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Le cycle est bien connu : un facteur de déstabilisa-
tion apparait, un probléme est identifié, une carence
de lenvironnement légal est supposée et un débat
sengage dans lopinion publique, au Parlement ou
a Bruxelles, sur la solution idéale, qui la plupart du
temps s’'incarnerait dans une nouvelle initiative légis-
lative, la mise en place de mécanismes de régulation
spécifiques 2 certaines catégories d’acteurs écono-
miques. De son coté, le bilan récent de I'Autorité de
la concurrence donne a voir les atouts d’une régulation horizontale, dotée d’ins-
truments variés, dans la recherche de solutions adaptées a un contexte écono-
mique mouvant, protéiforme, dont les évolutions portent en germe des innovations
bienvenues mais aussi des risques nouveaux d’abus. Avis, contréle des concen-
trations et lutte contre les pratiques anticoncurrentielles : il s’agit moins de mis-
sions ou dopportunités d’action distinctes que d'outils qui viennent se combiner
dans un continuum, pour nous permettre dexercer a l'endroit de tous les acteurs
de la vie économique une politique de régulation concurrentielle 4 la fois perti-
nente, forte et ajustée aux enjeux ou aux obstacles rencontrés.

Sile cadre institutionnel importe, la force d’une autorité repose avant tout sur son
bilan : clest lui qui forge notre crédibilité et contribue aux objectifs de dissuasion
et de persuasion, respectivement, de nos actions répressive et consultative. A cet
égard, I’Autorité, régulierement classée parmi I'«élite» des autorités de concur-
rence dans le monde, sest vue décerner le mois dernier le titre de meilleure auto-
rité européenne de 'année L.

La lutte contre les pratiques anticoncurrentielles :
un cru exceptionnel

L’Autorité a adopté en 2014 sept décisions de sanction, pour un total d’un peu

plus d’un milliard d’euros d’amendes, condamnant a parts égales des pratiques

d’ententes et d’abus de position dominante. Lentente constatée entre fabricants
P

dans le secteur des produits d’hygiéne a conduit, a elle seule, au prononcé d’une

amende totale de 605,9 millions d’euros, soit la plus forte amende prononcée

par une autorité de concurrence en France. Cette décision marque également le

1. Par la revue Global Competition Review, a l'occasion de la GCR 5th Annual Awards Ceremony.



succeés du programme de clémence francais, a Lorigine de 10 décisions de condam-
nation depuis 2006 2. Faisant fruit de lexpérience acquise, des travaux conduits
au sein du Réseau européen de concurrence et des remontées des praticiens et
entreprises rassemblées dans une étude relative a la clémence du 15 avril 2014,
I’Autorité a d’ailleurs révisé son programme le 3 avril 2015 4 I'issue d’une consul-
tation publique qui a permis d’en enrichir le contenu et d’en préciser certains
points. Outre la généralisation de I'acceptation des demandes sommaires, quels
que soient le type et le rang du demandeur, I'’Autorité intégre a présent dans son
communiqué de procédure des fourchettes de réduction prédéterminées pour les
demandeurs de type 2, de maniére & accroitre la transparence et donc les inci-
tations a venir en clémence. Enfin, I'Autorité publiera désormais systématique-
ment un communiqué de presse a I'issue d’'une opération de visite et saisie, afin
de mettre sur un pied d’égalité les entreprises visitées et celles qui ne le sont pas
dans la course 2 la clémence.

