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Sammanfattning av begaran om forhandsavgoérande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum fOr ingivande:
29 april 2024

Domstol som begar férhandsavgorande:
Oberlandesgericht Wien (Osterrike)

Datum for beslutet att begara férhandsavgérande:

26 april 2024

Sokande:
Bundeswettbewerbsbeharde (Osterrikes federala
konkurrensmyndighet)

Svarande:

M. GmbH

Saken i det nationella mélet

Alaggande, aw, enyrimlig sanktionsavgift enligt 6 § stycke 2 i Faire-
Wettbewerbsbedingungen-Gesetz (lagen om réttvisa konkurrensvillkor, nedan
kallady,FWBG)pa grund av betalningsuppmaningar till leverantorer

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Tolkning av artikel 6.1 e i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/633
av den 17 april 2019 om otillborliga handelsmetoder mellan foretag i jordbruks-
och livsmedelskedjan (nedan kallat direktiv 2019/633) — Huruvida osterrikisk ratt
ar forenlig med detta direktiv — Artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgoérande

1.a  Ska artikel 6.1 e i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/633 av
den 17 april 2019 om otillbérliga handelsmetoder mellan foretag i jordbruks- och
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livsmedelskedjan (direktiv 2019/633) tolkas sa, att denna bestammelse, i ett fall
dar en kopare i strid med artikel 3.1 d i namnda direktiv pa grundval av en
enhetligt motiverad viljeyttring samma dag separat kraver betalning fran olika
leverantOrer som omfattas av skyddet enligt artikel 1 i direktivet, utgor hinder for
en nationell lagstiftning, enligt vilken samtliga dessa betalningsuppmaningar
betraktas som en enda enhetlig Gvertradelse (idealkonkurrens) som endast far
sanktioneras en enda gang?

1.b  Paverkas svaret pa fraga 1.a. med beaktande av villkoret i artikel 6.1 sista
meningen i direktiv 2019/633, enligt vilken sanktionerna ska vara effektiva,
proportionella och avskrackande med beaktande av Overtradelsens art, varaktighet,
upprepning och omfattning, av att (endast) en sanktionsavgift pa“*hogst 500 000
euro kan alaggas i ett sadant fall enligt den nationella “sterrikiska
sanktionsbestdammelsen (6 § stycke 2 FBWG)?

2. Om fraga 1.a. besvaras jakande:

Ska artikel 6.1 e i Europaparlamentets och radets direktivi(EWY) 2019/633 av den
17 april 2019 om otillborliga handelsmetoder mellan féretag # jordbruks- och
livsmedelskedjan (direktiv 2019/633) tolkas &, att Varje betalningsuppmaning till
en leverantdr — under forutsattning att,den strider mot, forbudet i artikel 3.1 d i
direktiv 2019/633 — ska betraktasgsom “en handelsmetod som ska sanktioneras
separat, for vilken i enlighet imed “kumulatiensprincipen en egen sanktion
(sanktionsavgift) ska alaggas,. Vvilket innebér att ett flertal sanktionsavgifter ska
alaggas, detta med beaktande av-att (endast) en sanktionsavgift pa hogst 500 000
euro kan alaggas igmett Wsadanty, fall_enligt den nationella Osterrikiska
sanktionsbestdammelsen (6 § styeke 2 FBWG)?

Anférda unignsbestammelser och folkrattsliga bestammelser
Artikel 101 tredje stycket FEUF

Artikel 102 FEUF

Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, artikel 25

Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/633 av den 17 april 2019 om
otillborliga handelsmetoder mellan foretag i jordbruks- och livsmedelskedjan
(direktiv 2019/633)

I artikel 6.1 e och 6.1 sista meningen i direktiv 2019/633 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska sdkerstdlla att var och en av deras tillsynsmyndigheter
har de resurser och den expertis som kravs for att utfora alla uppgifter och de ska
tilldela dem f6ljande befogenheter:
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e) Befogenhet att alagga, eller inleda forfaranden for att alagga, sanktionsavgifter
och andra lika effektiva sanktioner och interimistiska atgarder for den som begatt
overtradelsen, i enlighet med nationella regler och forfaranden.

De sanktioner som avses i forsta stycket led e ska vara effektiva, proportionella
och avskrackande med beaktande av Overtradelsens art, varaktighety upprepning
och omfattning.”

Artikel 4 i sjunde tillaggsprotokollet till den europeiska konventionenem, skydd
for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna
Rattspraxis fran EU-domstolen och internationella demstolar

Dom av den 8 juli 1999, kommissionenfAnic “Partecipazioni, C-49/92 P,
EU:C:1999:356

Dom av den 1 juli 2010, AstraZeneca/kommissionen, T-321/05, EU:T:2010:266
Dom av den 5 juni 2012, Bonda,"€-489/10, EU:C:2012:319

Dom av den 24 juni 20153 Freshy Del" Monte Produce/kommissionen och
kommissionen/Fresh™ Del,.Monte, Produce, C-293/13 P och C-294/13 P,
EU:C:2015:416

Dom av _den 26 januarin2017, Villeroy & Boch — Belgium/kommissionen,
C-642/18 P, EU:C:2017:58

Dom av den 20 mars,2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197

Dom av'den 12 september 2019, Maksimovic m.fl., C-64/18, C-140/18, C-146/18
och C=148/18, EU:C:2019:723

Dom*“. av den 22 oktober 2020, Silver Plastics och Johannes
Reifenhauser/kommissionen, C-702/19 P, EU:C:2020:857

Dom av den 22 mars 2022, Nordzucker m.fl., C-151/20, EU:C:2022:203

Dom av den 16 juni 2022, Sony Corporation och Sony Electronics/lkommissionen,
C-697/19 P, EU:C:2022:478

Dom av den 16 juni 2022, Toshiba Samsung Storage Technology och Toshiba
Samsung Storage Technology Korea/lkommissionen, C-700/19 P, EU:C:2022:484
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Dom av den 9 november 2023, Altice Group Lux/kommissionen, C-746/21 P,
EU:C:2023:836

Europadomstolen, 10 februari 2009, Zolotukhin/Ryssland, anstkan nr 14939/03

Anforda nationella bestammelser och nationell praxis

Faire-Wettbewerbsbedingungen-Gesetz (lagen om rattvisa konkurrensvillkor,
nedan kallad FWBG) (BGBI | 2021/239), genom vilken direktiv 2019/633 har
inforlivats:

Genom 5a § stycke 2 punkterna 1-5 FWBG inforlivas artikel 1.2 a—eylidirektiv
2019/633 ordagrant. | 5a § stycke 3 FWBG faststélls forsaljningens,geografiska
anknytning till Europeiska unionen i dverensstammelseimed artikel 1.2u direktiv
2019/633.

| 5a 8 FWBG anges foljande:

”(1) Bestimmelserna i detta avsnitt ‘syftarstill “att bekdmpa otillborliga
handelsmetoder som forekommery, vid . forsaljping av jordbruks- och
livsmedelsprodukter. De syftar till att“genemféra direktiv (EU) 2019/633 om
otillbérliga handelsmetoder mellan foretag 1 jordbruks- och livsmedelskedjan,
EUT L 111, 25.4.2019, s.989 (nedanwkallat'direktiv (EU) 2019/633). Det forsta
avsnittet och KartellgeSétz 2005 (2005 “ars'konkurrenslag, nedan kallad KartG
2005), BGBI. I nr 6142005, berors, inte:

(2) Bestammelserna®,i detta ‘avsnitt ar tillampliga pa vissa otillborliga
handelsmetoder som “forekemmer vid forsaljning av jordbruks- och
livsmedelspredukier av

1. A leverantorerysom Mar en arsomsattning pa hogst tva miljoner euro till
kopare som hamen arsomséattning pa mer an tva miljoner euro,

2% “leverantOrer, som har en arsomséattning pa mer an tva miljoner euro men
hogst tio,miljoner euro till kdpare som har en arsomséattning pa mer an tio
miljoner euro,

3. leverantérer som har en arsomsattning pa mer an tio miljoner euro men
hogst 50 miljoner euro till kopare som har en arsomséattning pa mer an 50
miljoner euro,

4.  leverantdrer som har en arsomséattning pa mer an 50 miljoner euro men
hogst 150 miljoner euro till kdpare som har en arsomsattning pa mer an 150
miljoner euro,
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5.  leverantérer som har en arsomséattning pa mer &n 150 miljoner euro men
hogst 350 miljoner euro till kdpare som har en arsomséttning pa mer an 350
miljoner euro,

(3) Detta avsnitt ar tillampligt pd forsaljning dar leverantéren och/eller
koparen ar etablerad i Europeiska unionen.

