére alternatif de la condition qui y est prévue, a savoir qu’un
accord doit avoir pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser
la concurrence.

D’autre part, il a été interprété que cette disposition légale délimitait des types de
simple activité et risque et des types de résultat et de préjudice, selon que les
actions typiques avaient pour objet la restriction de la concurrence ou
provoquaient le méme effet sur la concurrence.

Cette disposition comprend dont deux notions distinctes concernant i infraction ou
la restriction de la concurrence : par objet et par effet.

Compte tenu des motifs du recours, il est important de clarifier ces netions.

La différence entre une infraction/restriction par objet, ou “par effet réside
essentiellement dans la nature et I’objectif méme“du eomportements;isi I’objectif
anticoncurrentiel est prouvé, il n’est pas nécessairend’apprecier Ses effets sur la
concurrence.

Il s’agit essentiellement de I’idée_que“certaines infractions en matiere de
concurrence sont évidentes « a I’ceil'nu »."En‘d’autres termes, il y a certains types
de pratiques concurrentielles restfictives,dont'l’ expérience montre qu’elles ont une
forte probabilité de nuire a I’efficacité economigue et aux consommateurs, ce qui
rend inutile de prouver qu’elles ont un effet anticoncurrentiel, il suffit qu’elles
soient susceptibles d’aveir un'eertain impact sur le marché.

Par conséquent, le degré de preuve requis est différent, il est plus élevé dans le cas
des restrictions par_effet.

Comme I’enseigne la professeure Sofia Oliveira Pais, la dichotomie entre la
restriction par'ebjet'et la,restriction par effet est liée aux différentes fonctions que
chacune ‘templiti« Layrestriction par objet cherche a déterminer si le but de
I’accordy, Sa, raisonw,d’€tre, son intention objectivement déterminée est de
restreindre “la ‘eoncurrence. Alors que la restriction par effet vise a apprécier si
I’accerd,restreint effectivement la concurrence de maniere réelle ou potentielle.

Dans, le premier cas, les autorités de la concurrence n’ont pas besoin de démontrer
les effets anticoncurrentiels probables sur le marché, car les clauses restrictives
qui possedent un degré suffisant de nocivité par rapport a la concurrence sont
présumées produire des effets anticoncurrentiels. Alors que dans le second cas, il
n’est pas nécessaire de prouver I’objet anticoncurrentiel.

Il n’y a pas de catégorie fermée de restrictions par objet, dont I’application
suppose de réaliser une enquéte purement formelle concernant I’accord. Les
autorités de la concurrence devront toujours procéder a une analyse de I’accord au
regard de son contexte économique et juridique ».
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Il est donc essentiel que cette analyse permette de conclure que les clauses
révelent « un degré suffisant de nocivité par rapport a la concurrence », il y a lieu
alors de présumer I’existence d’effets anticoncurrentiels sur le marché.

En d’autres termes, il faut prouver que I’accord est susceptible d’avoir des effets
négatifs sur la concurrence, c’est-a-dire qu’il est notamment capable, compte tenu
de son contexte juridique et économique, de restreindre ou de fausser la
concurrence a I’intérieur du marché commun.

Dans le méme sens, José Luis da Cruz Vilaca [OMISSIS] déclare que « [e]n
résumé, I’article 101, paragraphe 1, TFUE peut étre interprété commescontenant
une présomption légale implicite selon laquelle certaines categoriesyd’accords,
compte tenu des objectifs qu’ils poursuivent, ont généralement un effet restrictif
sur la concurrence. Cette présomption ne dispense“doncy, pas, d’apprécier
correctement I’objectif concret de I’accord, appréciations, indispensable au
fonctionnement d’une telle présomption. Dans .ees conditionsy la notion de
restriction par objet ne donne lieu a aucune présamptiond’iliégalité ».

La Cour a identifié, parmi beaucoup d’autres, les agcords, verticaux (accords entre
entreprises opérant a différents stades du‘processus éeonomique de production de
biens/prestation de services) sur lesqprix, de,revente comme étant des d’accords
anticoncurrentiels par objet.

A cet égard, il a été écrit dans'le jugement'attaqué, en citant I’un des segments les
plus pertinents pour la question'en cause, que

« Paralléelement a Larticle 103, TRUE, [Marticle 9, paragraphe 1, de notre droit
national (RJC) prévoitegalement'que Finfraction par objet puisse étre punie.

Ainsi, pour affirmersqu’il existein accord restreignant la concurrence, il suffit,
aux yeux de,la loi, quescelui=gi ait un objet restrictif, sans avoir a apprécier ni
démontrer ses effets restrictifs sur la concurrence.

La ‘Courvde,justicea,admis ce type d’atteinte par objet, comme il ressort, par
exemple, son arrét rendu le 4 juin 2009 dans I’affaire T-Mobile Netherlands BV
e.a. contre Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit.

Dans, le méme sens, voir également les arréts Consten et Grundig/Commission
(arrét ‘desla Cour dans les [affaires jointes 56/64 et 58/64], Société Technique
Miniere/Maschinenbau Ulm (arrét de la Cour dans [Paffaire 56/65),
Sandoz/Commission (arrét de la Cour dans I’affaire C-277/87) et Ferriere
Nord/Commission (arrét de la Cour dans I’affaire C-49/05 P).

En effet, I’appréciation du caractére restrictif de la concurrence des accords se fait
soit en fonction de I’objet des accords, soit en fonction de leurs effets, et I’arrét de
la Cour du 17 juillet 1997 dans [Iaffaire C-219/95P, Ferriere Nord
SpA/Commission a précisé que ces facteurs doivent toujours étre interprétés de
maniére alternative.
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Le Tribunal lui-méme, dans I’affaire « JFE Engineering Corp », affaires jointes
T-67/00, T-68/00, T-71/00 et T-78/00, a également estimeé que la Commission
n’était pas tenue de demontrer I’effet qu’un certain comportement a eu sur la
concurrence pour constater une infraction aux régles de concurrence, il suffisait de
démontrer qu’il y avait eu un accord ou une pratique entre entreprises qui avait
pour objet de restreindre la concurrence.

Néanmoins, les parties requérantes font valoir qu’il est impossible que les
infractions de risque puissent étre sanctionnées par le droit sur les infractions
administratives, au motif que cela «suppose baisse de la pertineace du bien
juridiqgue a protéger, ce qui n’est pas compatible avec le%principe de
proportionnalité ».

Cependant, avec le grand respect que nous avons pour laswosition exposeennous
considérons que cette interprétation n’est pas soutenuerar la,Constitution®ou la
loi.

Nous considérons qu’il est tout a fait «€onstant, /tant“en doctrine qu’en
jurisprudence, que les infractions administratives pour risque,sent recevables. En
effet, selon Paulo Pinto Albuquerque [OMISSIS], en,fonetion du bien juridique
protégé par la regle, «les infractions, administratives, peuvent concerner des
préjudices ou des risques. (...) L’infractionvadministrative relative a un préjudice
est celle pour laquelle une attéinte ausbien‘juridique protégé par la régle est
constatée. L’infraction administrative relative @ un risque est celle ou I’intérét
juridique protégé par la regle estseulement misien danger ».