L’Autorité a également continué a manier outil des mesures conservatoires dans
des cas présentant un risque d’atteinte grave et immeédiate & la concurrence. Ce fut
ainsi le cas dans le secteur du gaz de maniére 4 contraindre lopérateur dominant a
donner acces, 4 la demande de ses concurrents, & une partie de sa base de données
clientéle pour permettre aux fournisseurs alternatifs de diffuser des offres poten-
tiellement plus compétitives. De méme, dans le secteur de la télévision payante,
lattribution exclusive des droits de diffusion du championnat phare de rugby, le
top 14, 4 un seul opérateur, hors de toute procédure transparente, aurait eu un
impact sur les consommateurs, privés d’accés a ces retransmissions a travers des
offres de milieu de gamme, et sur les concurrents, en entravant le développement
d’une oftre alternative de diffusion payante de programmes sportifs. Autorité a
donc ordonné la suspension du contrat et lorganisation d’une procédure d’appel
doffres pour loctroi des droits, garantissant un accés non discriminatoire et pour
une durée qui ne soit pas disproportionnée.

L’Autorité a enfin persévéré dans la voie d’une résolution négociée de préoccupa-
tions de concurrence, lorsque les conditions sont réunies et afin d’assurer pour I'ave-
nir un équilibre sur le marché. Elle a ainsi obtenu de Nespresso des engagements
inédits qui rétablissent les conditions d’une concurrence équitable sur le marché
des capsules de café tout en préservant la capacité d’innovation de Nespresso.
Dordre 4 la fois technique, juridique et commercial, ils assureront notamment
une transparence sur les modifications techniques des machines, préserveront le
jeu de la garantie quelle que soit la marque de capsules utilisée et préviendront
toute stratégie de dénigrement aupres des consommateurs. L'Autorité a égale-
ment obtenu récemment de Booking.com des engagements significatifs, pour une
durée de cinq ans, sur les clauses de parité de prix, de conditions et de disponibi-
lité que la plateforme de réservation hoteliere imposait aux hoteliers avec lesquels
elle traite. Ces engagements ouvriront la voie a plus de concurrence entre plate-
formes pour la diffusion des offres des hoteliers frangais, favorisant ainsi la baisse

2. Au 12 mars 2015, date de I'adoption de la décision 15-D-03 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le sec-
teur des produits laitiers frais.



des commissions pratiquées a I'égard de ces derniers. Ils restitueront par ailleurs
aux hoteliers une liberté commerciale qu'ils avaient perdue avec I'application des
clauses de parité. L’Autorité fera le bilan de I'application de ces engagements au
plus tard 18 mois apres leur entrée en vigueur le 1 juillet prochain afin d’appré-
cier leur effet sur la dynamisation de la concurrence dans le secteur, la réduction
des commissions et Iélargissement de loffre. Fait notable, cette décision est le fruit
d’une coopération sans précédent entre trois autorités « tétes de file », les autorités
suédoise, italienne et francaise, en concertation avec la Commission européenne.
Cette forme de coopération décentralisée préserve les bénéfices d’une instruction
au plus pres des acteurs et du marché concernés, tout en assurant une convergence
de solutions qui bénéficie au marché intérieur tout entier.

Le contréle des concentrations : des solutions nationales
dans un mouvement de consolidation paneuropéen

A Tlinstar des années précédentes, le contréle des concentrations a connu un
rythme soutenu avec 200 opérations examinées et autorisées en 2014, dont 10
sous réserve dengagements. Il est remarquable de constater la constante augmen-
tation des renvois opérés par la Commission européenne, au nombre de cinq en
2014, dans les secteurs de la santé, du commerce de détail ou du GPL. Parmi ces
renvois, l'examen de I'acquisition du contrédle exclusif de Dia France par Carrefour
a nécessité le passage au crible de 'Autorité de plus 800 zones de chalandise, abou-
tissant & un constat de risque d’atteinte a la concurrence dans 56 marchés locaux
et 4 la cession, par Carrefour, d’autant de points de vente a titre dengagements.
Le secteur des télécoms a également fait Iobjet d’une attention particuliére dans
le cadre du rachat par Altice/Numericable de SFR, une acquisition qui reflete un
mouvement plus large de consolidation et de convergence fixe/mobile a I'échelle
européenne et mondiale. L'autorisation de l'opération a notamment été condi-
tionnée a l'ouverture de 'acces, par les concurrents de Numericable, a son réseau
cablé, une premiére en Europe. Loffre d’acces est soumise a 'agrément de I’ Auto-
rité et vise a remédier au risque de forclusion du marché de la fourniture d’acces
a Internet haut et trés haut débit, pour une période transitoire correspondant au
temps de déploiement, par les concurrents, de leurs propres réseaux de fibre optique.

