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Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
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Organo jurisdiccional remitente:

Oberlandesgericht Wien (Tribunal Superior, Regional ‘de“\iena,
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Fecha de la resolucion de remision:
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Solicitante:

Bundeswettbewerbsbehorde (Autoridad Federal de Competencia)
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Objeto del procedimiento prineipal

Imposicion de, una,multatadecuada con arreglo al articulo 6, apartado 2, de la
Faire=\Wettbewerbsbedingungen-Gesetz (Ley sobre condiciones de competencia
equitativas),por requerimientos de pago dirigidos a los proveedores

Objeto'y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacion del articulo 6, apartado 1, letrae), de la Directiva (UE) 2019/633
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las
practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de
suministro agricola y alimentario; compatibilidad del Derecho austriaco con esta
Directiva; articulo 267 TFUE
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Cuestiones prejudiciales

1.a) ¢Debe interpretarse el articulo 6, apartado 1, letrae), de la Directiva (UE)
2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a
las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena
de suministro agricola y alimentario, en el sentido de que, en el caso de un
comprador que, a raiz de una decision tomada con una motivacion Unica, exige en
un mismo dia, mediante comunicaciones individuales a distintos proveedores
sujetos a la proteccion de esta Directiva con arreglo a su articulo 1, un pago, en
contravencion de lo dispuesto en el articulo 3, apartado 1, letra d),(de™a referida
Directiva, se opone a una normativa nacional con arreglo asJla“cual“dichos
requerimientos de pago deben considerarse, en su conjuntg, como“una Unica
infraccion (concurso ideal de delitos) que da lugar a una Unica saneion?

1.b) A la vista de la exigencia establecida en el articulo 6, ‘apartaded, in-fine, de
la Directiva (UE) 2019/633, de que las sancioneswdeben “ser, efectivas,
proporcionadas y disuasorias, teniendo en euentay, la\ naturaleza, duracion,
reiteracion y gravedad de la infraccion, ¢es relevante,'a.efectos devla respuesta a la
primera cuestion, letra a), el hecho de quejcon arreglosa la,nerma sancionadora
austriaca (articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Candiciones de Competencia
Equitativas), pueda imponerse por ello tna ‘multa hasta,un importe maximo de
(solo) 500 000 euros?

2)  En caso de respuesta afirmativa a‘la primera cuestion, letra a):

¢Debe interpretarse elgarticulo ™6, apartado 1, letrae), de la Directiva (UE)
2019/633 del Parlamento Europeo y'del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a
las practicas comerciales desleales,en las relaciones entre empresas en la cadena
de suministro agricola, y*alimentariop en el sentido de que cada requerimiento de
pago a un praveeder distinte,—en‘contra de la prohibicion del articulo 3, apartado
1, letra d)y, de™la “Directiva (UE) 2019/633— debe considerarse una préactica
comercial sancionablexdeforma independiente por la cual, con arreglo al principio
de aeumulaciony debe imponerse una sancion (multa) especifica, de manera que
procedeimponer unapluralidad de multas, teniendo en cuenta que con arreglo a la
norma sancionadora austriaca (articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones
de Competencia Equitativas) cabe imponer una multa hasta un importe méaximo de
500,000\eUres?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas
Articulo 101 TFUE, apartado 3

Articulo 102 TFUE

Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado: articulo 25
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Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de
2019, relativa a las practicas comerciales desleales en las relaciones entre
empresas en la cadena de suministro agricola y alimentario

El articulo 6, apartado 1, letrae) y parte final, de la Directiva 2019/633
dispone:

«1. Los Estados miembros velaran por que todas sus respectivas autoridades de
ejecucion cuenten con los recursos y pericia necesarios para desempefiar sus
funciones y les conferiran las atribuciones siguientes:

/]

e) la facultad de imponer o iniciar procedimientos convistas,asla imposieion
de multas y otras sanciones igualmente eficaces al autor de,la‘infraceién, incluso
en materia de medidas provisionales, de conformidads.condlassnermas y los
procedimientos nacionales;

[.]

Las sanciones indicadas en la letra.e) del parrafosprimero, seran efectivas,
proporcionadas y disuasorias, teniendo “en cuenta las naturaleza, duracion,
reiteracion y gravedad de la infraecion.»

Acrticulo 4 del Protocolo n®7 del, Convenio“Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades fundamentales
Jurisprudencia ‘de “os . tribtnalesvde la Union y de los tribunales

internacionales

Sentencia®de 8, de, ‘julio “de “1999, Comision/Anic Partecipazioni (C-49/92 P,
EU:C:1999:356)

Sentencia \de 1In.de julio de 2010, AstraZeneca/Comision (T-321/05,
EU:T:2010:266)

Senteneia'de 5 de junio de 2012, Bonda (C-489/10, EU:C:2012:319)

Senteneia de 24 de junio de 2015, Fresh Del Monte Produce/Comision y
Comision/Fresh Del Monte Produce (C-293/13 P y C-294/13 P, EU:C:2015:416)

Sentencia de 26 de enero de 2017, Villeroy & Boch Belgium/Comision
(C-642/13 P, EU:C:2017:58)

Sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci (C-524/15, EU:C:2018:197)

Sentencia de 12 de septiembre de 2019, Maksimovic y otros (C-64/18, C-140/18,
C-146/18 y C-148/18, EU:C:2019:723)
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Sentencia de 22 de octubre de 2020, Silver Plastics y Johannes
Reifenhauser/Comision (C-702/19 P, EU:C:2020:857)

Sentencia de 22 de marzo de 2022, Nordzucker y otros (C-151/20,
EU:C:2022:203)

Sentencia de 16 de junio de 2022, Sony Corporation y Sony Electronics/Comisién
(C-697/19 P, EU:C:2022:478)

Sentencia de 16 de junio de 2022, Toshiba Samsung Storage Teehnology y
Toshiba Samsung Storage Technology Korea/Comisién “(C-7Q0/19 P,
EU:C:2022:484)

Sentencia de 9 de noviembre de 2023, Altice Group Lux/€emision,(C-746/21 P,
EU:C:2023:836)

TEDH, sentencia de 10 de febrero de 20094 Zelotuhkin ‘¢. Rusia, asunto
n.° 14939/03

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Faire-Wettbewerbsbedingungen-Gesetz \(Ley“sobre Condiciones de Competencia
Equitativas) (BGBI 1-2021/239), poria que'se transpuso la Directiva 2019/633

Mediante el articulo 5a, apartado 2\puntos 1 a 5, de la Ley sobre Condiciones de
Competencia Equitativas, seytranspuse, literalmente el articulo 1, apartado 2,
letras a) a e), de la Directivas2019/633; el articulo 5a, apartado 3, de la Ley sobre
Condiciones de CompetenciazEquitativas, analogamente al articulo 1, apartado 2,
de la Directiva,2019/633, establece*la relacion geografica de las ventas con la
Union Europea

El articulo“6a de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas
presenta‘el siguiente tenor:

«d. \Las disposiciones de esta seccidon regulan la lucha contra las practicas
comercCiales desleales que se producen en relacion con las ventas de productos
agricolas ‘y.alimentarios. Con ellas se transpone la Directiva (UE) 2019/633,
relativa a\las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en
la cadena de suministro agricola y alimentario (DO 2019, L 111, p. 59) (en lo
sucesivo, «Directiva 2019/633»). Lo dispuesto en esta seccion se entendera sin
perjuicio de la primera seccién y de la Kartellgesetz 2005 [(Ley de Defensa de la
Competencia de 2005)] (BGBI. 1 n.° 61/2005).

2. Las disposiciones de esta seccion se aplicardn a determinadas préacticas
comerciales desleales que se produzcan en relacion con las ventas de productos
agricolas y alimentarios por:
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1) un proveedor que tenga un volumen de negocios anual de menos de
2 millones de euros a un comprador que tenga un volumen de negocios anual de
mas de 2 millones de euros;

2)  un proveedor que tenga un volumen de negocios anual de mas de 2 millones
de euros y menos de 10 millones de euros a un comprador que tenga un volumen
de negocios anual de mas de 10 millones de euros;

3) un proveedor que tenga un volumen de negocios anual de mas de
10 millones de euros y menos de 50 millones de euros a un compradorgue tenga
un volumen de negocios anual de méas de 50 millones de euros;

4)  un proveedor que tenga un volumen de negocios anualhde massde 50 y
menos de 150 millones de euros a un comprador que tenga‘sum,volumendde
negocios anual de mas de 150 millones de euros;

5) un proveedor que tenga un volumen de negocios anual de mas de 150 y
menos de 350 millones de euros a un comprador, que tengasun volumen de
negocios anual de mas de 350 millones de guros;

/]

3.  Esta seccion se aplicara aglas ventas entre,un,proveedor y un comprador
cuando uno de los dos, 0 ambes, estémestablecides en la Union Europea.