2

I 5 ¢ § stycke 1 FWBG anges foljande: "De handelsmetoder som anges ibilaga I
ar forbjudna. ...”

Bilaga | FWBG har foljande rubrik: “Handelsmetoder som. under alla
omstdndigheter dr forbjudna:”

Bilaga | punkt 4 FWBG har foljande lydelse: “K@paren, kraverbetalningar av
leverantOren som inte ar kopplade till leverantorens forséljning-av jordbruks- och
livsmedelsprodukter.”

De forbjudna metoder som anges i 5¢48 Jamford medibilaga | punkt 4 FWBG
motsvarar de som raknas upp/i artikel, 3.1 d “igdirektiv 2019/633. Denna
forbudsbestdammelse har inforlivats ordagrant.

5b § punkt 2 FWBG har foljandelydelse:

“képare: varje fysisk eller juridisk \person, som inte ar nagon konsument,
oberoende av den personenswpetableringsort, och varje offentlig myndighet i
Europeiska unionen “som koper) jordbruks- och livsmedelsprodukter; termen
képare kan &ven omfatta'en grupp av sadana fysiska eller juridiska personer, ”

5 b § punkt 3'FWBG har foljande lydelse:

“leverantor: “varje\jordbruksproducent eller fysisk eller juridisk person,
oberoende wav etableringsort, som saljer jordbruks- och livsmedelsprodukter;
termen leverantér kan &ven omfatta en grupp av sadana jordbruksproducenter
eller em,. orupp av sadana fysiska och juridiska personer, sasom
producentorganisationer, leverantérsorganisationer och sammanslutningar av
sddanaerganisationer,”

Definitionerna av kdpare och leverantor i 5b § punkt 2 och punkt 3 FWBG har
samma lydelse som definitionerna i direktiv 2019/633 (artikel 2.2 i direktiv
2019/633).

Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 (ber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten
Handlungen (strafflagen, nedan kallad StGB), BGBI. | nr 60/1974, 28 § stycke 1
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Verwaltungsstrafgesetz 1991 — (1991 ars lag om administrativa sanktioner, nedan
kallad VStG), BGBI. | nr 52/1991, 22 § stycke 2

Kartellgesetz 2005 — (2005 ar konkurrenslag, nedan kallad KartG 2005), BGBI. |
nr 61/2005, 1, 2, 4a, 5, 29 och 33 8§

Rattspraxis fran Oberster Gerichtshof (den Gsterrikiska Hogsta domstolen, nedan
kallad OGH):

OGH, 20 juni 2001, 11 Os 51/11a
OGH, 27 februari 2006, 16 Ok 52/05
OGH, 11 april 2007, 13 Os 1/07g
OGH, 17 september 2013, 11 Os 73/13i
OGH, 8 oktober 2015, 16 Ok 2/15b

OGH, 11 maj 2023, 16 Ok 3/23m

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

Svaranden, M. GmbH (nedanwkallad bolaget)s drabbades hart ekonomisk av
coronapandemins paverkan, pa Wtufismen och den brist pa kunder i
livsmedelsdetaljhandeln som™detta®y medforde och stélldes infor massiva
kostnadsokningar ffamforallt.inom energiomradet samt hog inflation och dkade
finansieringskostnader,genom ranteutvecklingen.

Bolaget anlitade ett, konsultforetag som skulle hjélpa det att genomféra en
omvandlingsprocess  for “att kunna  sakerstdlla  bolagets langsiktiga
overlevnadsformaga samtrygga konkurrenskraften.

Dennay, strategiska comorganisation omfattade &ndringar inom alla bolagets
omraden, ., sarskilt™ kategoriférvaltning, logistik, marknadsféring samt en
omstrukturering av marknaderna (exempelvis planerades att hyllorna skulle utdkas
med'ny rumshojd, vilket gjorde att det kravdes nya, lagre golv).

Efter forslag fran konsultforetaget anordnade bolaget den 16 maj 2023 en
’supplier-day”-konferens pa natet, dar leverantorerna erholl en dverblick ver den
aktuella marknadssituationen och de problem den medférde samt &ven
information om bolagets aktuella forluster. Med avseende pa den framtida
utvecklingen redogjordes for den omvandlingsprocess som bolaget befann sig i.

Inom ramen for ”supplier-day”-konferensen informerade bolaget sina leverantorer
om att det skulle komma att begéara finansiellt stéd under omvandlingsprocessen.



10

11

12

BUNDESWETTBEWERBSBEHORDE

Den 17 maj 2023 skickades uppféljande e-postmeddelanden med bifogade
proformafakturor med varierande schablonbelopp. Dessa fakturor hade i syfte att
forverkliga malet och den samlade planen att finansiera kostnaderna for denna
omvandlingsprocess genom finansiella bidrag fran leverantdrerna. Skrivelserna
var riktade till varsin leverantor och skickades samtidigt.

Dessa e-postmeddelanden hade samma lydelse for samtliga leverantdrer och det
enda som skilde sig at nivan pa beloppet i proformafakturan samt huruvida den
aktuella leverantoren hade deltagit i ”supplier-day”’-konferensen eller inte:

2

For att kunna genomfora [denna omvandlingsprocess] behéver wi ertiystod.
Konkret forvantar sig [bolaget] att ni i egenskap av storkund tavesterar 15000
euro [anméarkning: e-postmeddelandena inneholl olikasbelopp] i.vargemensamma
framtid.

| detta syfte har vi redan utfardat en proformafaktura:

Vi kommer att félja er beredskap att stédja, oss sem partner, Observera att er
investering fortlopande kommer att starka, vartypartnerskap och stodja
uppbyggnaden av en gemensam, framgangsrik framtid. Det ar upp till er att
omsdtta detta projekt i praktiken.”

Den 10 november 2023 ingaw, s6kanden;, Bundeswettbewerbsbehdrde (nedan
kallad konkurrensmyndigheten) ingaval6 separata ansokningar mot bolaget till
domstolen i konkurrensmal ochyyrkade, att'€n rimlig sanktionsavgift skulle alaggas
enligt 6 § stycke 2 FWBG,med maetiveringen att bolaget hade asidosatt 5¢ § stycke
1 jamford med bilagayl punkt 4°EWBG, genom att i egenskap av kopare ha kravt
betalningar av 16 leverantorer som inte var kopplade till forsaljning av jordbruks-
och livsmedelsprodukter.

Oberlandesgericht Wien ska bedéma fyra betalningsuppmaningar pa motsvarande
10000 tril, 18°000 euro.

Parternas huvudargument

Konkurrensmyndigheten anser att bolaget genom varje betalningsuppmaning
har asidesatt 5 ¢ § stycke 1 jamford med bilaga | punkt 4 FWBG.

Det forhallande som kravs mellan bolagets omséttning i egenskap av kdpare i den
mening som avses i 5b 8 punkt 2 FWBG och leverantdrernas omséttning i den
mening som avses i 5b § punkt 3 FWBG ar uppfyllt for att andra avsnittet FWBG
ska bli tillampligt (vilket faststélls i 5a 8§ stycke 2 FWBG).

Bolaget bestrider att det ar fragan om ett dsidosattande av FWBG, eftersom det
inte har kravt nagra betalningar i den bemarkelse som avses 5 ¢ § stycke 1 jamford
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med bilaga | punkt 4 FWBG. Bolaget har endast bett om en investering och
uttryckligen hanvisat till betalningens frivilliga karaktéar.

Skal for ingivandet av separata ansékningar

Konkurrensmyndigheten goér gallande att bolaget har asidosatt 5 ¢ § stycke 1
jamford med bilaga | punkt 4 FWBG i 16 fall genom att av 16 olika leverantorer
ha kréavt en betalning med olika belopp som &r forbjuden enligt ndmnda
bestammelser.