Une activité consultative riche qui nourrit le calendrier
législatif

Plusieurs recommandations formulées ces dernieres années par I'’Autorité, notam-
ment dans les secteurs du transport, des professions juridiques ou du commerce
de détail, ont inspiré le projet de loi pour I'activité, la croissance et I'égalité des
chances économiques (dite «loi Macron») actuellement en débat au Parlement.
Le projet de loi inclut tout d’abord des mesures visant a lever les restrictions
pesant sur I'installation de certains professionnels du droit, aujourd’hui entra-
vés dans leur souhait détablir leur office ou étude par un cadre inadapté et une
application malthusienne. Le projet de loi recherche également l'objectivisation



de la réglementation tarifaire de ces professions en fixant un principe d’orienta-
tion vers les coits, avec appui et lexpertise de ' Autorité. Sagissant des transports,
une mesure emblématique de la loi ouvre le marché du transport par autocars sur
longue distance, jusqu’alors limité aux seuls trajets de «cabotage » sur une liaison
internationale, selon des modalités et un encadrement en phase avec les conclu-
sions de notre enquéte sectorielle de février 2014. La gouvernance des conces-
sions autoroutiéres évolue également dans la direction préconisée par I’Autorité
de la concurrence dans son avis rendu en septembre dernier, en confiant & une
autorité indépendante a compétence multimodale, TARAFER, le soin dopérer un
audit transparent des clauses tarifaires applicables aux concessions autoroutiéres,
tout en renfor¢ant les conditions de transparence des appels d'offres organisés
par les concessionnaires pour leurs propres besoins. Enfin, le projet de loi étend
a la métropole le dispositif d’injonction structurelle adopté en 2012 pour loutre-
mer, qui autorise ’Autorité en dernier ressort & ordonner la cession d’actifs dans
des marchés locaux particuliérement concentrés, lesquels générent une rente pour
lenseigne dominante matérialisée par des marges ou prix élevés.

Au-dela de ces quelques exemples de recommandations qui ont su trouver une
traduction législative, ’Autorité a émis un certain nombre d’avis structurants
dans plusieurs secteurs de I'économie. Ainsi, dans le prolongement de son avis
de 2013 sur l'avant-projet de loi de réforme ferroviaire, ' Autorité a examiné, a la
demande du gouvernement, certains décrets d’application de laloi du 4 aoat 2014
et formulé des recommandations visant a rétablir [équilibre entre les objectifs d’in-
tégration industrielle — légitime — et ceux d’'indépendance de la gestion des infra-
structures, laquelle est nécessaire a une concurrence a armes égales dans le secteur.
Les recommandations de ' Autorité ont ainsi porté sur le renforcement des garan-
ties d’indépendance du gestionnaire de réseau, en particulier dans l'exercice de ses
«fonctions essentielles », sur la clarification des missions de 'EPIC de téte et sur
le renforcement des moyens et des outils dencadrement du régulateur sectoriel.

A la demande conjointe du Sénat et du gouvernement, ’Autorité a rendu récem-
ment un avis trés attendu sur les rapprochements a 'achat des acteurs de la grande
distribution. La conclusion des trois alliances examinées par '’Autorité aboutit
a concentrer la quasi-totalité de la demande adressée aux producteurs entre les
mains de quatre acheteurs. Autorité a passé en revue dans son avis les risques
concurrentiels que sont susceptibles de générer ces accords : échanges d’infor-
mations stratégiques entre concurrents, accroissement du déséquilibre entre pro-
ducteurs et distributeurs, symétrisation des structures de cotits des distributeurs.
Elle a également, comme Iy invitaient les saisissants, proposé des évolutions du
cadre légal pour accroitre leffectivité de l'interdiction des abus de dépendance
économique mais surtout pour la mettre en position dexaminer, en temps utile et
avant que leurs effets déstabilisateurs ne se déploient, les accords de rapproche-
ment 4 'achat qui revétent une importance significative. Les deux chambres du
Parlement se sont saisies de ces propositions dans le cadre de lexamen du projet
de loi Macron.