[...]»

Articulo 5c, apartado 1, 'desJa key sobre Condiciones de Competencia
Equitativas: «Quedanprehibidasylas ‘practicas comerciales enumeradas en el
anexo l. [.../»

El epigrafe,del“anexo™, de 1a Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas
reza: «Practicas comerciales prohibidas cualquiera que sea la circunstancia en la
querse,preduzcan;»

Ehanexo Ihpunto4, de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas
es dehsiguiente tenor: «Que el comprador exija al proveedor pagos gue no estan
relacionadess con la venta de los productos agricolas o alimentarios del
proveedor, »

La préactica prohibida que se menciona en el articulo 5c en relacion con el anexo I,
punto 4, de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas se corresponde
con la enumerada en el articulo 3, apartado 1, letra d), de la Directiva 2019/633.
La transposicion de esta norma de prohibicion se llevo a cabo de manera literal.

El articulo 5b, punto 2, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas tiene el siguiente tenor:
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«Comprador»: toda persona fisica o juridica distinta de un consumidor,
independientemente de su lugar de establecimiento, o cualquier autoridad publica
en la Unién Europea, que compre productos agricolas y alimentarios. El término
«comprador» puede abarcar a un grupo de tales personas fisicas y juridicas.

El articulo 5b, punto 3, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas tiene el siguiente tenor:

«Proveedor»: todo productor agropecuario o cualquier persona fisica o juridica,
independientemente de su lugar de establecimiento, que vendewproductos
agricolas y alimentarios; el término «proveedor» puede abarcar a'un grupo de
tales productores agricolas o de tales personas fisicas y juridicasyineluidas, las
organizaciones de productores, las organizaciones de proveedores, y las
asociaciones de tales organizaciones.

Las definiciones «comprador» y «proveedor» contenidas en elarticule 5b, puntos
2y 3, de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas sen idénticas a las
de la Directiva 2019/633 (articulo 2, punto 2).

Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 (ber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten
Handlungen (Strafgesetzbuch — StGB)»(Ley. Federal de,23"de enero de 1974, de
Practicas Sujetas a Sancion Penal; Cdodigo ‘Renal), BGBI. | n.° 60/1974; articulo
28, apartado 1

Verwaltungsstrafgesetz 1991- VStG (Ley de Sanciones Administrativas de
1991), BGBI. I n.° 52/1991 ‘articulo 22, apartado 2

Kartellgesetz 2005 —, KartG, 2005 (Ley de Defensa de la Competencia de 2005),
BGBI. I n.° 61/2005;articdlos 4, 2,44, 5, 29 y 33

Sentencia del"©Qberster\Gerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal; en lo
sucesivap«@GH») de 20.de junio de 2001, 11 Os 51/11a

Sentenciadel OGH de27°de febrero de 2006, 16 Ok 52/05
Sentencia del OGH de 11 de abril de 2007, 13 Os 1/07g
Sentencia dellOGH de 17 de septiembre de 2013, 11 Os 73/13i
Sentencia del OGH de 8 de octubre de 2015, 16 Ok 2/15b
Sentencia del OGH de 11 de mayo de 2023, 16 Ok 3/23m

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

La oponente se vio econdmicamente muy afectada por las consecuencias de la
pandemia de coronavirus en el turismo y la consiguiente ausencia de clientes en el
comercio minorista de alimentacion y hubo de afrontar drasticos incrementos de
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los costes, especialmente de la energia, asi como una elevada inflacion y un
incremento de los costes financieros por la evolucion de los tipos de interés.

La oponente contratd a una empresa de consultoria para que la apoyase en la
ejecucion de un «proceso de transformacion» que asegurase la subsistencia de la
empresa a largo plazo y su competitividad.

La nueva orientacion estratégica contemplaba una transformacién en todos los
ambitos de la empresa, si bien especialmente en category management, logistica y
marketing, y una reestructuracion de los mercados (por ejemplo, sefpreyectd una
ampliacion de las estanterias con un cambio en la altura de losstechos, a,fin de
reducir la necesidad de espacio).

A propuesta de la empresa de consultoria, el 16 de mayo“de 2028, la eponente
organizo una «conferencia por el Dia del Proveedors» en linea, en quetransmitio a
sus proveedores una panoramica de la actual situacién del mercado” y los
problemas que planteaba, asi como las pérdidas,que estaba sufriendo la empresa.
Como perspectiva de futuro, se expuso el proceso de transformacion en que se
hallaba la oponente.

Con motivo de la conferencia, la /@penenteqanuncitya Sus proveedores que
procederia a solicitar apoyo financiero para el,proceso de transformacion.

El 17 de mayo de 2023 se remitieron,correes electronicos de seguimiento a los
que se adjuntaban facturas‘praforma relativasa diferentes sumas a tanto alzado.
Con estas facturas se perseguia el,objetivo'y plan conjunto de financiar los costes
de este proceso dedtransformacion confuna contribucion economica de los
proveedores. Cada,eserito tenfascemodestinatario un proveedor, y todos ellos se
remitieron al mismo,tiempo.

A excepcion del importe de lagactura proforma y de la diferenciacion en funcion
de si elgproveedorhabiavparticipado o no en la conferencia del Dia del Proveedor,
los correos electronicos presentaban el mismo texto para todos sus destinatarios:

«/.. ]

Rara poder ejecutar [este proceso de transformacion], necesitamos su apoyo. En
coneretoy, [la“oponente] espera de ustedes que, como key-account de nuestra
empresa, haga una inversion de 15 000 euros [Nota: en cada correo, un importe
distinto] en nuestro futuro en comdn.

A tal fin hemos elaborado ya una factura proforma.

Tendremos en cuenta su disposicion a ayudarnos en su condicion de socio
comercial. No olvide que su inversion fortalecerd a largo plazo nuestra
colaboracion y contribuirda a forjar un futuro de éxito compartido. Esta en su

mano hacer realidad este proyecto. »
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El 10 de noviembre de 2023, la solicitante present6 ante el tribunal de defensa de
la competencia 16 solicitudes distintas de imposicién de una multa adecuada con
arreglo al articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas, alegando que la oponente habia infringido el articulo 5c, apartado 1,
en relacion con el anexo I, punto 4, de la misma ley, al exigir a 16 proveedores, en
su condicién de compradora, un pago que no estaba relacionado con la venta de
los productos agricolas o alimentarios.

La Sala del Oberlandesgericht Wien (Tribunal Superior Regional de Viena,
Austria), que remite la peticion de decision prejudicial, conoce™de cuatro
requerimientos de pago por importe de entre 10 000 y 18 000 euros.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimient@ principal

A juicio de la solicitante, la oponente infringid el articulovbc,~apartado 1, en
relacion con el anexo I, punto 4, de la Ley sobfe Cendicioneside €ompetencia
Equitativas con cada requerimiento de pago.

Existe entre el volumen de negocios de la oponente, coemoycompradora en el
sentido del articulo 5b, punto 2, de damlLey,sobre Condiciones de Competencia
Equitativas, y el volumen de negocios de losspraveedores en el sentido del articulo
5b, punto 3, de dicha ley, la propercionsnecesaria para poder aplicar la seccién
segunda de la Ley sobre Condicioneside Competencia Equitativas (con arreglo a
su articulo 5a, apartado 2),

La oponente niega habersinfringido la“key sobre Condiciones de Competencia
Equitativas, ya que no,exigi page,alguno en el sentido del articulo 5c, apartado 1,
en relacion con el anexedy punto“4,de esta Ley. Afirma que se limitd a remitir
peticiones de inversioncon,referencia expresa al caracter voluntario del pago.

Observaciones sobre‘la presentacion de solicitudes por separado

La' solicitante alega .que la oponente cometid 16 infracciones del articulo 5c,
apartado Iy.en, relacion con el anexo I, punto 4, de la Ley sobre Condiciones de
Competenciay Equitativas, al requerir a 16 proveedores distintos un pago de
diversoyimporte, prohibido por el articulo 5c, apartado 1, en relacion con el
anexe, |, punto 4, de la referida ley.