Direktiv 2019/633 har inforlivats genom det relevanta avsnittet aw,FWBG. Genom
den valda formuleringen i direktiv 2019/633 och i FWBG framgér entydigt att
lagstiftarens har avsett att de Overtradelser som begatts skan,bedomasmot
bakgrund av den enskilda leverantdr och enskilda kopare somyar-inblandade,
respektive att dessa bada parter ska beaktas som ceftraltsbedémningskriterium
med identitetsskapande verkan. Detta framgar redan av definitionerna awy’kopare”
och ”leverantor”, eftersom bada definitionerna“omfattar “fysisk €ller juridisk
person, oberoende av etableringsort” eller “em gruppy,av, sadana fysiska och
juridiska personer”. Vid en jamforelse med de bestimmelser enligt vilka den
relevanta arsomsattningen ska beréknas (5a §'stycke 2 FWBG), kan med ledning
av definitionerna av fristdéende foretag, partnerforetagy och anknutna foretag i
bilagan till rekommendation 2003/361/EG witlésasvatt kopare och leverantor i
princip ska betraktas som enskilda och fristaende*féretag, utom om det ar fragan
om en foretagsgrupp.

Vid faststallandet av (Sanktionen har demsOsterrikiska lagstiftaren beslutat att
foreskriva ett hogsta belopp pay500000 euro i stallet for en procentandel av
arsomsattningen (6 8stycke 2 FWBG):.

Vid upprakningen av de“enskilda otillborliga handelsmetoder som &r forbjudna
anvands singularformen forileverantor, respektive kopare. Denna anvandning av
singularformenihar ett logiskt samband med de arsomsattningar som ska tillampas
enligt 5a,8 FWBG, vilka i princip endast ska beraknas for fristaende foretag,
partnerforetag och anknutna foretag. Det konkreta valet av singularformen for
leverantor, respektive kopare framgar sarskilt tydligt av faststallandet av den
otillbérligatshandelsmetoden enligt bilaga | punkt 4 till FWBG. Dér foreskrivs
sérskilt'attidet'utgor en otillborlig handelsmetod att krava en eller flera betalningar
(anvandning av plural) av en leverantor.

Det principiella behovet av att inleda ett separat forfarande for varje leverantor
som utsatts for en otillborlig handelsmetod fran en kopare framgar av det
skyddssyfte som efterstravas med direktiv 2019/633 samt andra avsnittet i FWBG.

Direktiv 2019/633 som inforlivats genom andra avsnittet i FWBG utgor inte
nagon specificerad reglering inom konkurrenslagstiftningen, vilket bolaget pastar.
Tvartom &r syften att inrdtta ett regelverk dar forhandlingsprocessen mellan
aktorerna i livsmedelskedjan leder fram till rattvisa resultat.
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Darvid ska man goras atskillnad mellan problem som uppkommer genom
potentiellt otillborliga handelsmetoder och problem som hanfor sig till
konkurrensbegransande verksamhet. Direktiv 2019/633 har varken i syfte att
skydda konkurrensen som institution eller att skydda konsumenter fran
vilseledande reklam eller andra otillborliga metoder, utan att uppratthalla en
rimlig avvagning mellan leverantérer och deras kopare pa omradet mellan
naringsidkare. (se skélen 1 och 6)

Vidare framgar det klart av skdlen 7 och 14 i direktiv 2019/633 att skyddet riktas
mot primarproducenterna i jordbruks- och livsmedelskedjan och att det &r dessa
som ska skyddas mot direkta eller indirekta negativa effekter ‘av ‘otillbérliga
handelsmetoder. Harvid ar utgangspunkten den relativa forhandlingsstyrkan
mellan den individuella leverantdren och den individuella k@paren,yvilkenyska
bedomas mot bakgrund av den aktuella arsomsattningen.

Det ar forst forekomsten av en obalans i forhandlingsstyrkan — mellan den
enskilda leverantoren och den enskilda kdparefin. som #sighgoreatt direktiv
2019/633 blir tillampligt och att det finns ett“behowv av. att, bekampa otillborliga
handelsmetoder. Obalansen i forhandlingsstyrkasutgér saledes“ett utméarkande
kannetecken for den individuella overtradelsen. Nar det galler fragan huruvida de
faktiska omstandigheterna ar identiska,ska man,utga ‘fran syftet att skydda det
individuella forhallandet mellan képare ‘och, leverantér som framgar av direktiv
2019/633, vilket &ven ska ligga till grundsforsbedomningen hur allvarlig den
anvanda otillborliga handelsmetoden ar i det,enskilda fallet.

Aven kommissionen pépekar, tydligt i%sin/motivering till utkastet till direktiv
2019/633 (forslag till“Europaparlamentets och radets direktiv om otillborliga
handelsmetoder mellan féretag,i livsmedelskedjan, 12.4.2018, COM(2018) 173
final, 2018/0082 (COD), (nedan kallat utkastet till direktivet) eur-
lex.europa.euflegal-content/SVAEXT/PDF/?uri=CELEX:52018PC0173, senast
hiamtat deénw3 janudari 2024) att konkurrenslagstiftningens tillampningsomrade
skiljer sigyfran reglerna for bekampning av otillborliga handelsmetoder och att
dessa regelverk arfristaende fran varandra och kompletterar varandra. Slutligen &r
aven‘den rattsliga grund pa vilken direktiv 2019/633 har antagits relevant. Om
avsiktentvarit, attvinfora konkurrensregler (sarskilda kartellrattsliga regler) for
jordbruks-"ach livsmedelskedjan, sa skulle artikel 103 FEUF ha utgjort en mdjlig
rattsligegrund-»Denna mojlighet har emellertid inte utnyttjats. | stéllet valde man
artikel 43.2 FEUF, vars syfte ar att uppna malen for den gemensamma politiken
for jordbruk och fiskeri.

Detta innebar att det inte finns ndgon grund for att tillampa det rattsliga begreppet
”en enda komplex och fortlopande overtradelse”.

Den osterrikiska lagstiftaren har, till skillnad fran inom konkurrensratten, vid
faststallandet av sanktionen beslutat att foreskriva ett fast hogsta belopp i stéllet
for en procentsats. Inom detta hogsta belopp storleken fran kdparens omséttning
aven relevant (5a 8 stycke 2 FWBG) vid berdkningen av den konkreta
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sanktionsavgiften. Medan en sanktionsavgift pa upp till 500 000 euro mycket val
kan var avgorande for foretagets 6verlevnad for en kopare som omfattas av punkt
1 i ndmnda bestammelse, forefaller motsvarande sanktionsavgift for en kdpare i de
hogre omséttningsklasserna upp till punkt 6 i ndmnda bestdammelse inte vara
lampad att aterspegla allvarliga och langtgaende évertradelser inom ramen for ett
gemensamt hogsta belopp. Tvéartom borde man har utgd fran att
kumulationsprincipen é&r tillamplig, i likhet med i samband med bestammelserna
for administrativa sanktioner, vilket innebdr att en sanktionsavgift ska faststallas
for varje enskilt asidosattande inom ramen fér 500 000 euro. Mot bakgrund av vad
som framforts ovan och for att mojliggora en tolkning i 6verensstammelse med
direktivet innebar detta att utgangspunkten i det andra avsnittet isFWBG,i princip
utgér en beddmning i det enskilda fallet och foljaktligen, &ven, att Separata
forfaranden ska genomforas.

Genomférandet av 16 enskilda forfaranden utgor séledesyinte nagon konstlad
uppdelning, utan ar nodvandigt pa grund av de individuella bedémningskriterierna
i FWBG.

Bolaget har ifragasatt de separata ansékningarna “echwatt férfarandena ska
genomforas separat och gor gallande, att, samtliga®, 16 “ansokningar fran
konkurrensmyndigheten grundas pa samma faktiska omstandigheter och att det
saledes ar fragan om en enda pastadd, overtradelsenDen konstlade uppdelningen
pa 16 forfaranden strider mot prinCipen “ne bis tvidem”.

