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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
17 mars 2022
Domstol som begéar férhandsavgérande:

Tribunal da Relacdo de Lisboa (Appellationsdomstelenti, Lissabon,
Portugal)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

24 februari 2022

Klagande:
Super Bock Bebidas, S.A.
AN
BQ

Motpart:

Autoridade da Concerréncia (Portugals konkurrensmyndighet)

Saken i maletvid den nationella domstolen

Malet handlar*em huruvida de faktiska omstandigheter som styrkts utgor en
overtradelse“enligt artikel 9.1 i Lei da Concorréncia (konkurrenslagen) (Lei n.°
19/2012, de'8 de maio, que aprovou o Novo Regime Juridico da Concorréncia (lag
nr 19/2012 av den 8 maj 2012 om inférande av nya konkurrensbestammelser;
nedan kallad NRJC)) och enligt artikel 101.1 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF), vilket innebér att det i forsta hand ska provas huruvida det i
det nationella malet foreligger nagot konkurrensbegransande avtal eller
forfarande, i den mening som avses i de ovanndmnda bestdmmelserna.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

| forevarande mal fann konkurrensmyndigheten att Super Bock Bebidas, S.A., AN
(ledamot i bolagets styrelse) och BQ (chef for en av bolagets tva
forsaljningsavdelningar) (nedan kallade klagandena) hade gjort sig skyldiga till
Overtradelse av konkurrensrétten i form av en administrativ Overtrddelse enligt
artiklarna 9.1 a och 68.1 a och b i NRJC. Artikel 9 bygger pa artikel 101 FEUF,
vars innehdll praktiskt taget aterges dar. Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisdo de Santarém (Domstolen for konkurrens-, reglerings- och
tillsynsfragor i Santarém, Portugal) faststallde konkurrensmyndighetens beslut.

Konkurrensmyndigheten och Tribunal da Concorréncia, Regulacde, e Supervisao
de Santarém fann att en konkurrensbegransande éverenskommelse hade tillampats
inom ramen for de aterforsaljningsavtal som Super Boek hadesingatt ‘med sina
aterforsaljare, atminstone under perioden mellan den 15 maj 2006 ‘och den
23 januari 2017.

Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdao “de“Santarém domde
klagandena att betala foljande botesbelopp: SURER\BOCK BEBIDAS, S. A.
24 000 000 euro, AN 12 000 euro och BQ@\8 000 euro:

Klagandena har 6verklagat den domen, eftersom de anser att de inte har gjort sig
skyldiga till nagon dvertradelse. De hargjort gallande att det varken har styrkts att
det konkurrensbegransande forfarandet/avtaletiwar tilrackligt skadligt eller att det
haft en konkurrensbegransande verkan och de har yrkat att de ska frikannas eller
att botesbeloppen atminstoneiska nedsattas.

Tolkningsfragor

1. Utgor vertikalt faststallda®légstapriser i sig en Overtradelse genom syfte,
vilket innebar, attydet inte forst behdver provas huruvida avtalet ar tillrackligt
skadligt?

2. Ar det foratt styrka att rekvisitet ~avtal” ir uppfyllt vid en vertridelse p
grund av. (underforstatt) faststallande av lagstapriser for aterforsaljare, nédvandigt
atty styrka “att aterforsaljarna i det konkreta fallet i praktiken tillimpade de
faststalldapriserna, i synnerhet genom direkt bevisning?

3. An det for att det ska anses ha skett en Overtradelse pad grund av
(underforstatt) faststallande av lagstapriser for aterforsaljare tillrackligt att i)
forteckningar som innehaller lagstapriser och vinstmarginaler Gversands, ii)
aterforsdljarna begar information om forséljningspriserna, iii) det framstallts
klagomal fran aterforsaljarna (nar de anser att de aterforséljningspriser som de
patvingas inte ar konkurrenskraftiga eller nar de konstaterar att konkurrerande
aterforsaljare inte iakttar dessa priser) iv) det finns mekanismer for uppféljning av
priser (genomsnittliga minimipriser) och v) det a majligt att vidta repressalier
(dven om det inte har styrkts att sadana konkret har tillampats)?
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4.  Kan det mot bakgrund av artikel 101.1 a FEUF, artikel 4 a i forordning nr
330/2010, Europeiska kommissionens riktlinjer om vertikala begrénsningar och
EU-domstolens praxis, presumeras att ett avtal mellan en leverantér och dennes
aterforsaljare genom vilket det (vertikalt) faststdlls lagstapriser och andra
affarsvillkor som ska tillampas pa aterforsaljningen, ar tillrackligt skadligt for
konkurrensen, med forbehall for prévningen av de eventuella positiva ekonomiska
effekterna av detta forfarande, i den mening som avses i artikel 101.3 FEUF?