C’est précisément gcenqui Se, passe lorsque nous parlons des infractions
administratives pour pratiques restrictives en matiére de concurrence par objet
dans lesquelles «kidee\principale qui sous-tend cette catégorie d’objet restrictif
de la concurrence ‘estwque, intrinsequement, certains éléments des accords entre
entreprises, associés au, contexte dans lequel ces accords s’inscrivent, présentent
un potentiel élevé devrestriction de la concurrence qui, en soi, se traduit par une
perté™de ‘valeur juridique particuliéere (déclenchant I’application de la régle
génerale “d’interdiction et la constatation de [P’infraction y afférente,
mdépendammentuygde [’appréciation concréte des effets des accords sur le
fonctionnement de certains marchés (...) »

« Suberdonner I’interdiction des accords, dont I’objet est d’organiser
artificiellement le fonctionnement du marché, a la preuve d’effets négatifs sur la
concurrence — extrémement difficiles a établir dans leur globalité — ne permettrait
pas d’assurer une protection efficace de la concurrence effective, intérét collectif
dont I’atteinte entraine de multiples externalités négatives, et pas seulement pour
les consommateurs » [OMISSIS].

La question a trancher consiste a déterminer si les faits prouvés constituent ou non
I’infraction prévue a [Iarticle 9, paragraphel, RGCO et a [Iarticle 101,
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paragraphe 1, TFUE, ce qui implique d’analyser, des le départ, si nous sommes en
présence d’un accord ou d’une pratique anticoncurrentielle, au sens de ces
dispositions juridiques.

Il convient de noter que la juridiction de céans se borne a apprécier les questions
de droit et ne peut examiner les questions de fait (article 75, paragraphe 1,
RGCO).

Cela dit, il convient de garder a I’esprit la notion d’accord établie par la Cour et le
Tribunal, selon laquelle « la notion d’accord au sens de I’article [201] du traité
« est axée sur I’existence d’une concordance de volontés entre deux“parties au
moins, dont la forme de manifestation n’est pas importante pour autantygu’elle
constitue I’expression fidéle de celles-ci » — voir arrét du 6 janvier 2004;, BAl et
Commission/Bayer, C-2/01 P et C-3/01 P, EU:C:2004:2, peint 97.

A cette fin, selon le Tribunal, « il suffit que les entreprises ‘en catise\aient exprimé
leur volonté commune de se comporter sur, ley, marché, d’une maniére
déterminée » — voir arrét du 26 octobre 2000, Bayer/Commission, T-41/96,
EU:T:2000:242, point 67.

Analysant ces arréts (également citésqdanstle jugementiattaqué) rendus a la suite
d’une décision de la Commission (qui condamnait I’entreprise pharmaceutique
Bayer pour avoir prétendument®imposé une terdiction d’exporter dans ses
relations avec les grossistes«en médicaments espagnols), Miguel Moura e Silva
[OMISSIS] affirme que «la ‘déciston de layCommission était fondée sur une
jurisprudence de la Cour quivattribuedla nature d’accord a certaines pratiques
adoptées de maniére apparemment unilatérale par un producteur, a condition
qu’il y ait un acquieseement, athmoins tacite, de la part des distributeurs. Il
convient de nater dans ¢e'contexte |'arrét AEG, dans lequel la Cour a confirmé la
décision de la“Commissionsselan laquelle cette entreprise avait imposé a ses
distributeurssune “ebligation de ne pas revendre les produits contractuels en
dessous 'du prixyrecommandé afin de garantir aux distributeurs des marges plus
éleyées, sur leursyproduits. L’argument de la Commission eétait fondé sur
I ’'exclusion,du,réseau des distributeurs de ceux qui n’adhéraient pas a la politique
dewprix en question. La Cour a confirmé cette interprétation de la Commission
dans les termes,suivants :

(...) Une pareille attitude de la part du fabricant ne constitue pas un comportement
unilatéral"de I’entreprise qui, comme le soutient AEG, échapperait a I’interdiction
de Ilarticle [101] du traité. Elle s’insére, par contre, dans les relations
contractuelles que I’entreprise entretient avec les revendeurs. En effet, dans le cas
d’admission d’un distributeur, I’agrément se fonde sur I’acceptation, expresse ou
tacite, de la part des contractants, de la politique poursuivie par AEG exigeant,
entre autres, I’exclusion du réseau de distributeurs ayant les qualités pour y étre
admis, mais n’étant pas disposés a adhérer a cette politique. »
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Dans cette ligne, la juridiction de premiére instance a déclaré dans le jugement
attaqué [OMISSIS] que :

« “Pour qu’un accord au sens de I’article [101], paragraphe 1, du traité puisse étre
réputé conclu au moyen d’une acceptation tacite, il est nécessaire que la
manifestation de volonté de I'une des parties contractantes visant un but
anticoncurrentiel constitue une invitation a I’autre partie, qu’elle soit expresse ou
implicite, & la réalisation commune d’un tel but, et ce d’autant plus qu’un tel
accord n’est pas, comme en 1’espéce, a premicre vue, dans I'intérét de 1’autre
partie(...)” — voir DP’arrét arrét du 6 janvier 2004, BAI et Commission/Bayer,
C-2/01 P et C-3/01 P, EU:C:2004:2, preécité.

Evidemment, un clair exemple d’accord est la conclusiomyd’un “eontrat ‘écrit.
Toutefois, comme nous I’avons vu, I’elément essentiel est'que les partieSiaient une
intention commune (il n’est pas nécessaire d’exprimer eette intention, au moyen
d’un contrat valide et contraignant en vertu du dreit,natienal_ni méme au moyen
d’un contrat formel).

En effet, les « gentlemen’s agreements »,(voir PParrétide “la Cour du 15 juillet
1970, ACF Chemiefarma NV (41/69), CJ. (1970) 661), les simples ententes, les
accords oraux dont découle une coopérationacite entre deux entreprises sont
également considérés comme des aceords“(voir Whish, R. & Bailey, D., 2012,
Competition Law, New York, Oxford University Press).

En outre, il n’est méme pas_nécessaire de déeterminer la date exacte de I’accord —
voir I’arrét du Tribunaldu 15 'mars,2000, Cimenteries CBR (T-25/95), C.J. (2000)
11-491 — ni méme qu’ily ait eu unewvolonté de lier formellement les parties ou
qu’elle soit justiciable,

La question est donc ‘essentiellement la preuve d’une intention commune
convenueg,

“Dans, ces, conditions, ‘il est sans pertinence d’examiner, contrairement a ce que
soutient la ‘requérantey si les entreprises en cause se sont considérées tenues —
juridiguement, wfactuellement ou moralement— d’adopter le comportement
convenu? (voirarrét de la Cour du 14 mai 1998, Mayr-MelnhofKartongesellschaft
(Ts347/94) 4. (1998) 11-1751).