Europadomstolen utgar vid fragan huruvida, det &r fragan om samma brott pa
senare tid fran de gsakforhallanden®wsom ska bedémas (samma faktiska
omstandigheter) (sesEuropadomstolens grundldggande dom av den 10 februari
2009, 14939/03, Zolotukhin/RW, punkterna 71 och féljande samt 82—83). Saledes
ar det fragan Om ett“asidosattande av artikel 4 i sjunde tillaggsprotokollet till
Europakonventionen nirsammagfaktiska omstindigheter (“identical facts or facts
which ar€™substantially the same”) leder till en flerfaldig lagforing eller
bestraffning. Enligt'€uropadomstolens praxis ska det alltid anses vara fraga om ett
fall@ar senare'rattsligatatgarder eller avgdranden avser samma girning “idem” om
badabratten “grundas pa identiska eller vasentligen likadana faktiska
omstandigheter. Europadomstolen anser att man vid beddmningen ska utga fran
enyradhkonkreta faktiska omstandigheter som &r ouppl6sligt knutna till varandra i
tid “och rum.®Niar det foreligger en identisk girning “idem”, anser OGH -
oberoende av den rattsliga klassificeringen eller det réttsliga intresse som berérs —
att utgamgspunkten ska vara nar forfarandet, respektive avgorandet grundas pa
samma historiska sakforhallanden. Foljaktligen framholl OGH féljande i 11 Os
73/13i: ”De beddmningskriterier som ska beaktas &r tidpunkten, platsen,
foremalet, handelsen, garningspersonen, brottsoffret och den efterstravade
skadliga inverkan. En rad omstandigheter som till sin art i geografiskt och
tidsméassigt hanseende ar nara forbundna med varandra kan inte delas upp i
artificiellt atskilda handlingar.”
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Denna definition i frdga om ”idem” medfor att konkurrensmyndighetens
pastaende om ett asidosattande av 5c § stycke 1 jamférd med bilaga | punkt 5
FWBG fran bolaget i 16 forfaranden rér samma omstandigheter.

16 § stycke 2 FWBG faststills att domstolen i konkurrensmal kan ™[ ...] aldgga en
sanktionsavgift pa upp till 500 000 euro”.

Genom att inleda separata forfarandena kringgar konkurrensmyndigheten
lagstiftarens avsikt, namligen att en sanktionsavgift ska alaggas pa upp till
500 000 euro. Detta medfér inte enbart en stor belastning pa bolagets'ekonomiska
formaga, utan aven att kostnader for forfarandet flerdubblas och“en orimlig
belastning for réattsvésendet.

Eftersom samtliga forfragningar till leverantérerna om investeringar, grundasipa
den samlade planen och syftar till att kostnaderna for,omvandlingsprocessen ska
kompenseras genom bidrag fran bolagets leverantdrer “av jordbruks- och
livsmedelsprodukter och att darigenom kunna ¢sékerstallay bolagetss langsiktiga
overlevnadsformaga, ar det fraga om en enda handling:

| andra hand goér bolaget géllande att anklagelserna rér enisenda fortldpande
overtradelse. Enligt fast réttspraxis kan en overtradelse avikonkurrensratten folja
inte bara av ett enstaka handlande utan“édven av en _serie handlanden eller av ett
fortlopande beteende. Detta galler “ocksa “da_ett eller flera led i denna
serie handlanden eller i detta fortldpande beteende aven i sig och ensamt betraktat
kan utgdra en 6vertradelsedav ndmnda bestammelse (EU-domstolen, C-697/19 P,
punkt 62). Det ar harvid frdgan om ett rattsligt begrepp som har utvecklats i
rattspraxis och har sitt'ursprungyi EU-domstolens vagledande dom i mal C-49/92
P. EU-domstolenshar i dettaghinseende konstaterat att [...] de olika avtal och
samordnade forfaranden som konstaterats, pa grund av sitt identiska syfte, ingick
i system med ¥egelbundna,sammantraden for faststéllelse av malpriser och kvoter,
och att dessa.systempi sin tur, ingick i en serie bemddanden fran de ifrdgavarande
foretagens, sida varigenom ett enda ekonomiskt mal efterstravades, namligen att
snedVrida “den™, normala prisutvecklingen pa  polypropenmarknaden.
Forstainstansrétten har darfor ansett att det vore onaturligt att dela upp detta
fortlopande“beteende, som karakteriseras av ett enda syfte, genom att behandla
det sem ett antal separata Overtradelser, trots att det rorde sig om en enda
overtradelse, vilken successivt konkretiserade sig genom saval rattsstridiga avtal
som rattsstridiga samordnade forfaranden.”

Aven i Osterrike tillampas det rattsliga begreppet en enda, fortlopande
Overtradelse i fast rattspraxis vid asidoséttanden av konkurrenslagstiftningen (16
Ok 2/15b).

Begreppet “en enda, fortlopande dvertriddelse” forutsitter att det finns en “samlad
plan” som utgdrs av olika handlanden, pa grund av deras identiska syfte, och detta
oberoende av om en eller flera av dessa handlanden &ven i sig och helt isolerat kan
utgtra en Overtradelse av konkurrensreglerna.
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| europeisk rattspraxis tillampas detta rattsliga begrepp dven vid asidosattanden av
artikel 102 FEUF/5 8§ KartG. Enligt tribunalen (T-321/05, punkterna 892 och 893)
ska man vid tillampningen av det rattsliga begreppet en enda, fortldpande
Overtradelse undersoka huruvida det foreligger ett komplementart samband mellan
olika handlanden.

Det rattsliga begreppet en enda, fortlopande Overtradelse ar aven tillampligt pa
asidosattanden av FWBG, respektive av 5a och féljande 88 FWBG som antagits
for att inforliva direktiv 2019/633, om det finns ett komplementart samband, det
vill séga om tillvagagangssattet ar likartat, samt ett nara tidsmassigtssamband och
ett 6vergripande uppsat eller en samlad plan. Detta eftersom systematiken i de
bestammelser som har antagits for att inforliva direktiv 2019/633 i 5a och fdljande
88 FWBG och de oOvertradelser som anges dar i 4hog “gradyliknan, de
konkurrensrattsliga forbuden i artikel 102 FEUF/5 § KartGynaradet galler
skyddssyfte, lagstiftningens syfte och verkan.

Bolagets agerande gentemot de 16 leverantrerna emfattar en rad, omstandigheter
som till sin art &r nara férbundna. InvesteringsStrateginshari,dess helhet utarbetats
av ett konsultforetag som bolaget anlitat ogh (delvis) godkants av bolaget. Syftet
var att mojliggora en battre marknadsnarvaro gemomwyomstruktureringar och
ytterligare investeringar. For att upphd ‘detta ‘skulle‘sarskilt finansiellt starka
leverantorer uppmanas att gora ensinvestering och hidra till att rddda deras kund.
Mot denna bakgrund kan man utga fran att ovanhdmnda krav pa en ”samlad plan”
entydigt ar uppfyllt inom ramen forinvesteringsuppmaningen.

En analys av syftet medidirektiv 2009/633.och FWBG medfor att sistndmnda lag
ska klassificeras somykankurrenss eller kartellratt.

Av skalen till direktiv, 2019/633 framgar att syftet har varit ett sektorsspecifikt
skydd for dessa leverant6rer gentemot kunder som har ett betydande inflytande pa
marknadenml dettacsyfte definieras en rad beteenden i direktiv 2009/633 som
forefallervaraforbjudna i absolut eller relativ bemarkelse. Det ar idgonfallande att
dessa beteenden franforetag som har en dominerande stallning pa marknaden
saledes redan ‘strider, mot missbrukskontrollen inom konkurrensratten. Namnda
beteenden har, ettynara samband med konkurrensratten. Direktiv 2009/633 och
konkurrenslagstiftningen bygger pa samma grundldggande forestallning om
”skyddamet obalanser pd marknaden”

Genomy), ordalydelsen 1 skdl 9 ”forhandlingspositioner, som motsvarar
leverantorens ekonomiska beroende av koparen” upprittas sérskilt en direkt
koppling till regleringen av kontroll av missbruk i 5 § KartG/artikel 102 FEUF.

Aven huvuddragen i formuleringen “avtal [...] som ir rittvisa och som leder till
Okad effektivitet” dr jdmforbara med undantagsbestimmelserna i1 artikel 101.3
FEUF och 2 § KartG.

Slutligen ska dven erinras om att den strukturella utformningen fran direktiv
2019/633 och dven 5a och foljande §§ FWBG nir det géller ”forbudskatalogen™ 1
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stora drag liknar bestdmmelserna med samma rubrik i de konkurrensréttsliga
gruppundantagsforordningarna, den sé kallade “’svarta listan” och den sa kallade
”gra listan” 6ver metoder som under vissa omsténdigheter ar tillatna.