5. Ar ett domstolsavgorande i vilket det slas fast att det objektiva rekvisitet
“avtal” mellan leverantdren och &terforséljarna ar uppfyllt, forenligt med artikel
101.1 a FEUF och med Europeiska unionens réttspraxis, om denna slutsats bygger
pa att

i) leverantoren regelbundet, generellt och utan &ndringar, under“denytid som
forfarandet pagar, faststaller och patvingar aterforsaljarna, affarsvillkor'sem de
maste uppfylla nar de aterforséljer de produkter de koper ‘fran leverantoren, i
synnerhet de priser som de ska ta ut av sina Kunder, i, férstayhand 1 form av
lagstapriser eller genomsnittliga lagstapriser,

ii) de patvingade aterforséljningsprisernathar'meddelats muntligen eller skriftligen
(via e-post),

iii) aterforsaljarna inte har nagon mgjlighety.att sjalvstandigt faststilla sina
aterforsaljningspriser,

iv) leverantdrens anstallda wanligtuis “begar, (per telefon eller vid ett personligt
mote) att aterforsaljarna ska iaktta de angivna priserna,

v) aterforséljarnafi allmanhet iakttar'dé aterforsaljningspriser som leverantéren har
faststallt (med undantag,av enstaka meningsskiljaktigheter) och det i allménhet
konstateras,_ att ‘aterférséljamnas beteende pa marknaden uppfyller de villkor som
leverantéren har faststéllt,

vi) @terforsaljarna sjalva ofta ber leverantoren att uppge aterforséljningspriser, for
att inteyriskera att,bryta mot de faststéllda villkoren,

vii) det konstateras att aterforsaljarna ofta klagar pa leverantorens priser i stallet
for attheltenkelt tillampa andra priser,

viii) leverantoren faststéller (mindre) vinstmarginaler och aterforséljarna godtar att
dessa marginaler motsvarar ersattningsnivan for deras affarer,

ix) det konstateras att leverantoren genom att faststilla sma vinstmarginaler,
faststaller ett lagsta aterforsaljningspris, eftersom vinstmarginalerna annars blir
negativa,

X) leverantdren beviljar aterforsaljarna rabatter med héansyn till de
aterforsaljningspriser som dessa i sjalva verket tillampar — varvid det lagstapris
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som leverantéren dessforinnan har faststallt utgérs av ateranskaffningsnivan vid
”sell out”,

xi) aterforséljarna — mot bakgrund av att vinstmarginalen i manga fall &r negativ —
maste iaktta de prisnivaer for aterforséljning som leveranttren har alagt dem och
lagre aterforsaljningspriser bara tillimpas i enstaka situationer och nar
aterforsdljarna begér en ny rabatt fran leverantoren vid sell out”,

xii) leverantoren faststaller, och aterforséljarna iakttar, de hogsta rabatter som far
beviljas de olika kunderna, vilket ger upphov till ett lagsta aterforsaljningspris,
eftersom att vinstmarginalen annars blir negativ,

xiii) leverantéren har direktkontakt med aterforséaljarnas kunders, och
aterforsaljningsvillkoren darefter faststalls for dessa,

xiv) leverantoren, pa initiativ av aterforséljarna, ingriper pa‘sa satt, att det ar
leverantéren som beslutar om att vissa rabatter skawtillampas, eller som
omfdérhandlar affarsvillkoren for aterforsaljning,och

xv) aterforsaljarna begér att leverantren ska godkanna en viss transaktion pa
vissa villkor for att sakerstélla deras vinstmarginal?