Bien qu’en théorie les accords entre entreprises soient distincts des pratiques
concertées, dans la pratique, il n’est souvent pas facile d’établir une distinction
claire entre les deux, surtout s’ils sont complexes et durables. Parce qu’il en est
ainsi, la jurisprudence communautaire admet la possibilite de qualifier une
pratique d’accord et de pratique concertée (voir, arrét CJUE du 20 avril 1999, NV
Limburgse Vinyl Maatschappij (T-305/94, etc.), arrét CJUE du 8 juillet 1999,
Anic (C-49/92), arrét CJUE du 20 mars 2002, HFP (T-9/99)).

Il est donc également pertinent, aux fins de le la présente analyse, d’évoquer la
notion de “pratique concertée”.
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Une pratique concertée est “une forme de coordination entre entreprises qui, sans
avoir eté poussée jusqu’a la réalisation d’une convention proprement dite,
substitue sciemment une coopération pratique entre elles aux risques de la
concurrence” (voir arrét de la CJUE du 14 juillet 1972, ICI (48/69)).

Toutefois, pour qu’une telle pratique soit interdite, elle doit avoir pour objet (ou
pour effet) d’établir “des conditions de concurrence qui ne correspondent pas aux
conditions normales du marché, compte tenu de la nature des produits, de
I’importance et du nombre des entreprises ainsi que du volume du marché en
question” [voir I’arrét de la CJUE du 16 décembre 1975 dans I’affaire\Suiker Unie
(40/73)].

La juridiction de premiere instance a ainsi développé un long, raisonnement pour
conclure a I’existence d’un véritable «accord d’entreprise »\ comptentenu du
« comportement répété dans le temps, d’un véritable “acquiescement des
distributeurs concernant la pratique de la requéranteg, [OMISSIS]:

Il convient de noter que la notion d’accord en droitide la concurrence qui a été
adoptée par la doctrine et la jurisprudence esttrés fargey, et couvre tous les
contrats, indépendamment de leur formé, puisqu’est eonsidéré comme un accord
tout comportement coordonné d’entreprises;, quelle queysoit sa forme juridique,
dans lequel au moins I’une s’engage ‘a avoik, Une certaine pratique ou dans lequel
I’incertitude du comportement dé I’autre‘est éliminée; que celui-ci soit expresse ou
tacite, symétrique ou asymetrigue JOMISSIS].

Les parties requéerantes«Contestentil’existence d’un «accord » au sens du droit de
la concurrence au motifygue [ayjuridictionsde premiere instance n’a pas établi de
faits demontrant que‘la,prétendueypolitique de la partie requérante a été mise en
ceuvre par les, distsibuteurs et que, les faits prouvés n° 86 et 87 ne sont que des
indices d’une aceeptation tacite.

Par ailleurs, les, parties“requérantes soutiennent que la juridiction de premiére
instanee a'commisyune erreur de jugement en ce qui concerne le fait que I’autorité
de la concurrence (n")était (pas) tenue de démonter de la nocivité de 1’accord pour
gue.[*on puisse'eonsidérer qu’il y avait une restriction par objet. A cet égard, elles
se referent a [Pavis, joint au dossier, de Jose Luis da Cruz Vilaca dans lequel on
peut lireyguesk pour conclure qu’un accord entre entreprises présente ce degré de
nocivité, il faut tenir compte de son contenu, de ses objectifs et du contexte
économique et juridique dans lequel il s’inscrit ».

Voici les faits prouves dont il convient de tenir compte a ce stade aux fins de leur
qualification juridique (les soulignements sont de nous) :

[OMISSIS : points 65 a 104 des faits prouvés]

La liste des faits décrits ci-dessus contient les éléments essentiels du
comportement adopté dans le cadre des accords de distribution exclusive conclus
entre Super Bock et ses distributeurs en vue de la revente par ces derniers, dans le
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canal Horeca, des marchandises (une gamme variée de boissons, comprenant des
biéres, des eaux, des jus et des vins) achetées a Super Bock, dont le but était
d’assurer le maintien d’un niveau de prix minimum stable et aligné sur I’ensemble
du marché national.

Super Bock (direction des ventes) approuvait chaque mois une liste de prix de
revente minimaux, qu’elle transmettait aux distributeurs ; les employés de Super
Bock fixaient les prix de revente a I’égard des distributeurs oralement ou par écrit
(par courrier électronique) et ces prix fixés étaient appliqués, de maniére
généralisée, par les distributeurs. A leur tour, ces derniers, dansMe cadre du
systeme de contrdle et de surveillance établi par Super Bock, avaient I*ebligation
de communiquer & cette société les donnees relatives a la revente (par exemple, les
quantités, les montants), ils s’exposaient ainsi aux formes de ‘teprésailles‘déefinies
par Super Bock, telles que la suppression des incitations, financiéres (remises
commerciales sur I’achat des produits par les distributeuss et ‘remboursement des
remises pratiquées par les distributeurs sur la revente) et'desl’approvisionnement
et du réapprovisionnement des stocks.

Cette pratique s’est poursuivie pendant lagpériodesallant,au™moins du 15 mai au
23 janvier 2017. Au cours de cette périade, Super Bock“a fixé des conditions
commerciales a I’égard des distributéurs,devmaniere réguliere et généralisée, en
leur garantissant des marges de distributionypositives, sous réserve du respect de
prix de revente minimaux, systeéme quits’est'maintenu aprés février 2015 et ce
jusqu’au 23 janvier 2017 en e quihconcerne,les produits en fat/pression (voir fait
n° 103).

Analysant les éléments“factuels, enveause; la juridiction de premiére instance a
formulé les considérations suivantes, dont la partie la plus importante est transcrite
ci-dessous [OMISSIS] :

La fixatien, directeret indirecte de prix minimaux entraine (c’était du moins le but
recherche) la limitation de, laliberté des distributeurs de déterminer effectivement
les gprix,a pratiquer, (en\les baissant, s’ils le souhaitaient), en dessous des seuils
fixés, éliminant ainsi1a concurrence sur le prix des produits, au détriment des
consommateurs finals qui ne pouvaient plus bénéficier de produits a des prix
inférieurs,

Le prgjudice pour les consommateurs est particulierement grave en I’espéce,
compte ‘tenu des marchés en cause et de la prépondérance de Super Bock sur
ceux-ci, ainsi que du fait que la pratique a été mise en ceuvre par un réseau de
distributeurs couvrant la quasi-totalité du territoire national.

La restriction de cette liberté entraine nécessairement une distorsion du marché,
puisqu’elle influence la loi de I’offre et de la demande (car c’est le facteur prix qui
est déterminant), en éliminant (ou en cherchant a éliminer) I’incertitude du
comportement des entreprises concurrentes.
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En effet, la fixation des prix doit résulter du seul libre jeu du marché méme si
celui-ci doit respecter les régles applicables en la matiére, qui visent a réguler le
fonctionnement du marche et non a le fausser.

L’accord entre les entreprises examinées constitue en soi une restriction sensible
de la concurrence, indépendamment de ses effets, qui sont d’emblée présumés par
le 1égislateur.