Mot denna bakgrund ska sammanfattningsvis konstateras att det réattsliga
begreppet en enda, fortlopande Overtradelse har utvecklats for situationer som
omfattar samlade faktiska omstandigheter som det hér aktuella. Systematiken nér
det galler rekvisiten i 5a och foljande 88 FWBG foljer konkurrensrétten, i
synnerhet 5 § KartG, vars tillampningsomrade endast skiljer sig fran direktiv
2009/633 och FWBG i fraga om de stranga kraven pa dominerande stallning.
Foljaktligen skulle det vara onaturligt att dela upp en sammanhangande
overtradelse som grundas pa en samlad plan i olika dvertradelser enbart fonatt den
beivras enligt 5a och foljande 88 FWBG och inte enligt 5.8 KartG. Twartom,ska
rattspraxis rorande en enda, fortlopande Overtradelsel dven tillampas, pa ‘en
Overtradelse mot FWBG.

En underlatenhet att tillampa det rattsliga begreppet, en ehda,afortlopande
overtradelse eller ett fortlopande brott skulle aven strida mot den “unionsréttsliga
likvérdighetsprincipen.

Skyldigheten att sakerstdlla att unionsratteny, ges “full»verkan grundas pa
medlemsstaternas lojalitets- och samarbetsskyldighet enligt artikel 4.3 FEU och
omfattar dven tillhandahallandet av ettyeffektivt, skydd for subjektiva rattsliga
stallningar som harleds fran_en objektiv uppféranderegel vid genomforandet av
unionsratten. | avsaknad av unionsréttsliga‘krav’ medfor detta konkreta krav pa
utformningen av den tillampliga nationelladagstiftningen. Foljaktligen maste de
materiella och proeessuella bestimmelserna for att beivra Overtradelser av
unionsratten varadikvardigaimed de, regler genom vilka 6vertrédelser av nationell
lagstiftning sanktioneras (likvardighetsprincipen).

Detta gallemaven,i forhallandet mellan 5a och foljande §§ FWBG som bygger pa
unionsratten (direktiv 2019/633) och den nationella lagstiftningen i 1 och foljande
88 KanG. Sjalvbestammanderatten i processuella fragor och dven gallande delar
av den materiella utformningen av lagstiftningen (vid inférlivandet av direktivet)
upphornédrdennadlikvardighet rubbas. En sadan stérning av likvardigheten skulle
foreligga “em “amdra verkstallighetsvillkor ar tillampliga pa det nationella
genemiorandet av 4a och foljande 8§ FWBG trots stora likheter med KartG. Detta
framgar aven i sig av direktiv 2019/633, enligt vilket tillsynsmyndigheterna maste
varna képarens garanterade ratt till forsvar (skal 35 och artikel 6.2 i direktiv
2019/633). Denna ratt till forsvar far inte forsvagas genom en OGverdriven
uppdelning av en (fortlopande) Overtradelse, eftersom detta skulle strida mot
kravet pa likvardighet.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgdrande begars

Nar det géller det mal som definieras i direktiv 2019/633, namligen att
astadkomma en utjamning av de ofta forekommande obalanserna i
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forhandlingsstyrkan mellan kopare och leverantérer i jordbruks- och
livsmedelskedjan, &r det nddvandigt att bedéma det nationella genomférandet av
direktivet mot bakgrund av detta mal. | sa fall kravs det en rattslig kvalificering av
sanktionsavgiften enligt 6 § stycke 2 FWBG och darefter maste man behandla den
Osterrikiska doktrinen betrédffande konkurrens vid flera lagOvertradelser och
jamfdra detta system med direktiv 2009/633.

Den befintliga obalansen i forhandlingsmakt mellan leverantrens och kundens
(kdparens) ekonomiska formaga uttrycks i artikel 1 i direktiv 2019/633 genom
troskelvarden for omsattningen, vilka har inforlivats i osterrikisk rétt genom 5a 8
stycke 2 punkterna 1-5 FWBG. | 5a 8§ punkterna 1-5 FWBG faststalls i
Overensstammelse med direktiv 2019/633 troskelvarden for_hdgsta ochyminsta
omséttning som en forutsattning for att 5a och féljande, 88 FWBG. ska‘wara
tillampliga.

Skélen i direktiv 2019/633 har inte inforlivats i FWBG: forarbetenay, konkret i
kommentarerna till regeringens proposition (EFIRYV 11674XXVILaGP, 1) till
FWBG, aterges dessa emellertid pa motsvarande,satt:

Vid inforlivandet av artikel 6 i direktiv 2019/633 16,8 stycke’2 FWBG faststélls
att en sanktionsavgift ska alaggas vidyovertradelser aw, forbudet mot otillborliga
handelsmetoder.

Oberlandesgericht Wien anser att denna sanktionsbestammelse har en straffrattslig
karaktéar.

Sanktionsavgiften enligt den osterrikiska konkurrenslagen

Sanktionsavgiften enligt den osterrikiska konkurrenslagen ar enligt dess syfte och
verkan en sanktion med‘brottmalsliknande karaktar (Oberster Gerichtshof i RIS-
Justiz RS0120560)¢ 'Sanktionsavgifter enligt 29 § KartG syftar till att beivra
overtradelser (repression) samt forebygga ytterligare Overtradelse oberoende av
huruvida, det’ forbjudna " beteendet fortsatter eller dess effekter kvarstar
(prevention). Kenkurrensrattsliga sanktionsavgifter utgor statliga tvangsatgarder
och tillhér darmedistraffratten i vid mening (Koprivnikar/Mertel i Egger/Harsdorf-
Borseh, Kartellreeht § 29 KartG 2005).

Sanktionsavgiften i 29 § KartG uppfyller &ven de kriterier som EU-domstolen har
faststallt, i mal C-151/20 for att klassificeras som en pafoljd av straffrattslig
karaktéar.

I domen i mal C-151/20 uppgav EU-domstolen féljande:

I artikel 50 i stadgan foreskrivs att ’[iJngen far lagforas eller straffas pa nytt for
en lagoOvertradelse for vilken han eller hon redan har blivit frikdnd eller domd i
unionen genom en lagakraftvunnen brottmalsdom i enlighet med lagen”. Principen
ne bis in idem forbjuder saval lagforing som pafoljder av straffrattslig karaktar, i
den mening som avses i den bestdammelsen, for samma gérning och mot samma

14



53

54

55

BUNDESWETTBEWERBSBEHORDE

person (dom av den 20 mars 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, punkt 25
och dé&r angiven rattspraxis). (punkt 29)

Nar det galler bedomningen av huruvida de aktuella forfarandena och paféljderna
ar av straffrattslig karaktar, vilken ankommer pa den hanskjutande domstolen, ska
det erinras om att tre kriterier &ar relevanta. Det fOrsta kriteriet ar den réttsliga
kvalificeringen av d&vertradelsen i nationell ratt, det andra Kkriteriet &r
overtradelsens art och det tredje kriteriet ar arten av och hur strang den pafoljd ar
som den berdrde kan alaggas (se, for ett liknande resonemang, dom ay den 5 juni
2012, Bonda, C-489/10, EU:C:2012:319, punkt 37, och dom av den.20 mars 2018,
Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, punkterna 26 och 27). (punkt 30)

Det ska i detta hdnseende understrykas att tillampningen av artikel 50 i stadgan
inte ar begransad till sadana foérfaranden och paféljder som betraktas som
straffrattsliga enligt nationell ratt, utan den omfattars oavsett, kvalificeringen i
intern ratt — dven forfaranden och paféljder som ska.amsestha en straffrattslig
karaktar sett till de tva andra kriterierna i foregdénde punkt, (sepforeett liknande
resonemang, dom av den 20 mars 2018, Menci)C-524/1L5, " EU€:2018:197, punkt
30). (punkt 31)”

Sanktionsavgiften enligt 6 § stycke 2 FWBG

De kriterier som faststéllts i samband “‘medyklassificeringen som sanktion med
straffrattslig karaktér enligt KartG uppfylls@venmngenom 6 § stycke 2 FWBG.