6. Kan ett avtal om faststallande“av lagstaprisersfiér aterforsaljning, med de
angivna egenskaperna och som omfattar‘nastan hela landets territorium, paverka
handeln mellan medlemsstaterna?

Anférda unionsbestammelser
Fordraget om Ebropeiska unionens funktionssatt: artikel 101.

Kommissienensyfarordning, (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om
tillampningentav artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
pa grlpper ‘av vertikala@avtal och samordnade forfaranden (EUT L 102, 2010,
s. 1)%artikel 4.

Tillkénnagivande, frain kommissionen — Riktlinjer om vertikala begransningar
(SEC/2020/0411 slutlig)

Anforda nationella bestammelser

Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, que aprova 0 novo regime juridico da concorréncia,
revogando as Leis n.” 18/2003, de 11 de junho, e 39/2006, de 25 de agosto, e
procede a segunda alteracdo a Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro (lag nr 19/2012 av den
8 maj 2012 om inférande av nya konkurrensbestdammelser och om upphédvande av
lagarna nr 18/2003 av den 11 juni 2003 och nr 39/2006 av den 25 augusti 2006
samt om en andra andring av lag nr 2/99 av den 13 januari 1999): artikel 9.
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Artikel 9.1:

”Foljande ar forbjudet: alla avtal mellan foretag, samordnade forfaranden och
beslut av foretagssammanslutningar som har till syfte eller resultat att hindra,
begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom hela eller delar av den inhemska
marknaden, sarskilt sddana som innebar att

a) inkops- eller forsaljningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller indirekt
faststalls ...”

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna ochydet nationella
malet

Foretaget Super Bock tillverkar och salufor drycker, narmare bestamt 6lyvatten pa
flaska (med och utan kolsyra), laskedrycker, iste, viny, sangria ochycider, som
distribueras i Portugal via tva kanaler: livsmedelskanalen“(aven Kkallad off-
tradekanalen) och HORECA-kanalen (&dven kallad enstradekanalen)

Vad betréaffar livsmedelskanalen (off-tradekanalen),, som har samband med kop i
stormarknader, livsmedelsbutiker, grossistlokaler, “\traditionella butiker och
lagprisbutiker for konsumtion i hemmet, tillampar Super Bock sin affarspolicy
direkt. Det innebér att foretaget levererar direkt till ensbegransad krets av kunder,
kallade “direktkunder” eller “’stora detaljhandelskuinder”, som i allménhet kraver
att fa forhandla direkt med Super,Bock pa grund‘ay sina inkdpsvolymer.

Vad betraffar HORECA-kanalen (on-tradekanalen), som har samband med kop pa
“hotell, restaurangef 'och, caféer”? for konsumtion utanfér hemmet, anvander sig
Super Bock oftast awett natverkwav eberoende aterforsaljare, som koper foretagets
produkter foratt silja dem vidare/inom landet, utom i de nedan angivna omraden
dar Super Bockysjélyv distribuerarprodukterna: Lissabon, Porto, Madeira, fram till
2013 Coimbra,och@edan 2014 6arna Faial och Pico pa Azorerna.

Super BeckWupprétthaller affarsforbindelser med sitt natverk av oberoende
aterforsaljare (nedan kallade aterforsédljarna), vilka inom ramen for dessa
forbindelser koper-olika drycker fran Bock, bland annat 6l, vatten pa flaska,
juice/laskedrycker, cider och vin, i forsta hand for att sélja dem vidare till
detaljhandelsledet via HORECA-kanalen.

Affarsférbindelserna mellan Super Bock och aterforsaljarna (som inte ar en del av
Super Bock-koncernen) bygger pa aterforséljningsavtal med ensamrétt for ett visst
geografiskt forsaljningsomrade.

Dessa avtal I6per pa ett ar och kan darefter forlangas med ett ar i taget och
parterna far nar som helst saga upp dem.
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| detta sammanhang férhandlar Super Bock med sina aterforsaljare om arliga
forsaljningsmal for de olika produktkategorierna och om malen inte uppnas far
Super Bock séga upp aterforséljningsavtalet i fraga.