Afirma que la parte pertinente de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas transpuso la Directiva 2019/633 y que los términos elegidos tanto en
esta como en aquella dan a entender con claridad que era voluntad del legislador
que las infracciones cometidas se juzgasen atendiendo a cada proveedor individual
y a cada comprador individual implicados, haciendo de estos dos individuos un
criterio esencial de valoracion con efecto diferenciador. Asi se desprende de las
mismas definiciones de «comprador» y «proveedor», pues en ambos casos se
dispone que por tales se ha de entender «toda persona fisica o juridica,
independientemente de su lugar de establecimiento» 0 «un grupo de tales personas
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fisicas y juridicas». En relacion con las disposiciones sobre el calculo del volumen
de negocios pertinente (articulo 5a, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de
Competencia Equitativas), la solicitante deduce que, partiendo de las definiciones
de «empresa autbnoma», «empresa asociada» y «empresa vinculada» en el anexo
de la Recomendacion 2003/361/CE, el «comprador» y el «proveedor» en principio
se deben entender como empresas individuales y autobnomas, a no ser que se trate
de un grupo de empresas.

Afade la solicitante que, al establecer cada sancion, el legislador austriaco optd
por fijar un importe méximo de 500 000 euros, en lugar de definir {un“porcentaje
del volumen de negocios (articulo 6, apartado 2, de la Ley sobresCondiciones de
Competencia Equitativas).

Observa que en la enumeracion legal de las distinta§ practicass.comerciales
desleales prohibidas se utilizan los términos «proveedor, y. «comprador» en
singular. La utilizacion deliberada del singular guarda, a Su _parecer, una relacion
I6gica con los volumenes de negocios anuales pertinentesscon,arreglo al articulo
5a de la Ley sobre Condiciones de Competencia,Equitativas, quesen principio se
deben calcular Unicamente para una &empresa, auténoma», una «empresa
asociada» y una «empresa vinculada». La‘eleccion concreta de la forma singular
«proveedor» y «comprador» se debefespecialmente a lasredaccion de la préctica
comercial desleal que contiene el anexol, punto4, de la Ley sobre Condiciones de
Competencia Equitativas. Alli se dispone“que constituye una practica comercial
desleal el requerimiento de uno o'mas pagos (utilizando el plural) a un proveedor.

De la finalidad protectora devla Directiva 2019/633 y de la seccion segunda de la
Ley sobre Condiciones de ‘€ompetencia Equitativas se deduce la necesidad de
instruir, en principio, un proeedimiento especifico para cada proveedor afectado
por una practiea.comercial desleal de'un comprador.

Afirma lassolicitante“que, ‘en ‘contra de lo afirmado por la oponente, la seccion
segunda de la,Ley*sobre ‘Condiciones de Competencia Equitativas no establece un
«derecho, especial de, defensa de la competencia», sino que trata de crear un
entorno mormativosen que el proceso de negociacion entre los operadores de la
cadena de suministro de alimentos lleve a un resultado equitativo.

A'este respecto, considera que se ha diferenciar entre los problemas derivados de
una practica comercial potencialmente desleal y los que afectan a conductas
contrarias a la competencia. En su opinion, la Directiva 2019/633 no trata de
proteger la competencia como institucién ni pretende proteger a los consumidores
frente a la publicidad engafiosa u otras précticas desleales, sino que persigue
mantener un equilibrio adecuado entre los intereses de los proveedores y de sus
compradores en las relaciones entre empresas (veéanse los considerandos 1y 6).

Por otro lado, afirma la solicitante que, segun se deduce claramente de los
considerandos 7 y 14 de la Directiva 2019/633, los productores primarios de la
cadena de suministro agricola y alimentario son los beneficiarios de la proteccion
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frente a los efectos negativos, directos o indirectos, de las practicas comerciales
desleales. A este respecto se atiende siempre al poder de negociacion relativo del
proveedor individual y del comprador individual, poder que se determina en
funcidn de sus respectivos voliumenes de negocios.

Precisamente la existencia de una desproporcion en el poder de negociacion (entre
el proveedor individual y el comprador individual) es lo que genera la
aplicabilidad de la Directiva 2019/633 vy, por ende, la necesidad de combatir las
practicas comerciales desleales. Asi pues, la desproporcion en el poder de
negociacion constituye un elemento identificador esencial de cada“infraccion
individual. En cuanto a la identidad de la actuacion, a tenorsdewla finalidad
protectora (que se deduce de la Directiva 2019/633), se ha de atender,a'la relagion
individual entre comprador y proveedor, en virtud de la_cual“se debewalorar
también la gravedad individual de la practica comercial aplicada.

Observa la solicitante que la propia Comisién Europeanenla motivacion del
proyecto de la Directiva 2019/633 [Propuesta“de “\Directiva ‘del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a las practicas comerciales desleales en las
relaciones entre empresas en la cadena de stministre, alimentariq, de 12 de abril de
2018, COM(2018) 173 final, 2018/0082 (€OD); en le, sucesivo, «proyecto de la
Directiva 2019/633»; eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52018PC0173, ¢onsultado el 3 de enero de 2024], sefiala
con claridad que el &mbito de aplicacion, del, Derecho de la competencia se
diferencia del de la legislacion contra las,practicas comerciales desleales, y ambos
conjuntos normativos coexisten, desforma, independiente y complementaria. Por
ultimo, afirma que es preciso‘considerartambién la base juridica en que se asienta
la adopcidn de la Directivay2019/6334Si la intencién hubiera sido adoptar normas
(especiales) de defensandeda competencia para la cadena de suministro agricola y
alimentario, seypodiashaber. heche, sobre la base juridica el articulo 103 TFUE. Sin
embargo, no Se aprevech6,esta pesibilidad, sino que se eligié el articulo 43 TFUE,
apartado, 2 destinado “a a realizacion de los objetivos de la politica agricola y
pesquera comun.

Esto significa que*ng fundamento alguno para aplicar la figura juridica de la
infraceion Uniea,.Compleja y continua, desarrollada en el Derecho europeo de
defensa de la' competencia.

Observa la solicitante que, al redactar las sanciones, el legislador austriaco opto
por establecer un importe maximo fijo, en lugar de un porcentaje. Dentro de este
importe maximo, en la determinacion de cada multa concreta se ha de tener en
cuenta también la categoria de volumen de negocios a la que pertenece el
comprador (articulo 5a, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas). Mientras que para un comprador comprendido en el punto 1 de dicha
disposicion una sancion de hasta 500 000 es inevitablemente severa, en el caso de
un comprador de las categorias superiores, hasta la del punto 6 de la norma, no
parece que tal suma, dentro de un importe méximo general, sea proporcionada a
las infracciones més graves y de mayor alcance. Por el contrario, considera que

10



25

26

27

28

BUNDESWETTBEWERBSBEHORDE

seria preciso recurrir al principio de acumulacion, a semejanza del Derecho
administrativo sancionador, de manera que por cada infraccion individual se
determinase una multa dentro del limite de 500 000 euros. En el contexto de las
consideraciones que preceden, y en aras de una interpretacién conforme con la
Directiva, esto implica entender la segunda seccion de la Ley sobre Condiciones
de Competencia Equitativas, en principio, desde una consideracion individual de
cada caso Yy, en consecuencia, instruir procedimientos individuales.

Por lo tanto, la instruccion de 16 procedimientos individuales no constituye una
division artificial, sino que viene impuesta por los criterios de“waloracion
individual de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas.

La oponente aduce, en contra de la presentacion de solicitudes,separadasyy deila
instruccion de distintos procedimientos, que las 16 solicitudes ‘presentadas<por
separado por la solicitante se basan en los mismosyhechos,;.dewmode-<que el
reproche se refiere a una Unica infraccion. Considerasgue . la fragmentacion
artificial en 16 procedimientos vulnera el principio «newis‘in idem».