Genom den sanktionsavgift sem foreskrivsdl 6 8§ stycke 2 FWBG inforlivas det
krav pa sanktionergsom foreskrivs 1 artikel 6.1 e i direktiv 2009/633. Vid
faststéllandet avSanktionsavgiften, ska man enligt artikel 6.2 FWBG beakta
overtradelsens@varighetsgrad ochivaraktighet, den vinst som har gjorts under den
tid som Overtradelsen pagick, graden av ansvar och den ekonomiska formagan.
Denna sanktion ska enligt Kraven i artikel 6.1 sista meningen i direktiv 2019/633
vara effektiv, proportionell och avskrackande med beaktande av 6vertradelsens
art{varaktighet, upprepning och omfattning. | artikel 6.1 i direktiv 2019/633
foreskrivs saledes som mattstock for hur strang den pafoljd & som den berorde
kan, alaggas (€-151/20 — Bundeswettbewerbsbehdrde/Nordzucker AG, Stidzucker
AG, ‘AgranaZueker GmbH) att dvertradelser ska beivra pa ett effektivt satt
(repression). samt att ytterligare 6vertradelser ska férebyggas genom avskréackning
(prevention). Eftersom denna avskrdckande och forebyggande effekt utgor de
typiska kannetecknen for ett straff (OGH 16 Ok 52/05) som maste uppnas enligt
de entydiga villkoren i artikel 6.1 sista meningen i direktiv 2019/633, utgor det
osterrikiska inforlivandet i 6 § stycke 2 FWBG med en straffskala pa upp till
500 000 euro en sanktion av straffrattslig karaktér.

Néar det galler den réattsliga kvalificeringen att den  Osterrikiska
sanktionsbestammelsen alagger sanktioner av straffrattslig karaktar kravs ett
besvarande av fragan i vilken form ett beteende ska sanktioneras som medfor ett
upprepat asidosattande av 5 ¢ § stycke 1 jamford med bilaga | punkt 4 FWBG
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(artikel 3.1 d i direktiv 2019/633), vilket konkurrensmyndigheten havdar i det
aktuella malet.

Tillvagagangssatt inom oOsterrikisk straffratt vid upprepade lagdvertradelser —
konkurrens

Till skillnad fran i den osterrikiska strafflagen (StGB) och den Osterrikiska lagen
om administrativa paféljder (VStG) saknas det en bestimmelse i FWBG som
reglerar i vilken form sanktioner ska alaggas nar flera 6vertradelser hapbegatts.

Nagon sadan bestammelse finns inte heller i den 6sterrikiska konkurrenslagen (se
Koprivnikar/Mertel i Egger/Harsdorf-Borsch, Kartellrecht, 29,8, punkt 5).

Vid upprepade fortlopande asidosattanden av konkurrenslagstiftningeny har det
rattsliga begreppet en enda, fortlopande Overtradelse wtvecklats,i fast rattspraxis
och forharskande doktrin pa villkor som ska behandlas®parmareynedan. |
dogmatiskt hanseende behandlas flera dvertradelsernsom en garning, idlikhet med i
fraga om brott.

| det aktuella fallet uppkommer frdgan Ruruvida detyrattsliga begreppet en enda,
fortlopande Overtradelse ska tillampas 1. situationerynar® det foreligger flera
Overtradelser av FWBG. | detta hénseende kravs'det.en narmare analys av det
rattsliga begreppet en enda, fortlopande Gvertradelse.

En enda, fortlépande évertradelse

I forordning (EU)» nr. 1/2003 om, tillampning av konkurrensreglerna i
[artiklarna 101 oeh 202 FEUFJanvénds begreppet upprepad Gvertradelse i artikel
25.2 i nemndadorordning.

Enligt EW=domstolens fastapraxis ska man utga fran att det ar fragan om en enda,
fortlopande oOvertradelse ndr det finns en samlad plan som utgdrs av olika
handlanden, & grund“ay deras identiska syfte att snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden, och detta oberoende av om en eller flera av dessa
handlanden dven 18ig och helt isolerat kan utgora en dvertradelse av artikel 101
FEUR(EU-domstolen, C-702/19 P och C-642/13).

Nér de olika handlandena ingér i en “samlad plan” pd grund av deras identiska
syfte sam snedvrider konkurrensen pa den inre marknaden, far kommissionen
saledes tillskriva foretag ansvar for dessa handlanden utifran deltagandet i
Overtradelsen beddémd i dess helhet (EU-domstolen, C-642/13P, se, for ett
liknande resonemang domen i malen C-293/13 P och C-294/13 P, punkt. 156 och
dar angiven rattspraxis).

Om dessa villkor ar uppfyllda vore det saledes onaturligt att dela upp detta
fortldpande beteende, som karakteriseras av ett enda syfte, genom att behandla det

16



64

65

66

67

68

69

70

71

BUNDESWETTBEWERBSBEHORDE

som ett antal separata Overtradelser (se EU-domstolen C-642/13P, C 702/19 P och
C-700/19 P).

Till skillnad fran i artikel 25 i forordning nr 1/2003 gors i den osterrikiska KartG
inte nagon atskillnad mellan fortlépande Overtradelser och andra former av
Overtradelser (Schwarz i Egger/Harsdorf-Borsch, Kartellrecht § 33 KartG 2005).

Den osterrikiska Hogsta domstolen (OGH) har &ven erkant den réttsliga figuren en
enda, fortlopande Gvertradelse vid asidosattanden av artikel 101 FEUF i domen 16
Ok 2/15b.

OGH slog fast att ett flertal olagliga pa varandra foljande handlanden“utgor en
fortlopande Gvertradelse och en réttslig enhet nér dessa “handlanden har ett
gemensamt syfte (samtliga delar tjanar samma syfte).4Det Kravswettyliknande
tillvagagangssatt, ett nara tidsmassigt samband och ett,0vergripandeuppsatyfor de
enskilda delhandlingarna (16 Ok 2/15b).

En sadan samlad Overtradelse kannetecknas “allmanty aw, ettd Kontinuerligt
konkurrensbegransande agerande fran deltagarna, i ‘den“konkurrensbegransande
samverkan med ett enhetligt ekonomiskt mal\(16 Ok:3/23m).

OGH framhaller att man for att faststalla\huruvida olika handlanden utgor en
enda, fortlopande Overtradelse Saledes skawmunderséka om det foreligger ett
komplementart samband i den meningen att var. ochven av atgarderna syftar till att
motverka en eller flera konsekvenser av enynormalt fungerande konkurrens och
bidrar, genom ett samspel, till att astadkemma samtliga de konkurrenshegransande
verkningar som efterstravades av upphovsmannen inom ramen for en samlad plan
med ett enda syfte. Detukrdvs inte att nagon samlad plan ska ha funnits fran
borjan, utan depkan aven ha utarbetats med tidens gang (16 Ok 2/15b).

Detta innebér att det, rattsliga begreppet en enda, fortlopande dvertradelse enligt
samstammig praxis fran EU-domstolen och OGH forutsatter en samlad plan fran
de parter som snedvrider konkurrensen genom sitt handlande.

En tillampning av det rattsliga begreppet en enda, fortlopande 6vertradelse som
utvecklats,inom,konkurrensratten forefaller inte vara férenlig med systemet for att
belvra‘upprepade overtradelser av FWBG.

Med hénsyn till att det frdmsta syftet med direktiv 2019/633 och foljaktligen med
FWBG “ér att utjdmna skillnader i forhandlingsstyrka mellan kodpare och
leverantorer i jordbruks- och livsmedelskedjan och att fokus ligger pa den relativa
forhandlingsstyrkan (skal 14 i direktiv 2019/633) star det klart att en klassificering
av dessa handlingar som en enda, fortldpande Overtradelse i samband med
upprepade Overtradelser av forbudet mot otillborliga handelsmetoder inte &r
mojlig pa grund av att det saknas en samlad plan for att snedvrida konkurrensen
genom en sadan omfattande strategi. | fokus vid en betraktelse enligt FWBG
ligger alltid den enskilda leveransforbindelsen och den dar relativa skillnaden i
forhandlingsstyrka.
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Inte heller enligt Osterrikisk doktrin anses det foreligga nagon grund for att
tillampa det rattsliga begreppet en enda, fortlopande 6vertradelse som utvecklats
inom konkurrensratten i samband med otillbérliga handelsmetoder (Seper i
Egger/Harsdorf-Borsch, Kartellrecht § 6 FWBG, punkt 6).

Detta innebar att fragan hur man ska beivra upprepade asidosattanden av de
forbud som foreskrivs i direktiv 2019/633 ska losas enligt den Osterrikiska
lagstiftningen om (administrativa) sanktioner.