Inom ramen for affarsforbindelserna med aterforsaljarna faststallde och dikterade
Super Bock regelbundet, generellt (for hela natverket av aterforsaljare) och utan
andringar, atminstone under perioden mellan den 15 maj 2006 och den 23 januari
2017, de affarsvillkor som aterforsaljarna skulle tillampa vid aterférséljningen av
produkter som de hade kopt av Super Bock. Detta géllde bland annat de priser de
skulle ta ut av sina detaljhandelskunder. Antingen angav Super Boek ett konkret
pris eller sa faststallde det lagstapriser eller genomsnittliga lagstapriser.

Super Bock forbehaller sig uttryckligen ratten att faststalla aterfrsaljningspriser
for de produkter som foretaget salufér och aterforséljarna har inpraktiken ingen
mojlighet att sjalva fatta beslut.

Super Bock tillampar detta forfarande med hjalpeav anstallda pa foretaget, vilka
internt bendmns natverksansvariga, omradesansvariga. eller ‘markhadsansvariga
beroende pa vilka befattningar de har.

Vanligtvis meddelar  Super Becks, anstillday aterforsaljarna  dessa
aterforsaljningspriser muntligen eller skriftligen viae-post.

Super Bock faststaller de aterforsaljningspriser som foretaget alagger
aterforsaljarna for att uppratthalla en,stabil och kensekvent lagstaprisniva pa hela
den inhemska marknaden.

Det normala forfarandet, for att“faststélla och diktera aterforsaljningspriser for
aterforsaljarna ar foljande: varje, manad (normalt sett) godkénner Super Bocks
forséljningsavdelning en,forteckning over lagsta aterforsaljningspriser som Super
Bocks ndtverksansvariga, eller marknadsansvariga vidarebefordrar till
aterforsaljarnas | de flesta falhanges det att dessa priser ar tvingande och att lagre
priserpdn “det’ faststalldas lagtstapriset inte far tillampas. Om sa anda sker
underrattar de-anstallda‘'vid Super Bock som ansvarar for samordning och kontroll
forsaljningsavdelningen om detta och den vidtar atgarder.

| praktiken“tillampar aterforsaljarna de forsaljningspriser som Super Bock har
faststallt (pa, det ovan beskrivna sattet eller indirekt, pa det satt som redovisas
nedan).

Super Bocks anstallda brukar vanligtvis uttryckligen och direkt uppmana
aterforsdljarna (per telefon eller vid personliga moten) att tillampa de
aterforsaljningspriser som Super Bock anger.

Super Bock anvander sig av mekanismer for kontroll och uppféljning av de
aterforsaljningspriser som de patvingar aterforsaljarna.
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Det system for kontroll och uppféljning som Super Bock anvander sig av bygger
framst pa aterforsaljarnas skyldighet att informera om sin aterforsaljning, vilket
innefattar kvantiteter och priser (de uppmanas exempelvis att med jamna
mellanrum skicka in forsaljningsfakturor) och pa att de néatverks- och
marknadsansvariga samt de samordnings- och kontrollansvariga underrattar
forsaljningsavdelningen om bristande efterlevnad.

Super Bock hotar aterforsdljarna med olika repressalier, som indragning av
ekonomiska incitament (exempelvis rabatter nar aterforséaljarna koper produkter
fran Super Bock och ersattning for rabatter som aterforséljarna hardillampat vid
aterforsaljningen) och av leveranser och lagerpafyllning, som ett satthatt tvinga
dem att tillampa de aterforséljningspriser som Super Bock har faststéallt.

Om aterforséljarna inte uppfyller de affarsvillkor for ategforsaljningén,som Super
Bock dikterar, kan Super Bock komma att avbryta sinasleveranser avaprodukter till
aterforsdljarna och sin medverkan i aterforsaljningsprisefna (detyvill siga
aterbetalning av dem).

For att inte riskera att bryta mot villkoren ber ‘aterférsaljarna sjalva ofta Super
Bock att meddela dem vilka aterforséljaingspriser'somuyde ska tillampa, for att
undvika att Super Bock vidtar repressalier mot dem som de uppfattar som
sannolika.