En su opinion, el TEDH, para determinar la existencia de tm mismo acto punible,
atiende ultimamente de manera decisiva a‘la realidad‘que debe“apreciar (identidad
de hechos) (vease fundamentalmenteda Sentencia del TEDH de 10 de febrero de
2009, asunto 14939/03, Zolotukhin/Rusia, apartados 71 y siguientes, 82 y 83). De
acuerdo con dicha sentencia, €s contrario, al artfeulo 4 del Protocolo n. 7 del
CEDH que una misma infrag€iéniconsistente‘en idénticos hechos o en hechos que
son esencialmente iguales, («identieal facts or facts which are substantially the
same») sean objeto de. reiterados “procedimientos o sanciones. Segun la
jurisprudencia del TEDH,seshande censiderar que existe identidad cuando ambas
infracciones se basan‘en hechossidénticos o esencialmente iguales. A juicio del
TEDH, a este #especto, deben examinarse estos hechos, los cuales constituyen un
conjunto de “eircunstancias facticas concretas que implican al mismo infractor y
estan unidas indisoeiablemente‘en el tiempo y en el espacio. En opinion del OGH,
se ha de considerarla existencia de identidad, con independencia de la calificacion
juridiea “y del\bien, juridico protegido, cuando los procedimientos o las
resaluciones,se basan en los mismos acontecimientos historicos. En este sentido,
el"QGH recalca;en la sentencia 11 Os 73/13i: «A este respecto se ha de atender a
los critexios del momento y el lugar de los hechos, el objeto, la actuacion, el
auter, la,victima y el resultado conseguido o pretendido. Cuando se trate de un
conjunto, de hechos que, por su naturaleza, estén indisolublemente unidos entre si
y presenten una unidad geografica y temporal, no se podran fraccionar
artificialmente en actos diferentes.»

A juicio de la oponente, esta definicion de la identidad implica que el reproche de
infraccion del articulo 5c¢, apartado 1, en relacion con el anexo I, punto 5, de la
Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas, formulado por la solicitante
en 16 procedimientos contra la oponente, se refiere a unos mismos e idénticos
hechos.
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Afiade que el articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas establece que el Derecho de competencia puede «imponer una multa
hasta un importe maximo de 500 000 euros».

Con la instruccion de procedimientos separados, la solicitante elude el precepto
legal que prevé una multa cuyo importe maximo es de 500 000 euros, lo cual no
solo deriva en una sobrecarga de la capacidad financiera de la oponente, sino
también en una multiplicacién del coste procesal y en una desproporcionada
utilizacion de los recursos judiciales.

Dado que todas las peticiones de inversion a los proveedores se basaban emel plan
conjunto consistente en compensar los costes del proceso,de transformacion
mediante una contribucion econémica de sus proveedores de productosiagricolas y
alimentarios, a fin de garantizar la supervivencia de la oponente,‘se‘trata\de tnos
mismos hechos.

A titulo subsidiario, la oponente alega que el reprochesse refiere a,una infraccion
Gnica y continuada. De reiterada jurisprudencia, se desprende quie tna infraccién
del Derecho de competencia puede resultar no “solo“de“unsacto aislado, sino
también de una serie de actos o incluso de un compeortamiento continuado, aun
cuando uno o varios elementos de dicha,serié» de actos o del comportamiento
continuado puedan también constituir, ok, si mismos Yy aisladamente
considerados, una infraccion de laeitada“dispesicign’ (sentencia del Tribunal de
Justicia de 16 de junio de 2022, Sony ‘€orporation y Sony Electronics/Comision,
C-697/19 P, EU:C:2022:448, apartado 62). En opinion de la oponente, se trata a
este respecto de una figara juridica,desarrollada por la jurisprudencia, cuyo origen
se remonta a la resolucion“dereferencia del Tribunal de Justicia en el asunto
C-49/92. Los tribunales de “la Wnidn ‘eonsideran, en este sentido, que «dichos
acuerdos y practicas, concertadas,”en razon de su identidad de objeto, se
inscribian en_“el\. mareo “de ounos sistemas de reuniones periddicas, de
establecimientondesobjetives ‘sobre precios y sobre cuotas, sistemas que se
inscribian, assu Vvez,“en“el marco de una serie de esfuerzos de las empresas
implicadas que“persegufan un unico objetivo econdémico, a saber, falsear la
evolucion,nermal dedos precios. Por tanto, resultaria artificioso subdividir dicho
compartamiente,continuado, caracterizado por una unica finalidad, para ver en
él variasiinfracciones distintas».

También en Austria la reiterada jurisprudencia recurre a la figura juridica de la
infraccidn Unica y continuada cuando se trata de infracciones en materia de
competencia (16 Ok 2/15b).

El concepto de «infraccion Unica y continuada» presupone la existencia de un
«plan conjunto» en el que se enmarcan diversos actos, como consecuencia de su
idéntico objeto, con independencia de que uno o varios de tales actos puedan
también constituir, de suyo y considerados aisladamente, una infraccion del
Derecho de competencia.
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Observa la oponente que la jurisprudencia europea también aplica esta figura
juridica a las infracciones del articulo 102 TFUE/articulo 5 de la Ley de Defensa
de la Competencia. En opinion del Tribunal General (sentencia de 1 de julio de
2010, AstraZeneca/Comision, T-321/05, EU:T:2010:266, apartados 892 y 893), en
la aplicacion de la figura juridica de la infraccion Unica y continuada a los
supuestos de abuso procede comprobar si las distintas actuaciones presentan un
vinculo de complementariedad.

Al parecer de la oponente, la figura juridica de la infraccion Unica y continuada
también es aplicable a las infracciones de la Ley sobre Condigiones de
Competencia Equitativas, en particular a las disposiciones de transpesicion de la
Directiva 2019/633 que contienen los articulos 5a y siguientes de dicha ‘Ley,
cuando entre ellas existe un vinculo de complementariedad, es,decir, cuando se
han cometido de manera analoga, cuando son préximas en ‘el tiempo yscuando
obedecen a una intencion conjunta o a un plan conjuntaypues, las,disposiciones de
los articulos 5a y siguientes que transponen da, Direetivay, 2019/633 y las
infracciones que alli se mencionan presentan uparelacién sistematica en cuanto al
objetivo de la proteccidn, a la finalidad legislativa ysa los efectos, que las hace
asemejarse en gran medida a las prohibiciones del artictlon102 TFUE o del
articulo 5 de la Ley de Defensa de la Competencia.

El comportamiento de la oponente frente aylos 16 proveedores comprende un
conjunto de hechos que, por suipropia naturaleza,‘estan indisolublemente unidos
entre si. El plan de inversiones, fue ‘totalmente elaborado por la empresa de
consultoria contratada por‘la openente y fue (parcialmente) aceptado por esta. Con
él se pretendia mejorar lapresencia,en el.mercado mediante una reestructuracion e
inversiones adicionales. A, ‘tal“fin,“se habia de invitar a ciertos proveedores
economicamente solventes, asrealizar una inversion con la que contribuirian al
sostenimiento @e su‘cemprador.\En tales circunstancias, se ha de considerar que
era patente la,necesidadvdeh«plan conjunto» en relacion con las peticiones de
inversion.

A juicio ‘de la oponente,‘del analisis teleologico de la Directiva 2019/633 y de la
Ley, sobre “"Condicienes de Competencia Equitativas se deduce que esta Ley
constituye Derecho de la competencia o en materia de practicas colusorias.

Alega la,openente que de los considerandos de la Directiva 2019/633 se desprende
que esta pretende proteger a los proveedores de un sector concreto frente a los
compradores poderosos. Para ello, la Directiva define una serie de
«comportamientos» que parecen quererse prohibir con caracter absoluto o
relativo. Llama la atencion, a su entender, que estos comportamientos, en el caso
de empresas en posicién dominante, por si mismos ya vulneren el control de
abusos en materia de préacticas colusorias. Las mencionadas practicas presentan
una gran proximidad con el Derecho de competencia. Tanto la Directiva 2019/633
como la legislacion sobre competencia estan inspiradas por la misma idea
fundamental de «proteccion contra los desequilibrios del mercado.
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En particular, el tenor del considerando 9, concretamente la frase «poder de
negociacion, que se corresponden con la dependencia econdmica del proveedor
respecto del comprador», establece una conexién directa con la normativa sobre el
control de abusos del articulo 5 de la Ley de Defensa de la Competencia o del
articulo 102 TFUE.

Asimismo, la expresion «acuerdos equitativos y generadores de eficiencia» es
esencialmente comparable con la excepcion contemplada en el articulo
101 TFUE, apartado 3, y en el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia.

Por ultimo, la oponente no desea pasar por alto la configuracionsgstructural de la
Directiva 2019/633, asi como de los articulos 5a y siguientes denlasLey Sebre
Condiciones de Competencia Equitativas, que, en cuantoyal «catalego ‘de
prohibiciones», se asemeja en lineas generales a las disp@siciones, hemonimas de
los reglamentos sobre exenciones por categorias en materia de practieas eofusorias
(la llamada «lista negra») y a las practicas permitidas enciertas, cireunstancias (la
Ilamada «lista gris»).