Sur la question clé concernant I’objet— anticoncurrentiel “eu “non— du
comportement auquel les faits se référent et la nécessité d’établir sen ‘contexte
économique et juridique, il est important de tenir comptede ‘la“jurisprudence
produite au fil des ans par la Cour, que nous devons suivre,de prés confermement
aux principes de la primauté du droit européen, de I’interprétation,conforme.et de
la coopération loyale (article 4, paragraphe 3, TFUE).

Comme Pindique Jodo Alexandre PateiradFerreira /[OMISSIS], les années
1990 ont été marquées par un changement structurel important isant a éloigner le
droit européen de la concurrence de I’application formaliSte qui I’a caractérise au
cours de ses premieres décennies depmise en ceuvréyet de consolidation, en
recherchant les instruments d’analyse écenomique, pour déterminer les effets
économiques des comportements et les dommages)ou préjudices causés a la
concurrence et aux consommateurs par ‘certaines pratiques commerciales, en
abandonnant un ensemble ‘de présomptions fondées sur le concept de
« concurrence viable »dauquehJasCouryde justice a eu recours au cours de sa
premiére décennie.

Cet auteur soutient que, la dichotomie entre les infractions par objet et par effet
mérite une attention ‘renouvelée,@ fa lumiére du processus de modernisation du
droit européen de, lavconcurrence, fondé sur une approche plus économique,
considérant que, les ‘profits pour les consommateurs sont I’objectif premier des
reglessde concurrence.

lza distinction entre I’objet et I’effet restrictif de la concurrence est donc au centre
des prineipauxidébats dogmatiques du droit européen de la concurrence.

Le traitene définissant pas les notions figurant a I’article 101, paragraphe 1,
TFUE Nl appartient a la jurisprudence de les préciser et d’appliquer les regles au
cas d’espece.

L approche plus économique du droit de la concurrence dans ce domaine a été
déclenchée par I’arrét « Société Technique Miniére » du 30/6/1966 (affaire
56/65, ECLI:EU:C:1966:38), dans lequel la Cour a précisé qu’un accord ne peut
étre considéré comme restrictif de la concurrence que s’il aboutit, dans le cadre
réel dont il fait partie, a une coordination des entreprises susceptible de restreindre
la concurrence. Ensuite, I’impact sur la concurrence («les modifications des
conditions du marché » évoquées par la Cour) doit étre apprécié au regard de
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I’objet de I’accord lui-méme, ou de certaines de ses clauses, «contexte
économique dans lequel il doit étre appliqué ». Au cas cependant ou I’analyse
desdites clauses ne révelerait pas un degré suffisant de nocivité a I’égard de la
concurrence, il conviendrait alors d’examiner les effets de [’accord et de
déterminer si le jeu de la concurrence a été, en fait, soit empéché, soit restreint ou
faussé.

Une telle interprétation a été renforcée par la Cour dans I’arrét du 11 septembre
2014, CB/Commission (C-67/13 P, EU:C:2014:2204) dans lequel elle souligne
que «le critére juridique essentiel pour déterminer si une coordination entre
entreprises comporte une telle restriction de concurrence “par objet™«éside dans la
constatation qu’une telle coordination présente, en elle-méme, un,degré suffisant
de nocivité a I’égard de la concurrence ».

Le passage pertinent de cet arrét est le suivant :

« (...) Ainsi, il est acquis que certains comportementsycollusoires, tels que ceux
conduisant & la fixation horizontale des prix pan, des cartelSy peuvent étre
considérés comme étant tellement susceptibles d’ayoir des effets négatifs sur, en
particulier, le prix, la quantité ou la qualit€¢ des produits et'des services qu’il peut
étre considéré inutile, aux fins de 1’applicatiomyde 1’artiele 81, paragraphe 1, CE,
de démontrer qu’ils ont des effets ‘concretssur le marché (voir en ce sens,
notamment, arrét Clair, 123/83¢ EU:C:1985:33, poifit 22). En effet, I’expérience
montre que de tels comportements, entrainent des reductions de la production et
des hausses de prix, aboutissant a ‘une mauvaise répartition des ressources au
détriment, en particulier, des‘consommateurs.

52 Dans I’hypothése ou [*analysend’unitype de coordination entre entreprises ne
présenterait pas un, degré, suffisant "de nocivité a 1’égard de la concurrence, il
conviendrait, emrevanehey, d*en eXaminer les effets et, pour I'interdire, d’exiger la
réunion des éléments ‘établissant que le jeu de la concurrence a été, en fait, soit
empéché, soit ‘restreint, 'soit” fausse de facon sensible (arrét Allianz Hungéaria
Biztosité exa., EU:€:2013:160, point 34 ainsi que jurisprudence citée).

53y Selon laYjurisprudence de la Cour, il convient, afin d’apprécier si un accord
entre ‘entreprises ou une décision d’association d’entreprises présente un degré
suffisant,dewnocivité pour étre considéré comme une restriction de concurrence
« par'ebjét » au sens de I’article 81, paragraphe 1, CE de s’attacher a la teneur de
ses dispositions, aux objectifs qu’il vise a atteindre ainsi qu’au contexte
¢conomique et juridique dans lequel il s’inseére. Dans le cadre de 1’appréciation
dudit contexte, il y a lieu également de prendre en considération la nature des
biens ou des services affectés ainsi que les conditions réelles du fonctionnement et
de la structure du ou des marchés en question (voir, en ce sens, arrét Allianz
Hungaria Biztosito e.a., EU:C:2013:160, point 36 ainsi que jurisprudence citée).

54 En outre, bien que Dl’intention des parties ne constitue pas un élément
nécessaire pour déterminer le caractére restrictif d’un accord entre entreprises,
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rien n’interdit aux autorités de la concurrence ou aux juridictions nationales et de
I’Union d’en tenir compte (voir arrét Allianz Hungaria Biztosité e.a.,
EU:C:2013:160, point 37 ainsi que jurisprudence citée).

En ce qui concerne I’interprétation de I’article 101 TFUE, plus récemment, la
Cour de justice, dans I’affaire Budapest [arrét du 2 avril 2020, Budapest Bank
e.a. (C-228/18, EU:C:2020:265)], a declaré ce qui suit, les segments les plus
pertinents de I’arrét étant reproduits ici :

(...) 33 1l convient, d’emblée, de rappeler que, pour relever de 4’ interdiction
énoncée a I’article 101, paragraphe 1, TFUE, un accord doit avoir «pour objet ou
pour effet » d’empécher, de restreindre ou de fausser la coneurrence ‘dans le
marché intérieur. Selon une jurisprudence constante de la Cour depuis *arrét du
30 juin 1966, LTM (56/65, EU:C:1966:38), le caractére alternatif »decette
condition, marqué par la conjonction « ou », conduit dabord, a\la necessite de
considérer 1’objet méme de 1’accord (arréts dug26 novembre™2015;% Maxima
Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, point 16, set“du 20 janvier. 2016, Toshiba
Corporation/Commission, C-373/14 P, EU:C:2016:26point 24).