Enligt punkt 2.1 i aterforsaljningsavtalen‘melan Stper Bock och aterforséljarna
”ska UNICER (nu Super Bock) sélja,produkter till terforséljaren i enlighet med
forteckningarna 6ver prisersoch UNICER:s allmédnna forsaljningsvillkor, vilka
utgodr en del av detta.avtal 1 allaavseenden™.

Atminstone undér perioden mellan‘den 15 maj 2006 och den 23 januari 2017
patvingade Super Boek regelbundet och generellt aterforsdljarna vissa
affarsvillker, och garanterade dem positiva vinstmarginaler under forutsattning att
de iakttog de lagsta tillatna aterforsaljningspriserna.

Syftet med detta var att uppratthalla en stabil och konsekvent lagstaprisniva pa
hela den inhemska marknaden.

AN ar‘ledamot av Super Bocks styrelse sedan den 31 mars 2014 och BQ var chef
for ‘Super“Bocks forséaljningsavdelning och hade ansvar for forséljningen via
HORECA-kanalen fran och med den 4 februari 2013.

Parternas huvudargument

Klagandena har i korthet anfort foljande:

— Forstainstansdomstolen fann pa grundval av rena indicier att det foreldg ett
“avtal” och frangick ddrmed unionens réttspraxis, vilken kriver att det styrks
att aterforsaljarna faktiskt har tillampat de rekommenderade lagstapriserna, pa
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det satt som faststillts av EU-domstolen och som foljer av ”Riktlinjer om
vertikala begriansningar” — 2010/C130/01.

— For att det ska anses foreligga ett avtal maste det styrkas att leverantorens
policy faktiskt har tillampats i praktiken.

— Av de faktiska omstandigheter som ansags styrkta i den éverklagade domen,
kan det inte dras nagon slutsats vad betraffar direkt eller indirekt faststallande
av priser.

— FoOr att 6vertradelsen ska anses utgdra en konkurrensbegransning genom syfte,
maste det provas om det patalade beteendet var tillrackligt skadhigt. Detinnebar
att man behdver ha kdnnedom om det ekonomiska sammanhanget kring det
pastadda konkurrensbegransande beteendet, vilket inte framganavedoraen.

Konkurrensmyndigheten tillbakavisar klagandenas argument.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgérandebegars

Klagandena har domts for overtréddelse av, artikel 9.15 NRJC, vars lydelse i stort
sett dverensstammer med lydelsen aw, artikel %101.1FEUF, inom ramen for
tillndrmningen och harmoniseringennayv “Europeiskagnionens gallande system
rorande forfaranden som kan paverka handeln®™mellan medlemsstaterna pa ett
maérkbart satt, och eftersom.den, nationella konkurrenslagstiftningen generellt sett
nastan helt och héllet bygger payde,motsvarande bestammelserna i unionens
konkurrenslagstiftning{ “ar 'EU-domstolen’ behdrig att prova begdran om
forhandsavgorande(Se ‘dom av den 26 november 2015, SAl Maxima Latvija, C-
345/14, EU:C:2045:784).

Det ar oklartyhuruvidadet beteende som har beskrivits i malet utgor ett
konkurrensbegransande avtal, eller forfarande genom syfte, i den mening som
avses i artikel 9.1 i NRJC och i artikel 101.1 a FEUF.

De demar fran, EU-domstolen som Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e
Supervisao de,Santarém har héanvisat till i sin dom (dom av den 30 juni 1966,
Societé. Technique Miniére, 56/65, EU:C:1966:38, dom av den 11 september
2014, Cartes Bancaires, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, och dom av den 2 april 2020
Budapest Bank m.fl., C-228/18, EU:C:2020:265) handlar inte om situationer som
motsvarar den som férevarande mal ror.

Det ar viktigt att fa klarlagt huruvida detta forfarande eller avtal begransar
konkurrensen genom sin art och genom sitt syfte, vilket innebér att det inte ar
nodvéndigt att prova dess verkan, eller huruvida det ar nddvandigt att styrka dess
skadlighet eller dess negativa inverkan pa konkurrensen for att det ska anses
foreligga ett konkurrensbegransande forfarande eller avtal.