En conclusidn, la oponente considera que da figurayjuridicasdenla infraccion unica
y continuada se desarrollo para un conjunto de situaciones como el del presente
asunto. La estructura sistematica de 10s Supuestos de hecho de los articulos 5a y
siguientes de la Ley sobre Condiciones denCompetencia Equitativas retoma la
existente en materia de practicas colusorias, en partieular el articulo 5 de la Ley de
Defensa de la Competenciageuye ambito de,aplicacion solo se diferencia de la
Directiva 2019/633 y de la,Leyssobre Condiciones de Competencia Equitativas en
la estricta exigencia de posicion deminante.\Por todo ello, a juicio de la oponente
seria artificioso frac€ionaren,distintas infracciones una infraccién coherente, que
obedece a un plan, cenjunte, selo por estar prohibida en los articulos 5a y
siguientes de la _Ley,'sobre Condiciones de Competencia Equitativas y no en el
articulo 5 deda ey de Defensa,de la Competencia. Entiende la oponente que la
jurisprudencia sebre, la,infraccion Gnica y continuada también es aplicable a las
infracciones de la liey'sobre Condiciones de Competencia Equitativas.

Alega laopeonente ‘que la inaplicacion de la figura juridica de la infraccion Unica 'y
continuada“o ‘del delito continuado también violaria el principio de equivalencia
gue rigesen eliDerecho de la Union.

Afade que la obligacion de garantizar la efectividad préctica del Derecho de la
Unidn, Basada en el deber de lealtad y cooperacion que incumbe a los Estados
miembros en virtud del articulo 4 TUE, apartado 3, implica proteger también
efectivamente, al aplicar el Derecho de la Unidén, las posiciones juridicas
subjetivas que se derivan de una norma de comportamiento objetiva. Esto impone
exigencias concretas a la configuracion del Derecho nacional aplicable en defecto
de normas europeas. Por ejemplo, las disposiciones sancionadoras sustantivas y
procesales relativas a las infracciones del Derecho de la Union deben ser
equivalentes a las que sancionan infracciones analogas del Derecho nacional
(principio de equivalencia).
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44 Lo mismo sucede, en su opinion, con la relacion entre los articulos 5a y siguientes

45

46
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48

de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas, basados en el Derecho
de la Unién (Directiva 2019/633) y los articulos 1 y siguientes de la Ley de
Defensa de la Competencia, de caracter nacional. La autonomia procesal y, en
parte, también la libertad de actuacion material (en la transposicion de la
Directiva) terminan alli donde se ve menoscabado el principio de equivalencia.
Tal menoscabo se produciria si la aplicacion interna de los articulos 4a y
siguientes de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas, pese a su
gran similitud con la Ley de Defensa de la Competencia, atendiese a modalidades
de ejecucion diferentes. Asi se deduce también, al parecer de la oponente, de la
propia Directiva 2019/633, con arreglo a la cual los derechoshdetdefensa del
comprador garantizados (por el Derecho de la Unidon) deben sek respetados porlas
autoridades de control (considerando 35 y articulo 6, apartado 2,~de la\Directiva
2019/633). Estos derechos de defensa no se han de“werysocavadosypor la
fragmentacion exorbitante de una infraccion (continuada), pues€llo seria eontrario
al principio de equivalencia.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion‘de decision prejudicial

En cuanto al objetivo definido endla™Directiva 2019/633, de compensar el
frecuente desequilibrio existente en el“poder, de, negociacion entre comprador y
proveedor en la cadena de suministre agricola y,alimentario, es preciso valorar la
transposicion al Derecho maciopal &, la “luz/\.de este principio general. A
continuacion, procede calificaryjuridicamente la'sancion de la multa con arreglo al
articulo 6, apartado 2, deyla Leey sebre‘€ondiciones de Competencia Equitativas vy,
por ultimo, se ha dedratardasdoetrina,austriaca del concurso de delitos en caso de
multiples infraccionesslegales y«se debe poner este sistema en relacion con la
Directiva 2019/633.

La desproporcign“que ‘existe“entre la capacidad econémica de proveedor y
comprador se\expresaen‘el articulo 1 de la Directiva 2019/633 mediante umbrales
de svelumen dewnegocios, que han sido transpuestos en el Derecho austriaco
mediante,eharticule,5a, apartado 2, puntos 1 a 5, de la Ley sobre Condiciones de
Competencia Equitativas. Estas disposiciones, al igual que la Directiva 2019/633,
establecen como umbrales ciertas cifras de volumen de negocios, que determinan
la‘aplicaciongde los articulos 5a y siguientes de dicha Ley.

Los considerandos de la Directiva 2019/633 no se recogieron en la Ley sobre
Condiciones de Competencia Equitativas. Sin embargo, si se reprodujeron
analogamente en los trabajos preparatorios de esta, concretamente en la
exposicion de motivos de la proposicion de ley del Gobierno (ErIRV 1167 XXVII.
GP, 1).

El articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas, en transposicion del articulo 6 de la Directiva 2019/633, dispone la
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imposicion de una multa en caso de incumplimiento de la prohibicion de practicas
comerciales desleales.

A juicio de la Sala remitente, esta norma sancionadora es de caracter penal.

La multa con arreglo a la legislacion austriaca en materia de practicas
colusorias

Con arreglo a la legislacion austriaca en materia de practicas colusorias, la multa
constituye una sancién de caracter cuasi penal por su finalidad y sus efeetos (OGH
en RIS-Justiz RS0120560). Las multas del articulo 29 de la Ley te Defensa de la
Competencia tienen por objeto sancionar (represion) los ilicites cometidos y,\con
independencia de si el comportamiento prohibido persiste.0 si‘atin se‘mantienen
sus efectos, prevenir que se cometan nuevas infracciones (prevencion)yLas,multas
en materia de practicas colusorias constituyen mediossdel“poader coercitivo del
Estado, por lo que se incluyen en el Derecho, pepal, en, seatido amplio
(Koprivnikar/Mertel en Egger/Harsdorf-BorschgKartellrecht 829 KartG 2005).

La multa del articulo 29 de la Ley de Defensa de [axCompetencia también cumple
los criterios establecidos por el Tribunal®de Justiciasen Su sentencia de 22 de
marzo de 2022, Nordzucker y otros (C-1561/20, EU:C:2022:203) para ser
considerada una sancion de caracter penal.

En dicha sentencia, el Tribupalde\Justicia declard lo siguiente:

Apartado 29: «El articule 50,de la Carta dispone que “nadie podra ser juzgado o
condenado penalmente parsuna infraccion respecto de la cual ya haya sido
absuelto o condenadoten la Wniénymediante sentencia penal firme conforme a la
ley”. En consecuencia, el principio non bis in idem prohibe la acumulacion tanto
de procedimientgs,como,de,sanciones de caracter penal, en el sentido de dicho
articulo, per los, mismos hechos contra la misma persona (sentencia de 20 de
marzo de 2018, Menei, C:524/15, EU:C:2018:197, apartado 25 y jurisprudencia
citada).»

Apartado 30:%«Par lo que respecta a la apreciacion del caracter penal de los
procedimientes y de las sanciones de que se trata, que corresponde efectuar al
organo jurisdiccional remitente, ha de recordarse que son pertinentes tres criterios.
El primero es la calificacion juridica de la infraccion en Derecho interno, el
segundo, 1a propia naturaleza de la infraccion vy, el tercero, la gravedad de la
sancion que puede imponerse al interesado (véanse, en este sentido, las sentencias
de 5 de junio de 2012, Bonda, C-489/10, EU:C:2012:319, apartado 37, y de 20 de
marzo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, apartados 26 y 27).»

Apartado 31: «No obstante, es preciso destacar a este respecto que la aplicacion
del articulo 50 de la Carta no se limita Gnicamente a los procedimientos y
sanciones que el Derecho nacional califica de “penales”, sino que se¢ extiende —
con independencia de su calificacion en Derecho interno— a procedimientos y
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sanciones que deban considerarse de caracter penal en atencién a los otros dos
criterios mencionados en el apartado precedente (véase, en este sentido, la
sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, apartado
30).»

La multa con arreglo al articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de
Competencia Equitativas

Los criterios establecidos en relacién con la calificacion de la multa_de la Ley de
Defensa de la Competencia como sancion de carécter penal también sescumplen
en el caso del articulo 6, apartado 2, de la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas.