34 Ainsi, lorsque 1’objet anticoncurrentiél d’un accord est*établi, il n’y a pas lieu
de rechercher ses effets sur la concurrence (arréts du 26'novembre 2015, Maxima
Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784,“pointil 7, et du 20 janvier 2016, Toshiba
Corporation/Commission, C-373/14 P, EU:C:2016:26; point 25).

35 En effet, il ressort de, la“jurisprudence™deé la Cour que certains types de
coordination entre entreprises tévelent un degré suffisant de nocivité a 1’égard de
la concurrence pourgétre, qualifi¢s dezrestriction par objet, de sorte que 1’examen
de leurs effets n’est pas,nceéssaire,, Cette jurisprudence tient a la circonstance que
certaines formes de coerdination entre entreprises peuvent étre considérées, par
leur nature mémejn, eammey, nuistbles au bon fonctionnement du jeu de la
concurrenee “(arréts “du™11 septembre 2014, MasterCard e.a./Commission,
C-382/12 P, EU:C:2014:2201, points 184 et 185, ainsi que du 20 janvier 2016,
Toshiba, Carporation/Cammission, C-373/14 P, EU:C:2016:26, point 26).

36, Ainsi, 1\estyacquis que certains comportements collusoires, tels que ceux
conduisant a ‘la fixation horizontale des prix par des cartels, peuvent étre
consideérés comme étant tellement susceptibles d’avoir des effets négatifs sur, en
particulier, le prix, la quantité ou la qualité des produits et des services qu’il peut
étre considéré inutile, aux fins de 1’application de I’article 101, paragraphe 1,
TFUE, de démontrer qu’ils ont des effets concrets sur le marché. En effet,
I’expérience montre que de tels comportements entrainent des réductions de la
production et des hausses de prix, aboutissant a une mauvaise répartition des
ressources au détriment, en particulier, des consommateurs (arréts du
11 septembre 2014, CB/Commission, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, point 51, et du
26 novembre 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, point 19).
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37 Au regard de la jurisprudence de la Cour rappelée aux points 35 et 36 du
présent arrét, le critére juridique essentiel pour déterminer si un accord comporte
une restriction de concurrence « par objet » réside donc dans la constatation qu’un
tel accord présente, en lui-méme, un degré suffisant de nocivité a I’égard de la
concurrence pour considérer qu’il n’y a pas lieu d’en rechercher les effets
(arrét du 26 novembre 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784,
point 20 et jurisprudence citée).

38 Dans I’hypothese ou ’analyse d’un type de coordination entre entreprises ne
présenterait pas un degré suffisant de nocivit¢ a 1’égard de la comcurrence, il
conviendrait, en revanche, d’en examiner les effets et, pour I'interdire, d2exiger la
réunion des éléments établissant que le jeu de la concurrence @éteé, en fait, soit
empéché, soit restreint, soit faussé de facon sensible (arrét du 21 septembre
2014, CB/Commission, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, point 524 et jurisprudence
citée).

39 S’il résulte ainsi de la jurisprudence de las€our mentiennée auxspoints 33 a
38 du présent arrét que, lorsqu’un accord est qualifi¢ derestriction de concurrence
« par objet » au titre de ’article 101, paragraphe IN\TFUE, thn’est pas nécessaire
de démontrer, en outre, les effets de cet accord aux fing de eonsidérer que celui-ci
est interdit en vertu de cette disposgition,, la,Cour a, par, ailleurs, déja constaté,
s’agissant d’un seul et méme comportement;, que ce dernier avait tant pour objet
que pour effet de restreindre la€encurrenee (Voir endce sens, notamment, arréts du
1°" octobre 1987, van Vlaamse,Reisbureaus,"311/85, EU:C:1987:418, point 17 ; du
19 avril 1988, Erauw-Jacqueryy, 27/87, EU:C:1988:183, points 14 et 15; du
27 septembre 1988, @Ahlstroms, Osakeyhtio e.a./Commission, 89/85, 104/85,
114/85, 116/85, 117185 et,125/85,a 129/85, EU:C:1988:447, point 13, ainsi que du
9 juillet 2015, InnoLux/€ommission, C-231/14 P, EU:C:2015:451, point 72).

(...) 51. Outre les considéerations‘exposées aux points 33 a 40 du présent arrét, la
Cour a déja. jugé qulil ‘eonvient, afin d’apprécier si un accord entre entreprises ou
une décision d’association,d’entreprises présente un degré suffisant de nocivité a
I’égardnde, la concurrence pour étre considéré comme une restriction de
concurrence « par yobjet », au sens de I’article 101, paragraphe 1, TFUE, de
s’attacher a la teneur de ses dispositions, aux objectifs qu’il vise a atteindre
ainsi qu’au contexte économique et juridique dans lequel il s’insére. Dans le
cadee de) I’appréciation dudit contexte, il y a lieu également de prendre en
considération la nature des biens ou des services affectés ainsi que les conditions
réelles du fonctionnement et de la structure du ou des marchés en question (arrét
du 11 septembre 2014, CB/Commission, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, point 53 et
jurisprudence citée).

54. De surcroit, la notion de restriction de concurrence « par objet » doit étre
interprétée de maniére restrictive. En effet, sous peine de dispenser la Commission
de I’obligation de prouver les effets concrets sur le marché d’accords dont il n’est
en rien établi qu’ils sont, par leur nature méme, nuisibles au bon fonctionnement
du jeu de la concurrence, la notion de restriction de concurrence « par objet »
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ne peut étre appliquée qu’a certains types de coordination entre entreprises
révélant un degré suffisant de nocivité a I’égard de la concurrence pour qu’il
puisse étre considéré que I’examen de leurs effets n’est pas nécessaire. La
circonstance que les types d’accords envisagés a 1’article 101, paragraphe 1,
TFUE ne forment pas une liste exhaustive de collusions prohibées est, a cet égard,
sans pertinence (voir, en ce sens, arrét du 11 septembre 2014, CB/Commission,
C-67/13 P, EU:C:2014:2204, point 58 et jurisprudence citée).

55. Dans le cas ou I’accord concerné ne saurait étre considéré comme ayant un
objet anticoncurrentiel, il conviendrait alors d’apprécier si celui®ei peut étre
considéré comme interdit en raison des altérations du jeu de la concurrence qui en
constituent I’effet. A cette fin, ainsi que la Cour I’a itérativemient jugéNil faut
examiner le jeu de la concurrence dans le cadre réel ou il s’exercerait'si cet,aceofd
n’avait pas existé afin d’apprécier 1’incidence de ce derniensurles parametres de
concurrence, tels que, notamment, le prix, la quantité et la qualité‘des produits ou
des services (voir, en ce sens, arrét du 1lseptembres, 2014, MasterCard
e.a./Commission, C-382/12 P, EU:C:2014:2202, “points 161<et, 164 ainsi que
jurisprudence citée). (...)

76 En effet, ainsi que I’a relevé M. 1’avocat général aux points 54 et 63 a 73 de ses
conclusions, afin de justifier qu’un ac¢eord soitdqualifié¢ de, restriction « par objet »
de la concurrence, sans que s’impose une analyse de ses effets, il doit exister une
expérience suffisamment solidée et fiablevpourigquilipuisse étre considéré que cet
accord est, par sa nature méme, ‘nuisible*au bon fonctionnement du jeu de la
concurrence.