Sasom strax ska visas anser Oberlandesgericht Wien att det ar osakert huruvida
synséttet i Osterrikisk doktrin &r forenligt med de villkor som foreskrivs, i direktiv
2019/633.

Forhallandet mellan absorptionsprincipen och kumulatiofisprincipen

Behandlingen av en situation dar en person begar flerazgvertradelseryregleras i
oOsterrikisk straffratt enligt 28 § StGB och de @sterrikiskaybestammelserna om
administrativa sanktioner i 22 § VStG.

1 28 § stycke 1 StGB foreskrivs den sa Kallade absorptionsprincipen for liknande
straff.

| 28 § stycke 1 StGB foreskrivs féljande: "Demsom genom en girning eller flera
sjalvstandiga garningar har begatt flera straffbelagda handlingar av samma eller
olika slag och om dessa straffbelagda handlingar ska beivras samtidigt, ska ett
enda fangelsestraff utdémasyeller “ett “endas botesbelopp aldggas om det i den
aktuella lagstiftningen® endast “foreskrivs fangelse eller boter. Detta straff ska
faststallas enligt den lagusom, foreskriver det strangaste straffet. Bortsett fran
extraordinara strafflindringar farhdock inte nagot lagre straff utdomas an det
hdgsta minimistraff somféreskrivs'i den sammanfallande lagstiftningen.”

| de osterrikiska bestimmelserna om administrativa sanktioner foreskrivs daremot
enligt22 §'styckes2 V/StG som grundldaggande regel att kumulationsprincipen ska
tillampas nar ‘det fragan om flera straffbara administrativa Overtradelser enligt
foljandey ”Den “som genom flera sjdlvstindiga girningar har begatt flera
administrativa Overtradelser eller om flera paféljder som inte utesluter varandra ar
tillampliga pa,en garning, ska paféljderna domas ut parallellt. Detsamma galler
vid ett sammantraffande av administrativa Overtrddelser och andra straffbara
handlingar som ska beivras av en forvaltningsmyndighet.”

Kumulationsprincipen ar tillamplig i alla situationer som omfattar konkurrens i
fraga om samma garning eller mellan flera géarningar. Om garningsmannen
saledes har begatt flera sjalvstandiga garningar genom upprepade Gvertradelser
och det foljaktligen ar fragan om ett likartat fall av konkurrens mellan flera
garningar ska ett straff alaggas for varje administrativ Overtradelse, vilket i
slutindan  innebar att flera straff alaggs parallellt  (Lewisch i
Lewisch/Fister/Weilguni, VStG3, § 22, punkt 9).
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Vid sammanléggningen av straffen ska emellertid de unionsréttsliga
begréansningarna beaktas, sarskilt proportionalitetsprincipen (EU-domstolen,
C-64/18 och C-746/21 P).

FWBG innehaller inte nagon bestaimmelse som reglerar vilken princip som ska
vara tillamplig nar sanktioner alaggs vid konkurrens mellan dvertradelser.

Mot bakgrund av 6vervédgandet att en tillampning av kumulationsprincipen inte i
sig kraver nagra ytterligare beslut an sjalva paforandet av sanktionen, medan det
for att absorptionsprincipen (avrékningsprincipen) ska bli tillamplig daremot
maste finnas avrakningsregler, ska man utgda fran att™ samktionerna
(sanktionsavgifter) vid upprepade évertradelser av FWBG ska alaggas parallellt i
Overensstdammelse med kumulationsprincipen.

Enligt Osterrikisk doktrin &r emellertid varken bserptionsprincipen, eller
kumulationsprincipen tillamplig i samband med lagstiftaingeniom (administrativa)
sanktioner i det aktuella fallet, eftersom det agerande somykenkurrensmyndigheten
klandrar bolaget for skulle bedémas som ett enhetligtyhandlande (en fortlopande
dvertradelse).

Enhetligt handlande — flera évertradelser begas genom'en garning

Oberster Gerichtshofs avgdrande i utOkad ‘sammansattning i mal 13 Os 1/07g
innebar ett paradigmskifte.. fran, rattsfiguren fortlopande overtradelse till
rattsfiguren enhetligt handlande.

I motiveringen i mald3 Os 1/07g,anges.i detta hanseende foljande:

”I den utstrickningyman 1 tidigare rittspraxis i1 samband med begreppet
“fortlopande ‘©Overtradelse” (ibland med beaktande av ytterligare icke enhetliga
krav) sammanfattatr fleray handlingar som grundas pa samma faktiska
omstandigheter, (oavsett om“det ar fragan om ett forsok eller en fullbordad
handling) och/ som begdtts med ett ’Gvergripande uppsat” som inte utgdr ett
rattshigt ‘enhetligt ‘handlande enligt lag, med konsekvensen att de i sig
sjalvstandigay, likartade brotten endast ansags utgdra en enda brottslig handling,
har ‘Qberster Gerichtshof redan i sak 6vergett detta réttsliga begrepp genom att
bekrafta att en,uppdelning i flera forfaranden ar moéjlig genom det grundldggande
beslutet SSt* 56/88 = EvBl 1986/123. [...]. Erkdnnandet av ett fortlépande
samband enbart mot bakgrund av rekvisitet ett enhetligt handlande innebér att den
absoluta synen pa fortlopande &vertradelser uttryckligen &verges och ett
erkdnnande av den brottsspecifika metoden. Skillnaden mellan det rattsliga
begreppet fortlopande Overtradelse och rekvisitet ett enhetligt handlande &r att
forstnamnda begrepp hérleds fran den materiella straffrattens allmanna del, medan
sistnadmnda begrepp emellertid sammanfattar likartade handlingar med beaktande
av enskilda rekvisit. Kriterierna for en sammanlaggning kan saledes mycket val
skilja sig at nar det galler den specifika Gvertradelsen, utan att det uppkommer
motsattningar som paverkar hela det straffrattsliga systemet. Enligt
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Jescheck/Weigend® (711ff) &r det enbart fragan om ett enhetligt handlande néar
brottsrekvisiten forverkligas, det vill sdga nar minimivillkoren for det lagstadgade
rekvisitet ar uppfyllda, i synnerhet nar det ar fragan om overtradelser som bestar
av flera delar och fortlépande Overtradelser (ett enhetligt handlande i snav
bemarkelse) och nar det enbart & fragan om omfattningen fran det enhetliga
genomforandet (SSt 56/88), foljaktligen vid ett upprepat genomférande av samma
overtradelse inom en kort tidsperiod, det vill sdga &ven om det enbart &r fragan om
en Okning i kvantitativt h&nseende (enhetlig Overtréddelse) och en enhetlig
motivering (enhetligt uppsat), d&ven om personliga réttsliga intressen, fran olika
personer krankts, samt vid fortlopande forverkligande av rekvisit, det vill séga att
Overtradelsen fullgors genom flera olika enskilda handlingar inem ramen for en
enhetlig brottssituation och enhetligt uppsat, exempelvis vid 6vergangen fran
forsok till fullbordande eller vid ett inbrott i tva steg (ett enhetligtshandlande i,vid
bemarkelse).”

Ett enhetligt handlande i vid bemarkelse utgdr sedan ‘dess det rattsliga begrepp
som tillampas i fast praxis (RIS-Justiz RS0122006) ‘nary, foljande villkor ar
tillampliga:

— Upprepat genomférande av samma Overtréadelse,sdetwill 'sdga en kvantitativ
okning (enhetlig Overtradelse),

— inom en Kort tidsperiod,
— med enhetlig motivering{(enhetligtuppsat):

Om dessa villkor ar uppfyllda ska det'rattsliga begreppet enhetligt handlande &ven
tillampas vid ettdintrang..i. rattsliga intressen fran olika personer (Ratz i
Hopfel/Ratz, WienersKommentar? StGB, inledande anmarkningar till 28-31 8§,
punkt 89).

Sammanforingen “av handlingar till ett enhetligt handlande medfor att
overtradelsen /endast, amses fullbordas en gang (RIS-Justiz RS0120233;
RS0122006). Ett enhetligt handlande utgér namligen en Overtradelse, saval i
materiellt’sem processuellt hanseende (11 Os 51/11a).