La multa prevista en el articulo 6, apartado 2, de la Ley, solre ‘Condicienes de
Competencia Equitativas transpone el precepto sancionadormdel articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2019/633. De conformidad convel articulo'6, apartado
2, de la Ley sobre Condiciones de CompetenciaEquitativas, en, la,cuantificacion
de la multa se ha de atender a la gravedad“y“la duracion‘de la infraccion, al
enriquecimiento obtenido con la duracion de “Ma infraccion, al grado de
culpabilidad y a la capacidad econémica. ‘A tenor delartieulo 6, apartado 1, in
fine, de la Directiva 2019/633, esta sancién ‘debe ser efectiva, proporcionada y
disuasoria teniendo en cuenta la naturaleza, duracion, reiteracion y gravedad de la
infraccion. De este modo, el articule 6, apartado“l, de la Directiva 2019/633
dispone, como criterio para‘medirJa gravedad,de la sancion (sentencia de 22 de
marzo de 2022, Nordzuckery otros,"C-152/20, EU:C:2022:203), que el ilicito asi
cometido sea sancionado de forma‘efectiva (represion) y se prevenga la comisién
de nuevas infracciones mediante lasdisuasion (prevencion). Dado que deben
realizarse los efect@s, represive, y ‘preventivo, como elementos tipicos de la pena
(OGH 16 Ok 52/05),'\canforme avos claros términos del articulo 6, apartado 1, in
fine, de la Directiva2019/633;datransposicion llevada a cabo en Austria mediante
el articulo.6)apartade, 2nde la,Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas,
con un margemde hastax600 000 euros, constituye una sancion de caracter penal.

Habida cuenta de, esta calificacion juridica de la norma sancionadora austriaca
comg sancion descaracter penal, procede aclarar de qué manera se ha de sancionar
un_compertamiento con el cual se ha infringido reiteradamente el articulo 5c,
apartadoyl, en relacion con el anexo I, punto 4, de la Ley sobre Condiciones de
Competencia Equitativas [articulo 3, apartado 1, letrad), de la Directiva
2019/633], como afirma la solicitante en los procedimientos controvertidos.

Conceptos del Derecho penal austriaco en caso de infracciones multiples:
doctrina del concurso de delitos

A diferencia del Codigo Penal austriaco y de la Ley de Sanciones Administrativas,
la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas carece de una disposicion
que determine la forma en que se ha de sancionar cuando se cometan diversas
infracciones.
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Tampoco contiene ninguna norma al respecto la Ley de Defensa de la
Competencia austriaca (véase Koprivnikar/Mertel en Egger/Harsdorf-Borsch,
Kartellrecht, § 29, apartado 5).

En caso de infracciones reiteradas y continuadas en materia de competencia, en
las condiciones que se detallan mas adelante se ha desarrollado, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia y con la doctrina dominante, la figura juridica de la
infraccion Gnica y continuada, que desde el punto de vista doctrinal trata como un
solo hecho las infracciones multiples que constituyen un concurso ideal de delitos.

En el caso de autos se plantea la cuestion de si procede recurrir ada figurayjuridica
de la infraccion Unica y continuada ante una infraccion mdaltiple de,la\Ley Sobre
Condiciones de Competencia Equitativas. Para responderla es precisosunsanalisis
mas profundo de esta figura juridica.

Infraccidn Unica y continuada

El Reglamento n.°1/2003, relativo a la “@plicacién, de laswnormas sobre
competencia previstas en los articulos 10 LFFUE y*102 TFUE, wtiliza el concepto
de infraccion continuada en su articulo 25, apartado 2.

Conforme a reiterada jurisprudencia delTribunal de Justicia, se ha de considerar
una infraccion Unica y continuada‘euando,existe ‘un plan conjunto en el que se
enmarcan diversos actos, como consecuencia,de su idéntico objeto de falsear el
juego de la competencia en el 'mercado interior, con independencia de que uno o
varios de tales actosWpuedan ‘tambien ‘constituir, de suyo y considerados
aisladamente, una infraccionsdel,artieulo 101 TFUE (sentencias de 22 de octubre
de 2020, Silver‘\Plastics ‘y. “Johannes Reifenhduser/Comision, C-702/19 P,
EU:C:2020:85%, y de'26'de enero de 2017, Villeroy & Boch Belgium/Comisién,
C-642/13 P, EU:€:2017:58).

Asi, cuando las diversas aeciones se inscriben en un «plan conjunto» debido a su
objete, idéntico ‘que falsea el juego de la competencia en el mercado interior, la
Comision, puede imputar la responsabilidad por esas acciones en funcién de la
participacion en_la infraccién considerada en su conjunto (sentencia de 26 de
eneronde, 2017, Villeroy & Boch Belgium/Comision, C-642/13 P, EU:C:2017:58;
vease, en este sentido, la sentencia de 24 de junio de 2015, Fresh Del Monte
Produee/Comision y Comision/Fresh Del Monte Produce, C-293/13P vy
C-294/13 P, EU:C:2015:416, apartado 156 y jurisprudencia citada).

De cumplirse estos requisitos, resultaria artificioso subdividir dicho
comportamiento continuado, caracterizado por una Unica finalidad, para ver en él
varias infracciones distintas (sentencias de 26 de enero de 2017, Villeroy & Boch
Belgium/Comision, C-642/13 P, EU:C:2017:58; de 22 de octubre de 2020, Silver
Plastics y Johannes Reifenhduser/Comision, C-702/19 P, EU:C:2020:857, y de 16
de junio de 2022, Toshiba Samsung Storage Technology y Toshiba Samsung
Storage Technology Korea/Comisién, C-700/19 P, EU:C:2022:484).
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A diferencia del articulo 25 del Reglamento n.° 1/2003, la Ley de Defensa de la
Competencia austriaca no diferencia entre las infracciones continuadas y otros
tipos de infraccion (Schwarz in Egger/Harsdorf-Borsch, Kartellrecht § 33 KartG
2005).

Desde la resolucion 16 Ok 2/15b también se reconoce en Austria la figura juridica
de la infraccion Unica y continuada para infracciones del articulo 101 TFUE.

El OGH declar6 que una pluralidad de comportamientos ilicitos sucesivos
constituye una infraccion continuada y una unidad juridica cuando estan
vinculados entre si por la coincidencia de sus objetivos (misma finalidad para
todos los componentes). Todas las actuaciones parciales deben haberse, cometido
de manera analoga, han de ser proximas en el tiempo y debenwobedecer a una
intencién conjunta (16 Ok 2/15b).

Tal infraccion conjunta se caracteriza, en general, \per un cemportamiento
continuado contrario a la competencia por parte de losyparticipantes en el cartel, y
por un objetivo econdémico comun (16 Ok 3/23m).

El OGH subraya que, con objeto de calificar diversos ‘comportamientos como
infraccion Unica y continuada, progede, Vverificar si ‘presentan un vinculo de
complementariedad, en el sentido de que cada una de ellos esta destinado a hacer
frente a una o varias consecuéneias del, juego“nermal de la competencia, y
contribuyen, mediante una intéraccionyya la realizacion del conjunto de los efectos
contrarios a la competengia buscados por sus‘autores, en el marco de un plan
conjunto encaminado ayun “ebjetivo tnico. No es preciso que el plan conjunto
exista desde el pringipio, sino que puede haberse elaborado con el transcurso del
tiempo (16 Ok 2/156b):

Esto significa que,Ja figurayjuridica de la infraccion Unica y continuada en materia
de competencia, de“acuerdo ‘¢on la jurisprudencia coincidente del Tribunal de
Justicia y~del, OGH, “requiere*un plan conjunto de los participantes de falsear la
competencia con suswactuaciones.

No parece'que sea,coherente transportar la figura juridica de la infraccion dnica y
continuada, desarrollada en el Derecho de la competencia, para sancionar las
infracciones multiples de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas.

Si se tiene en cuenta que la finalidad preferente de la Directiva 2019/633 y, por
ende, de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas consiste en lograr
un equilibrio entre compradores y proveedores en la cadena de suministro agricola
y alimentario, con especial atencion al poder de negociacion relativo
(considerando 14 de la Directiva 2019/633), resulta patente que, en caso de
infracciones multiples de la prohibicion de practicas comerciales desleales, no
procede calificar estas actuaciones como una infraccion Unica y continuada, ya
que falta un plan conjunto de falsificacion de la competencia en el sentido de una
amplia estrategia de obstaculizacion. El centro de atencion de la Ley sobre
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Condiciones de Competencia Equitativas es siempre la relacion individual de
suministro y el desequilibrio relativo en el poder de negociacion que existe en ella.