L analyse de la jurisprudence de,la*Cour permet donc de retenir comme critere de
détermination de I’objet™(ou de [I’effet) restrictif d’une certaine conduite
commerciale le «degreisuffisant de nocivité a 1’égard de la concurrence », selon
lequel si I’accord presente en, IUi-méme un tel degré de nocivité a 1’égard de la
concurrenee, ‘il n’est pas néeessaire d’apprécier ses effets. Ce faisant, il convient
de tenirtcompte, du ‘contexte économique et juridique spécifique dans lequel
s’inscrit,la‘coordination entre entreprises (par exemple, un accord ou une pratique
restrictive):

Comme “nous I’avons vu, la juridiction de premiere instance a considéré qu’il
s’agissalt,d R accord restreignant la concurrence en raison de son objet, et elle a
doncestimé qu’il n’y avait pas liecu d’apprécier ses effets sur le fonctionnement
des marches.

Les arréts de la Cour susmentionnés et la jurisprudence connue ne traitent pas de
cas identiques a I’affaire en cause et I’application/interprétation de la disposition
(I"article 101, paragraphe 1, sous a), TFUE) qui s’impose en 1’espece ne peut pas
étre considérée comme claire, non équivoque et au-dela de tout doute raisonnable.

Nous allons maintenant examiner la demande de décision préjudicielle présentée
par les requérants.

60



SUPER BOCK BEBIDAS

S. DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE

[OMISSIS] Les requérants demandent que, dans le cadre du mécanisme de renvoi
préjudiciel prévu a Iarticle 19, paragraphe 3, sousb), du traité sur I’Union
européenne et a I’article 267 TFUE, la Cour de justice de I’Union européenne soit
saisie de plusieurs questions, tant sur la saisie du courrier électronique dans le
cadre d’une procédure d’infraction administrative que sur la question de la
restriction par objet, de la démonstration d’un degré suffisant de nocivité et de
I’entente dans le cadre de la fixation verticale de prix minimaux.

Le Ministére public et I’autorité de la concurrence (AdC) ont plaidé pour le rejet
de la demande de renvoi, I’AdC ayant, par précaution, suggérésune formulation
differente de celle soumise par les parties requérantes concernant,les, questionss@
soumettre éventuellement a la Cour.

Examinons cette question.
L’article 267 du TFUE prévoit que :

« La Cour de justice de I’Union européenne est compétente pour statuer, a titre
préjudiciel :

a) sur Pinterprétation des traités,

b) surla validité et I’interprétation des actes pris par les institutions, organes ou
organismes de I’Union.

Lorsqu’une telle question est ‘soulevée devant une juridiction d’un des Etats
membres, cette juridietion peut, Siyelle estime qu’une décision sur ce point est
nécessaire pour rendre ‘'son, jugement, demander a la Cour de statuer sur cette
question.

Lorsqu’upe telle, question, est soulevée dans une affaire pendante devant une
juridictienynationale_dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours
juridictionnelhde drait interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour.

Si unestelle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction
nationale, concernant une personne détenue, la Cour statue dans les plus brefs
délaisy»

Le traité consacre ainsi un instrument de coopération judiciaire par lequel le juge
national et le juge de I’Union européenne sont appelés, dans le cadre de leurs
compétences respectives, a contribuer a une décision assurant I’interprétation et
I’application uniformes du droit de I’Union européenne dans tous les Etats
membres, dans le respect du principe de loyauté ou de coopération loyale consacre
par Particle 4, paragraphe 3, du traité sur I’Union européenne et du principe de la
primauté du droit de I’Union sur le droit national.
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« Comme I’enseigne Fausto Quadros, c’est la nécessité d’assurer I’uniformité de
I’interprétation du droit de I’Union, en évitant le risque d’une rupture de I’unite de
I’ordre juridiqgue communautaire du fait d’interprétations divergentes des regles
communautaires par les juridictions des Etats membres, qui a conduit la Cour &
définir les effets des décisions préjudicielles “selon le systeme du précédent, qui
caractérise le systeme de common law”. En d’autres termes, la décision
préjudicielle interprétative s’impose a la juridiction nationale qui a posé la
question et a toutes les autres juridictions nationales et des autres Etats membres
lorsqu’elles sont confrontées a la méme question de droit » [OMISSIS].

En outre, I’uniformité dans I’interprétation et I’application du droit de I’Union
européenne est renforcée par le fait que la juridiction nationale est,tente de, poser
en regle générale la question préjudicielle.

En effet, il résulte du troisieme alinéa de I’article 26%, précité ‘gue, . lorsque la
question de I’interprétation est soulevée devant unesjuridictien nationale dont les
décisions ne sont pas susceptibles de recours ordinaire, le\renvoi préjudiciel est
obligatoire.

Dans I’arrét Cilfit (rendu le 6 octobre 1982 dans Paffaire 283/81), la Cour de
justice a jugé que I’obligation de soulever uneyquestion,d’interprétation dans de
tels cas pouvait étre levée dans les situations,suivantes :

1) lorsque la question n’étaitsai négessaire hi pertinente pour la résolution du litige
spécifique ;

2) lorsque la Cour avalt,déja statué,sur la‘gquestion a renvoyer ou lorsqu’il existait
une jurisprudence conselidée de la,Counde justice sur la méme question ;

3) lorsque le,jugewnational n’avait pas de doute raisonnable sur la solution a
donner & la‘question de droit européen parce que le sens de la regle en cause était
clair et évident:

Elle a ainsiconsacrésdans cette derniére affaire la théorie dite de 1’« acte clair »,
dontiil résultetgue le juge national n’est dispenseé de procéder a la saisine qu’en
I’absence de doute raisonnable (comme réaffirmé dans les arréts successifs de la
Cour, netamment dans I’arrét du 1/1/2015 dans I’affaire C-452/14).

Dans ledit arrét Cilfit, la Cour a en outre énonce les critéres que le juge national
doit suivre pour appreécier la clarté et la précision de la régle communautaire, a
savoir :

— 1l faut étre convaincu que la méme évidence s’impose pour les
juridictions des autres Etats membres et pour la Cour de justice ;

—  comparer toutes les versions linguistiques de la disposition Iégislative
afin de I’interpréter correctement ;
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—  considérer que les concepts juridiques n’ont pas nécessairement le
méme contenu dans le droit de I’Union et dans les différents droits
nationaux ;

— considérer que chaque disposition du droit de I’Union doit étre
contextualisée et interprétée a la lumiére de I’ensemble de ses
dispositions, de ses objectifs et de son degré d’évolution.

Selon ces critéres, ce n’est que dans les cas ou il existe une décision préjudicielle
antérieure sur la méme question que le juge national échappera a I’abligation de
renvoi, assurant ainsi I’efficacité interne du droit européen.

Dans le méme sens, voir les recommandations de la Cour a\l*attention, des
juridictions nationales, relatives a 1’introduction de proeédures préjudicielleS —
voir les points 5 et 6 des recommandations 2018/C 257/01%Journal officiel de
I’Union européenne C 257 du 20/7/2018).