Inam “ramen, for bestdmmelserna om administrativa sanktioner tillampas
fortfarandendet rattsliga begreppet fortlopande Overtradelse. Den Osterrikiska
Verwaltungsgerichtshof (VwWGH) definierar en fortlopande dvertridelse som en
rad lagstridiga enskilda handlingar som har begatts pa ett liknande satt nar det
galler form samt yttre omstadndigheter inom ett fortfarande identifierbart
tidsmassigt samband” forenade genom “ett enhetligt beslut som fattats i forvag”
(’overgripande uppsédt”) “som sammanfors till en enhet”, varvid den enhetliga
viljeyttringen ska omfatta ett gradvist forverkligande av ett i grova drag faststallt
overgripande mal. Senast har VwGH betecknat det enhetliga beslutet som “motiv
for ettt  upprepat, likartigt  brottsligt  handlande”  (Lewisch i
Lewisch/Fister/Weilguni, VStG3, § 22 punkt 20). Syftet med den fortlépande
Overtradelsen dr att sammanfora det upprepade forverkligandet av brottsrekvisiten
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(fortlopande overtradelser”) till en enda “fortlopande Overtrddelse”. Om det &r
fragan om en fortlopande Overtradelse ar det i rattsligt hanseende saledes fragan
om en enda garning for vilken aven ett enda straff ska alaggas. Det foreligger inte
nagot utrymme for en kumulering av straff for de enskilda garningar som begatts i
samband med de fortsatta 6vertradelserna (ibid, punkt 24).

Slutsatser

For de situationer som ska beddmas har innebér detta att de anmérkningar som
konkurrensmyndigheten har framfort, namligen att bolaget genom.att vid samma
tidpunkt skicka 16 e-postmeddelanden till lika manga olika leverantérer med
ovannamnda innehall, har asidosatt 5¢ § stycke 1 jamford med bilaga | punkt 4
FWBG ska klassificeras som ett enhetligt handlande enligt.@sterrikisk Straffrattslig
doktrin.

Konkurrensmyndighetens anmérkningar ror det upprepade,likartiga fullbordandet
av samma overtradelse, ndmligen 5c § stycke 1 jamford med hilaga | punkt 4
FWBG (enhetlig dvertradelse) i omedelbar anslutning, till. och med samtidigt, med
en enhetlig motivering i bemarkelsen 6vergripande,uppsat vid genomférandet av
omvandlingsprocessen och samma _yttre omstandigheter, namligen sarskilt
genomforandet av de rad som lamnats, av ett anlitat\konsultféretag (enhetligt
uppsat). Saledes ska handlingafnawi Gverensstammelse med fast nationell
rattspraxis sammanfattas som ‘ett rattsligt, enhetligt handlande (RIS-Justiz
RS0122006), varigenom kenkurrensmyndigheten klandrar bolaget for att ha
begatt flera 6vertradelser avyFWBG,s0m skajanses utgora en enda Overtradelse av
ndmnda lag.

Om de anmarkningar, som konkurrensmyndighetens gjort gallande skulle visa sig
vara riktiga efter bevisupptagningen ska endast en sanktionsavgift med en
straffskala pa upp till 500,000%euro alaggas, eftersom det ar fragan om en enda
overtradelse,"avemom 16 leverantorsforbindelser paverkades.

Detta resultatéstar enligt‘Oberlandesgericht Wien emellertid i strid med det syfte
som “efterstravas. genom direktiv 2019/633, namligen att utjdamna befintliga
obalanser 1 férhandlingsstyrka mellan kdpare och leverantorer i jordbruks- och
livsmedelskedjan; eftersom en sadan utjamning alltid enbart kan astadkommas
motibakgrund>av de enskilda leverantorsforbindelserna. Det centrala momentet
vid betraktelsen ska alltid utgéra den enskilda leverantdrsforbindelsen och de
aktuelladskillnaderna i forhandlingsstyrka, vilket dven framgar av artikel 1 i
direktiv 2019/633. | namnda bestammelse faststalls ett forhallande mellan
leverantrens och koparens arsomsattning och om detta forhallande mellan
arsomsattningen foreligger ar utgangspunkten att koparens forhandlingsposition ar
hotad (se dven skal 7 i direktiv 2019/633). Genom denna malsattning ligger det
nara till hands att foreta en separat bedémning av képarens och séljarens arliga
omsattning vid varje asidoséttande av FWBG. Pa detta satt hamnar de enskilda
leverantorsforbindelserna i fokus.
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Genom att kopares Overtradelser av FWBG gentemot ett flertal leverantorer
sammanfattas som ett enhetligt handlande forsvinner fokus fran den relativa
forhandlingsstyrkan, vilken pa grund av den ojamlikhet som ofta foreligger utgjort
anledningen till att direktiv 2019/633 antagits. Bedoémningen av en koOpares
agerande gentemot ett flertal leverantdrer som ett enhetligt handlande medfor
dessutom att kraven pa att sanktionsavgiften ska vara effektiv, proportionell och
avskrackande inte heller uppfylls och saledes att direktiv 2019/633 eventuellt blir
mindre effektivt. Daremot anser Oberlandesgericht Wien att ett kumulativt
paférande av sanktionsavgifter pa grundval av antalet leverantorsforbindelser som
paverkas av Overtradelsen eller dvertradelserna pa ett effektivt sétt beaktar den
relativa férhandlingsstyrkan.

Eftersom nagon kumulering av sanktionsavgifter inte ska foretasienligt natienell
straffrattslig doktrin och fdéljaktligen enligt enligt den rattsliga Situationen’ i
Osterrike, kravs det att EU-domstolen besvarar de hanskjutnafragorna avseende
tolkningen av direktiv 2019/633 och fragan huruvidasosterrikisk lagstiftning
dverensstammer med ndmnda direktiv.

Sammanfattning av grunderna for begaramom forhandsavgérande
Fraga 1:

Enligt Osterrikisk straffrattslig. doktrin “skuMe, det tillvdgagangssatt som
konkurrensmyndigheten lagger, bolaget tillilastigenom dess avsandande av flera
betalningsuppmaningar (proformafakturor) 'till 16 leverantdrer som inte &r
kopplade till forsaljning* avajordbruks-wech livsmedelsprodukter, vid samma
tidpunkt med sammamativering(genomfoérandet av en omvandlingsprocess) inom
ramen for samma brottssituation sem ett enhetligt handlande i bemarkelsen en
enda Overtradelse, klassificeras enligt 5¢ 8 stycke 1 jamford med bilaga I punkt 4
FWBG.

Det forefaller, osakert huruvida Kklassificeringen av detta handlande som
konkurrensmyndighetendagger bolaget till last som ett enhetligt handlande, vilket
medf6r att'en (énda) sanktionsavgift ska alaggas, gor att det mal som faststalls i
direktiv'2019/633¥att utjamna befintliga obalanser i fraga om férhandlingsstyrka
mellan,kopare och leverantérer i jordbruks- och livsmedelskedjan, uppnas pa ett
likvardigtiecheffektivt satt. Genom tolkningsfraga 1 och underfragorna 1a och 1b
ska klargdras huruvida den klassificering som en enda Overtradelse som ska
foretas enligt nationell doktrin &r forenlig med direktiv 2019/633.

Fraga 2:

| avsaknad av en bestammelse for dlaggande av sanktioner i situationer nar det
foreligger flera straffbara handlingar enligt FWBG skulle, for det fallet att
konkurrensmyndigheten pastaende att bolaget begatt flera 6vertradelser av 5¢ §
stycke 1 jamférd med bilaga | punkt 4 FWBG som Klassificeras som flera
Overtradelser och inte som en enhetlig Overtradelse, en sanktionsavgift kumulativt
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paforas for varje dvertradelse. Huruvida tillampningen av kumulationsprincipen i
forevarande mal ar forenlig med direktiv 2019/633 utgor foremal for den andra
tolkningsfragan.

Om klassificeringen av det handlande som konkurrensmyndigheten Kritiserar
bolaget for gentemot 16 leverantOrer som ett enhetligt handlande enligt osterrikisk
doktrin skulle anses strida mot direktivet och den forsta tolkningsfragan saledes
ska besvaras jakande, kravs det for att Oberlandesgericht Wien ska kunna avgora
malet ett klargérande huruvida en tillampning av kumulationsprincipen, det vill
sdga alaggandet av flera sanktionsavgifter parallellt enligt 6 § stycke'2 FWBG, ar
forenlig med direktiv 2019/633.
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