La doctrina austriaca también niega que, en relacién con las practicas comerciales
desleales, exista un fundamento para la aplicacion de la figura juridica de la
infraccion Unica y continuada, que se desarroll6 en el Derecho de la competencia
(Seper en Egger/Harsdorf-Borsch, Kartellrecht § 6 FWBG, apartado 6).

En consecuencia, la cuestion de como debe sancionarse el incumplimiento
multiple de las prohibiciones establecidas en la Directiva 2019/638,se ha de
resolver con arreglo al Derecho penal (administrativo) austriaco.

Tal como se va a exponer a continuacion, la Sala remitente alberga dudas acerca
de la conformidad de la solucion que aporta la doetrina austriacascon«las
exigencias de la Directiva 2019/633.

Principio de absorcidn frente a principio de acumulacién

En el Derecho penal austriaco, la forma deyproceder cuande, Una persona comete
diversas infracciones se regula en el articule 28 del CédigoPenal, y en el Derecho
procesal administrativo austriaco, efl elwarticulo 22 de la Ley de Sanciones
Administrativas.

El articulo 28, apartado 1, dél CodigoyPenal, establece el llamado «principio de
absorcidn» para el caso de.los delitos de identica naturaleza.

El articulo 28, apartado 1,"delN\Cddigo Penal dispone: «Si con una accion o con
varias acciones ingonexas una persona‘comete diversos actos punibles de idéntica
0 de distinta naturalezawy es“condenada de forma simultdnea por estos actos
punibles, en<¢asa'de quenlasileyes‘eoncurrentes solo dispongan penas privativas de
libertad o'solo multasydicha persona serd condenada a una Unica pena privativa de
libertad 0~a‘una Gpica multa. La pena se determinara con arreglo a la ley que
contemple la pena mas, severa. No obstante, sin perjuicio de la reduccién
extraordiparia de laxcondena, no podra imponerse una pena menor que la mayor de
las, penas minimasicontempladas en las leyes concurrentes.»

En,cambioy.el Derecho penal administrativo austriaco, en el articulo 22, apartado
2, de laLey de Sanciones Administrativas, establece como regla general el
principi@ 'de acumulacion en caso de concurso de diversas infracciones
administrativas punibles. «Cuando una persona cometa una pluralidad de
infracciones administrativas mediante diversos actos inconexos, o cuando un
mismo hecho esté sujeto a diversas sanciones que no se excluyan entre si, las
sanciones se impondran de forma acumulativa. Lo mismo se aplicara al concurso
de infracciones administrativas con otros actos punibles sancionados por una
autoridad administrativa.»

El principio de acumulacion se aplica a todos los casos de concurso ideal y real de
infracciones. Por lo tanto, si el autor comete distintos actos inconexos, dando
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lugar a un concurso real de infracciones, por cada infraccion administrativa se le
ha de imponer una pena distinta, de modo que en definitiva se le impongan
simultaneamente una pluralidad de sanciones (Lewisch en
Lewisch/Fister/Weilguni, VStG3, § 22, apartado 9).

Sin embargo, en la acumulacion de penas se han de tomar en consideracion las
limitaciones que impone el Derecho de la Union, en particular, el principio de
proporcionalidad (sentencias de 12 de septiembre de 2019, Maksimovic y otros,
C-64/18, C-140/18, C-146/18 y C-148/18, EU:C:2019:723, y de 9 de noviembre
de 2023, Altice Group Lux/Comision, C-746/21 P, EU:C:2023:836)!

La Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas ng_contiene ninguna
disposicion acerca del principio aplicable en caso de concurrenciade infraeciones.

Partiendo de la idea de que la aplicacion del principioyde aeumulacion mo.precisa
de ningun precepto concreto, al margen de la propia disposiciornysancionadora,
mientras que el principio de absorcién (principio, ‘de cémputo),siha de contar con
normas de computacion especificas, cabe ¢considerar que, em, caso de una
pluralidad de infracciones de la Ley 4sobre ‘€ondiciones, de Competencia
Equitativas, las sanciones (multas) se han.de imponer devmanera simultanea, de
conformidad con el principio de acumulaeion:

Sin embargo, con arreglo a la do€trina juridico-penal{administrativa) austriaca, en
el caso de autos no serian de aplicacion ni el principio de absorcion ni el de
acumulacion, ya que los compertamientos, que 1a solicitante imputa a la oponente
se habrian de juzgar camo ‘una tinidad, dejactuacion constitutiva del tipo (delito
continuado).

Unidad de actuacionicenstitutiva,del'tipo: acto unico

Con la reselucién ‘devlay«Sala“reforzada» del OGH 13 Os 1/07g se produjo un
cambio de paradigmaspara, los casos de unidad de accion: se sustituy6 la figura
juridica del delito continuado por la de la unidad de accion constitutiva del tipo
delictivor

En l[aymetivacion de la sentencia 13 Os 1/07g se afirma lo siguiente:

«S1 bien'en la anterior jurisprudencia el concepto de “delito continuado” (con
arreglo'a otras condiciones que en ocasiones se exigian, aunque de forma variable)
se unificaban en una unidad juridica de actuacion no reconocida por la ley
diversos actos constitutivos del mismo tipo (consumado o en grado de tentativa) y
movidos por una “intencion conjunta”, con la consecuencia de que delitos
idénticos pero en si mismos inconexos constituian un Gnico hecho punible, en su
sentencia de referencia Sst 56/88 = EvBI 1986/123 el Oberster Gerichtshof ya
abandon6 de hecho esta figura juridica al reconocer la disociabilidad procesal de
tales actos. [...] Con el reconocimiento de la relacion de continuidad conforme a
meras unidades de actuacion constitutivas del tipo se renuncia conscientemente a

21



86

87

88

89

RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-311/24

la concepcion absoluta del delito continuado y se adopta una postura especifica de
cada delito. En efecto, la diferencia entre la figura juridica del delito continuado y
la unidad de actuacion constitutiva del tipo consiste en que la primera se deduce
de la parte general del Derecho penal sustantivo, mientras que la segunda unifica
actos de idéntica naturaleza en atencion a la identidad del tipo delictivo. En
consecuencia, los criterios de unificacion pueden ser totalmente distintos para
cada delito, sin que con ello se produzcan contradicciones que afecten al sistema
juridico-penal en su conjunto. A raiz de la sentencia Jescheck/Weigend® (711ff) se
habla de unidad de actuacién constitutiva del tipo en caso de realizacion simple
del tipo delictivo, es decir, cuando se cumplen los requisitos minimos dehsupuesto
de hecho, en particular en los delitos que constan de diversos actosy en los'delitos
continuados (unidad de actuacion constitutiva del tipo en sentido“estricto)asi
como en los casos en que se atiende Unicamente a la intensidad ‘de la‘unidad de
accion (sentencia SSt 56/88), es decir, cuando se realiza reiteradamente elkmismo
tipo delictivo en una secuencia temporal breve, con un inerementd meramente
cuantitativo (unidad de ilicito) y una misma motivacién (unidadde culpa), aunque
se vulneren bienes juridicos personalisimos de_distintas\personas; pero también en
caso de realizacion continua del tipo delictivo,“es decCir,eniel camino hacia la
consumacion del tipo mediante divers@s actos ‘individualeS; en una misma
situacion de hecho y con idéntica motivacidn, como sueede'en la transicion desde
la tentativa hasta la ejecucion o cuando sescomete un robo con allanamiento de
morada en dos etapas (unidadgée actuacion, censtitutiva del tipo en sentido
amplio).»

La unidad de actuacién constitutiva‘del tipo en sentido amplio es desde entonces
la figura juridica aplicada, en, reiteradayjurisprudencia (R1S-Justiz RS0122006)
cuando concurren los siguientes requisitos:

— realizacion teiterada,del misme tipo delictivo, es decir, incremento cuantitativo
(unidad devilicito);

— secuencia temporal‘breve;
— 1déntica'motivacion (unidad de culpa).

Si sezcumpleyeste requisito, procede recurrir a la figura juridica de la unidad de
actuacién eenstitutiva del tipo aun cuando se vulneren bienes juridicos de distintas
personas \(Ratz en Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? StGB, observaciones
preliminares sobre los articulos 28-31, apartado 89).