Dans ce contexte, il est énoncé dans 1’arrét dulribunal da Relacaonde Porto (Cour
d’appel de Porto) que (...) « la juridiction nationale n’est pas. tenue de procéder a
un renvoi que si la question est si évideate qu’elle ne laisse place a aucun doute
interprétatif raisonnable sur la maniere, dont glle doit“étre ‘résolue (doctrine de
I’acte clair) ». Et a conclu que « le “défautyde renvoi prejudiciel peut affecter la
protection juridictionnelle effective desidroits,déeoulant du droit communautaire
pour les particuliers ».

La juridiction de céans s’est prononcéedans le méme sens.

Pour en revenir a la‘présente)affaire,"eéxaminons les questions suivantes qui font
I’objet de la demande de“renvioi prejudiciel :

[OMISSIS %Questions sans,pertinence pour la demande de décision préjudicielle].

Sur la question de la restrigtion par objet et la démonstration du degré suffisant de
nocivitéde’accord;

d) %, la fixation verticale de prix minimaux est-elle en soi une infraction par objet
qui newnéeessite pas une appréciation préalable du degré suffisant de nocivité de
I’aceord ?

Quant a“la question de 1’accord dans le cadre de la fixation verticale de prix
minimaux

e) Ladémonstration de I’élément « accord » de I’infraction par fixation (tacite)
de prix minimaux pour les distributeurs requiert-elle de prouver concrétement que
les distributeurs ont suivi, dans la pratique, les prix fixés notamment au moyen de
preuves directes ?
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f) 1) I’envoi de listes indiquant les prix minimaux et les marges de distribution,
ii) la demande de prix de vente de la part des distributeurs, iii) le dép6t de plaintes
de la part des distributeurs — lorsqu’ils considérent que les prix de revente qui leur
sont imposes ne sont pas compétitifs ou lorsqu’ils constatent que les distributeurs
concurrents ne sont pas alignés —, iv) I’existence de mécanismes de surveillance
des prix (moyens minimaux) et v) des mesures de rétorsion (sans démonstration
de leur application concréte), sont-ils des éléments suffisants pour considérer qu’il
y a eu infraction par fixation (tacite) de prix minimaux pour les distributeurs ?

[OMISSIS : Question concernant le courrier électronique, de nature, strictement
nationale].

S’agissant des autres questions exposées ci-dessus relatives a ‘la_nature. de
I’infraction imputée aux parties requérantes (restriction™de [a, concurrence par
objet ou par effet), question de I’(in)existence de I’accorghanticencurrentiel dans le
cadre de la fixation verticale de prix minimauxspellesisont d*une importance
fondamentale pour la décision en I’espece, car elles,se rappartent, directement aux
questions qui ont été examinées tout au long de la, présente,decision;»et étroitement
lices a IPinterprétation de [Iarticle 104, paragraphe,l, “ITRUE (source de
I’article 9 de notre RJC), dont I’application, comme "nous ‘I’avons vu, est en jeu
dans I’affaire en cause.

Pour ces mémes raisons, les questions suggérées sur'ce point par I’Autorité de la
concurrence dans sa réponse au, recours, qui sont retranscrites ci-dessous,
apparaissent nécessaires etypertinentes,:

a) A la lumiére de Rarticlex1 0%, paragraphe 1, sous a), TFUE, de I’article 4,
sous a), du reglementy,n®330/2010, des lignes directrices de la Commission
européenne sur lesyrestrictions, verticales et de la jurisprudence de I’Union, est-il
présumé que Paccerd, entre, fournisseur et distributeurs visant a la fixation
(verticalg)ydeyprix minimaux eted’autres conditions commerciales applicables a la
revente, présente um degre " suffisant de nocivité pour la concurrence, sans
préjudice de I’appréciation des éventuels effets économiques positifs découlant de
ladite pratigue, conformément a I’article 101, paragraphe 3, TFUE ?

b) TEstsil compatible avec I’article 101, paragraphe 1, sous a), TFUE et avec la
jurisprudencedde I’Union européenne qu’une décision de justice constate que
I’élément de type objectif « accord » entre fournisseur et distributeurs a été établi
sur la base :

i)  de la fixation et de I’imposition, par le premier aux seconds, de maniére
réguliere, généralisée et sans changement pendant la durée de la pratique, de
conditions commerciales qu’ils doivent respecter lors de la revente des produits
qu’ils achétent au fournisseur, a savoir les prix qu’ils pratiquent a I’égard de leurs
clients, principalement en termes de prix minimaux ou de prix moyens minimaux.

i) de la transmission des prix de revente imposés oralement ou par écrit (par
courrier électronique) ;
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iii)  du fait que les distributeurs ne sont pas en mesure de déterminer eux-mémes
leurs prix de revente ;

iv)  de la pratique habituelle et généralisée (lors de conversations téléphoniques
ou en personne) selon laquelle des employés du fournisseur demandent aux
distributeurs de respecter les prix indiqués ;

v)  du fait que tous les distributeurs respectent les prix de revente fixés par le
fournisseur (sauf désaccords ponctuels) et de la constatation que le comportement
des distributeurs sur le marché correspond généralement aux conditiens énoncées
par le fournisseur ;

vi) du fait que, pour ne pas étre en défaut, ce sont souvent lesydistributeurs
eux-mémes qui demandent I’indication des prix de reventésau fournisseur,;

vii) de la constatation que les distributeurs se_plaignent souvent ‘auprés du
fournisseur des prix a pratiquer au lieu de pratiquer Simplementyd’autres prix ;

viii) de la fixation par le fournisseur de marges de distributiony(faibles) et du fait
que les distributeurs considerent que ce€s marges ‘eorrespondent au niveau de
rémunération de leur activité ;

iIX) de la constatation que, epsimposant dessmarges faibles, le fournisseur a
imposé un prix de revente minimum, faute deyquoi les marges des distributeurs
sont négatives ;

x)  de la politique de remises‘accerdees, par le fournisseur aux distributeurs sur
la base du prix de ‘revente qu’ils ont,effectivement pratiqué (le prix minimum
préalablement fixé parle fournisseur étant le seuil des repositionnements qu’il a
effectués s’agissant des ventes auxfelients finals) ;

xi) deflameeessitépour lesydistributeurs (compte tenu, dans de nombreux cas, de
la marge'de distribution négative) de se conformer aux niveaux de prix de revente
imposésypar. le fournisseur ; la pratique de prix de revente plus bas ne s’est
produite quendans, des situations tres occasionnelles et sur demande des
distributeurs “‘au fournisseur d’une nouvelle remise sur les ventes aux clients
finals ;

xii) deJafixation, par le fournisseur, et le respect, par les distributeurs, de remises
maximales a appliquer a leurs clients, conduisant a un prix de revente minimal,
faute de quoi la marge de distribution est négative ;

xiii) de la démarche directe du fournisseur aupreés des clients des distributeurs et
de la fixation des conditions de revente qui leur sont imposées par la suite ;

xiv) de I’intervention du fournisseur, a I’initiative des distributeurs, pour que ce
soit lui qui décide d’appliquer une certaine remise commerciale ou de renégocier
les conditions commerciales de revente ; et
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XV) du fait que les distributeurs demandent au fournisseur 1’autorisation de
conclure certaines affaires selon des conditions determinées afin de garantir leur
marge de distribution ?

Pour les raisons qui précedent, il semble essentiel pour la décision a rendre dans la
présente affaire que la Cour examine les questions soulevées au titre de
I’article 267 TFUE.

Aux questions susmentionnées, il convient d’ajouter la questions.suivante,
compte tenu de sa pertinence pour I’application de I’article 10Xpparagraphe 1, du
TFUE :

Un accord de fixation de prix minimaux de revente, présentant les,caracteristiques
signalées et couvrant la quasi-totalité du territoire natrenal, “estsil Susceptible
d’affecter le commerce entre Etats membres ?

L’ordonnance de renvoi suspend la procédure [OMISSISprocédure nationale]

*

V. DECISION
Pour les raisons susmentionnéesy.décident :

a) en vertu de Jdarticle 267 duntraité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne, la Cour deyjustice de 2Union européenne est saisie, a titre préjudiciel,
des questions sulvantes

1.  Lafixation verticalexde prix minimaux est-elle en soi une infraction par objet
qui ne necessiteypaswune appreciation préalable du degré suffisant de nocivité
de I*accord ?

2n, ‘La demonstration de I’élément « accord » de I’infraction par fixation (tacite)
den, prixy, minimaux pour les distributeurs requiert-elle de prouver
concrétement que les distributeurs ont suivi, dans la pratique, les prix fixés
pnotamment au moyen de preuves directes ?

3. i) L’envoi de listes indiquant les prix minimaux et les marges de
distribution, ii) la demande de prix de vente de la part des distributeurs, iii)
le dépdt de plaintes de la part des distributeurs — lorsqu’ils considérent que
les prix de revente qui leur sont imposés ne sont pas compétitifs ou
lorsqu’ils constatent que les distributeurs concurrents ne sont pas alignes —,
iv) I’existence de mécanismes de surveillance des prix (moyens minimaux)
et v) des mesures de rétorsion (sans démonstration de leur application
concréte), sont-ils des éléments suffisants pour considérer qu’il y a eu
infraction par fixation (tacite) de prix minimaux pour les distributeurs ?
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A la lumiére de I’article 101, paragraphe 1, sous a), TFUE, de I’article 4,
sous a), du reglement n° 330/2010, des lignes directrices de la Commission
européenne sur les restrictions verticales et de la jurisprudence de I’Union,
est-il présumé que I’accord entre fournisseur et distributeurs visant a la
fixation (verticale) de prix minimaux et d’autres conditions commerciales
applicables a la revente, présente un degré suffisant de nocivité pour la
concurrence, sans préjudice de [D’appréciation des éventuels effets
économiques positifs découlant de ladite pratique, conformément a
I’article 101, paragraphe 3, TFUE ?

Est-il compatible avec I’article 101, paragraphe 1, sous a), TFUJE"et avec la
jurisprudence de I’Union européenne qu’une décision de justice constate que
I’élément de type objectif « accord » entre fournisseur et distributeurs a,été
établi sur la base :

i) de la fixation et de I’imposition, pargle premier aux, seconds, de
maniere réguliére, généralisée et sans changement pendant la“durée de la
pratique, de conditions commerciales Quils deivent respecter lors de la
revente des produits qu’ils achétentau fournisseur, a saveir les prix qu’ils
pratiquent a I’égard de leurs clients, principalement en termes de prix
minimaux ou de prix moyens minimaux.

i) de la transmission des prix de reventesimposés oralement ou par écrit
(par courrier électronique) ;

iii) du fait quedles “distributeurs, ne sont pas en mesure de déterminer
eux-mémes leurs prix de revente,;

iv) de fay pratique “habituelle et généralisée (lors de conversations
télephoniques\ou, en, personne) selon laquelle des employés du fournisseur
demandent aux distributeurs de respecter les prix indiqués ;

V) .du faitique tous'les distributeurs respectent les prix de revente fixés par
le “fournisseur %(sauf désaccords ponctuels) et de la constatation que le
comportement des distributeurs sur le marché correspond généralement aux
conditions énoncées par le fournisseur ;

vi) 1\ du fait que, pour ne pas étre en défaut, ce sont souvent les distributeurs
eux-mémes qui demandent I’indication des prix de revente au fournisseur ;

vii) de la constatation que les distributeurs se plaignent souvent aupres du
fournisseur des prix a pratiquer au lieu de pratiquer simplement d’autres
prix ;

viii) de la fixation par le fournisseur de marges de distribution (faibles) et
du fait que les distributeurs considerent que ces marges correspondent au
niveau de remunération de leur activité ;
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iX) de la constatation que, en imposant des marges faibles, le fournisseur a
imposé un prix de revente minimum, faute de quoi les marges des
distributeurs sont négatives ;

X) de la politigue de remises accordées par le fournisseur aux
distributeurs sur la base du prix de revente qu’ils ont effectivement pratiqué
(le prix minimum préalablement fixe par le fournisseur étant le seuil des
repositionnements qu’il a effectués s’agissant des ventes aux clients finals) ;

xi) de la nécessité pour les distributeurs (compte tenu, dans‘de nombreux
cas, de la marge de distribution négative) de se conformer aux hiveaux de
prix de revente imposés par le fournisseur ; la pratique deyprixide“evente
plus bas ne s’est produite que dans des situations trés accasionnelles et, sur
demande des distributeurs au fournisseur d’une neuvelle remise, sur les
ventes aux clients finals ;

xii) de la fixation, par le fournisseur, et le respect, par les distributeurs, de
remises maximales a appliquer & leurs clients, .conduisantsa un prix de
revente minimal, faute de quoi la marge de distributiontestinégative ;

xiii) de la démarche directegdu “fournisseur Saupres des clients des
distributeurs et de la fixation, des“conditions de revente qui leur sont
imposées par la suite ;

xiv) de P’intervention du, fourpisseur,“ad’initiative des distributeurs, pour
que ce soit lui quidéecide,d’appliquer une certaine remise commerciale ou de
renégocier les conditions'eommerciales de revente ; et

xVv) du fait,que lesdistributeurs demandent au fournisseur 1’autorisation de
conclure“certaines affaires,selon des conditions déterminées afin de garantir
leur marge de distribution,?

Untaccordyde fixation de prix de revente minimaux, présentant les
caractéristiquesydécrites ci-dessus et couvrant la quasi-totalité du territoire
national,‘est-ilsusceptible d’affecter le commerce entre Etats membres ?

B), “JOMISSIS]

¢). . Demander une réponse aussi rapide que possible, car il s’agit d’une
procedure d’infraction administrative dont le délai de prescription est court.

Notifier et saisir la Cour de justice de I’Union européenne, [OMISSIS : formules
de droit national].
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Fait a Lishonne, le 24 février 2022.