La unificacion de comportamientos en una unidad de actuacion constitutiva del
tipo tiene como consecuencia que exista una unica realizacion del tipo delictivo
(RIS-Justiz RS0120233; RS0122006). En efecto, una unidad de actuacion
constitutiva del tipo es un solo hecho, desde el punto de vista tanto procesal como
sustantivo (11 Os 51/11a).

En el Derecho procesal administrativo se sigue aplicando la figura juridica del
delito continuado en casos de infraccion dolosa. El Verwaltungsgerichtshof
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(Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Austria) define el delito
continuado como «una sucesion de actos ilicitos individuales que, merced a la
identidad de la forma de actuacién y a las circunstancias accesorias externas
dentro de un marco temporal ain reconocible», aglutinados por una «Unica
decision previa» («intencidn conjunta»), «se integran en una unidad», debiéndose
dirigir dicha decision unica a la consecucion sucesiva de un objetivo conjunto
existente a grandes rasgos. Recientemente, el VVerwaltungsgerichtshof ha descrito
la decisién unica como «movil de una actuacion ilicita reiterada y de idéntica
naturaleza» (Lewisch en Lewisch/Fister/Weilguni, VStG?®, § 22 apartado 20). La
funcién del delito continuado consiste en aglutinar la realizacion reiterada del tipo
delictivo («delitos continuados») en un Unico «delito continuado», En definitiva,
un delito continuado constituye un unico hecho desde el punte de Vista, juridico,
por el cual procede imponer una unica pena; no ha lugar. a la ‘acumulaeion de
penas por los distintos actos individuales cometidos dentro“de unajrelacion de
continuidad (ibid., apartado 24).

Conclusiones

Respecto a los asuntos que nos ocupan, esto signifiea que, elsegproche formulado
por la solicitante contra la oponente, deshaber infringide,el articulo 5c, apartado 1,
en relacion con el anexo I, punto 4, de\la Ley sobre Condiciones de Competencia
Equitativas mediante el envio simultaneo,de 16 cerreos electronicos con facturas
proforma y con el contenide antes“descrito a\, 16 proveedores diferentes, con
arreglo a la doctrina austriaca del Derecho ‘penal, debe calificarse como una
unidad de actuacion constitutiva‘del tipo.

El reproche de la. solicitante“senrefiere a la realizacion reiterada e idéntica del
mismo tipo, concretamente el, delharticulo 5c¢, apartado 1, en relacién con el
anexo I, puntdo 4, de™la ‘Ley sebre Condiciones de Competencia Equitativas
(unidad de ilicito)“dentro, de«un marco temporal reducido, incluso de forma
simultanea, ‘con unasunica motivacion en el sentido de la intencién conjunta de
ejecutar.el proeeso de transformacion, y con las mismas circunstancias accesorias
externas, en partieularla puesta en préctica de la recomendacion de una empresa
de consultoria contratada (unidad de culpa). En consecuencia, todos los actos
deben‘unificarse*en una unidad de actuacion juridica en el sentido de la reiterada
Jurisprudencia nacional (RIS-Justiz RS0122006), y la pluralidad de infracciones
de la,Leyssobre Condiciones de Competencia Equitativas que la solicitante imputa
a la oponente se han de considerar como una Unica infraccion de dicha ley.

En consecuencia, si tras el correspondiente procedimiento de prueba resultan
acreditados los reproches de la solicitante, al existir un dnico hecho procederia
imponer una unica multa por un importe maximo de 500 000 euros, aun estando
afectados 16 proveedores.

Sin embargo, a juicio de la Sala remitente este resultado es dificilmente
compatible con la finalidad perseguida por la Directiva 2019/633 de compensar
los desequilibrios existentes en cuanto al poder de negociacion entre compradores
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y proveedores en la cadena de suministro agricola y alimentario, pues este
desequilibrio solo se puede compensar en la relacion individual con cada
proveedor. La consideracion basada siempre en la relacién individual con cada
proveedor a efectos de la Directiva 2019/633 y en el desequilibrio en el poder de
negociacion que esta relacion presenta se deduce también del articulo 1 de dicha
Directiva, donde se establece una relacion entre los volumenes de negocios de
proveedor y comprador y, en funcion de esta relacion, se tipifica un cierto nivel de
riesgo derivada de la posicion negociadora del comprador (veéase también el
considerando 7 de la Directiva 2019/633). Tal finalidad invita a considerar de
forma especifica la situacion del comprador y del proveedor atendiendo a sus
respectivos volimenes de negocios, por cada infraccion déslay Leyssobre
Condiciones de Competencia Equitativas. De esta manera se sitla envprimer plano
la relacion individual con cada proveedor.

Si se unifican las infracciones de la Ley sobre CondicionesydeCompetencia
Equitativas cometidas por un mismo comprader, contra upna ‘pluralidad de
proveedores como unidad de actuacion constitutivaxdel'tipo;, desaparece del centro
de atencion el poder de negociacién relativo, cuya frecuente deSigualdad fue lo
que motivd la adopcion de la Directivaf2019/638. Por otroslado, calificar el
comportamiento de un comprador contra una pluralidad, de ‘proveedores como una
unidad de actuacion constitutiva del tipe en  cualquier caso no satisface la
exigencia de unas multas eficaces, proporcionadas y disuasorias, con lo que puede
llegar a verse socavada la efectividad de ‘la Directiva 2019/633. En cambio, al
parecer del organo jurisdiceignal“semitente lasimposicion acumulativa de multas
en funcién del nimero de“telaciones,de suministro afectadas por la infraccion o
las infracciones si tendria,envcuenta deyforma efectiva el poder de negociacion
relativo.

Dado que la doctrinaynacionalhdel "Derecho penal y, por ende, la legislacion
austriaca no permiten ‘efectuar tal acumulacién de multas, se solicita al Tribunal
de Justiciazgueninterprete fa Directiva 2019/633 y valore la conformidad del
Derecha austriaconcon, dicha Directiva segun se formula en las cuestiones
prejudiciales.

Resumen detla motivacion de la remision
Sobre la‘primera cuestion prejudicial:

Con arreglo a la doctrina austriaca del Derecho penal, el comportamiento
reprochado por la solicitante a la oponente, consistente en remitir diversos
requerimientos de pago no relacionados con la venta de productos agricolas y
alimentarios (facturas proforma) y 16 proveedores de forma simultanea y con una
misma motivacion (ejecucion del proceso de transformacion) en la misma
situacion de hecho, debe calificarse como una unidad de actuacion constitutiva del
tipo en el sentido de una Unica infraccion del articulo 5c, apartado 1, en relacion
con el anexo I, punto 4, de la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas.
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Resulta dudoso que, con la calificacion de este comportamiento imputado por la
solicitante como una unidad de actuacién constitutiva del tipo, y con la
consiguiente imposicion de una (Gnica) multa, pueda alcanzarse de forma
equivalente y efectiva el objetivo propuesto por la Directiva 2019/633 de
compensar los desequilibrios existentes en el poder de negociacion entre
compradores y proveedores dentro de la cadena de suministro agricola y
alimentario. Con la primera cuestion prejudicial y sus letras a) y b) se pretende
aclarar si es compatible con la Directiva 2019/33 la calificacion como un dnico
hecho que exige la doctrina nacional.

Sobre la segunda cuestion prejudicial:

A falta de una norma relativa a la imposicion de sanciones en case,de ¢oneurso de
distintos actos ilicitos en la Ley sobre Condiciones de Competencia Equitativas, si
el reproche formulado por la solicitante, de infraccidn,maitiple, del articulo 5c,
apartado 1, en relacion con el anexo I, punto 4, de.la Ley,sobre Condiciones de
Competencia Equitativas hubiese de considerarse ‘come una pluralidad de hechos
y no como un concurso ideal de delitos, procederiasimponer acumulativamente
una multa por cada acto. La segunda cuestion prejudicial“pretende aclarar si la
aplicacion del principio de acumulacion enyla presente,situacion es conforme con
la Directiva 2019/633.

En efecto, si resultase contrariaf@ lasDirectiva la calificacion del comportamiento
reprochado por la solicitanté 'a la oponentenfrente a 16 proveedores como una
unidad de actuacion constitutiva dehtipo, tal como exige la doctrina austriaca, con
lo que procederia respondenafirmativamente a la primera cuestion prejudicial,
para resolver el presente litigionseria,necesario dilucidar si es compatible con la
Directiva 2019/638, la, aplicacion, del® principio de acumulacion, es decir, la
imposicion degdiversas multas“con arreglo al articulo 6, apartado 2, de la Ley
sobre CondiCioneside €Competeneia Equitativas.
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