L’Autorité sera appelée, au cours des prochains mois, a investir des champs d’in-
tervention nouveaux a la faveur de l'entrée en vigueur de la loi Macron, qui impli-
queront une nécessaire revalorisation de ses moyens humains et financiers. Elle
maintiendra dans le méme temps le cap d’une régulation forte et indépendante,
faite d’un équilibre entre la réalisation de son mandat de sauvegarde de lordre
public économique et la prise d’initiatives qui sont & présent sa marque de fabrique.
Elle continuera en particulier a nourrir, par son expertise et ses diagnostics, un
agenda de réformes pro-concurrentielles qui sous-tendent une croissance durable,
au bénéfice de tous.

Bruno Lasserre
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Evolution des textes applicables :
actualité législative et institutionnelle

Modifications législatives ou réglementaires

Projet de loi pour la croissance, lactivité et légalité des chances
économiques

Déposé le 11 décembre 2014 4 ' Assemblée nationale, qui I'a adopté en premiére
lecture le 19 février 20151, le projet de loi pour la croissance, l'activité et Iégalité
des chances économiques concerne Autorité a un double titre. Reflet d’un objec-
tif d’intervention sur les ressorts de la croissance de long terme, dans un contexte
budgétaire contraint, le projet de loi reprend tout d’abord 4 son compte un certain
nombre de recommandations émises au fil des ans par ’Autorité, dans les sec-
teurs du transport routier, du commerce de détail ou des professions juridiques
réglementées, en étendant par la méme occasion le champ de ses attributions. Le
texte introduit en outre un certain nombre d’adaptations d'ordre procédural qui
sont des facteurs de plus grande efficacité et de souplesse pour 'Autorité dans la
mise en ceuvre du noyau dur de ses missions, la répression des pratiques anticon-
currentielles et le controle des concentrations.

Evolution du cadre procédural

Le projet de loi comprend une série de mesures qui renforcent leflicacité des outils
denquéte, d’instruction et de décision de I'’Autorité de la concurrence.

Initialement renvoyées 4 une ordonnance puis réintroduites dans le texte par I'’As-
semblée nationale, ces mesures intéressent d’abord les procédures contentieuses.
— Une véritable procédure de transaction se substituera 4 la procédure de non-
contestation des griefs. Le rapporteur général proposera ainsi, aprés lenvoi de la
notification de griefs et si lentreprise ne conteste pas les griefs, une transaction

1. Ala date de rédaction du présent Rapport annuel, le projet de loi était en cours d’examen en premiére lecture
par le Sénat. La numérotation utilisée correspond a la version du texte tel qu'adopté en premiére lecture par I'As-

semblée nationale.



fixant les limites de la sanction pécuniaire encourue. Si lentreprise donne son
accord, le rapporteur général proposera au college de prononcer la sanction selon
les limites fixées par la transaction. Cette procédure sécurisera les parties en
leur donnant plus tot une visibilité sur le montant de 'amende; elle accélérera
le traitement des cas en éteignant le risque de contestation, devant le college
puis devant le juge, sur les déterminants de 'amende (article 59 guinguies);
L’Autorité disposera d’'un motif de rejet de plainte supplémentaire, lorsque le
ministre est compétent au titre des pratiques anticoncurrentielles locales en
application de larticle L. 464-9 du Code de commerce (article 59 qguater);
Les services d’instruction pourront s’abstenir d’adresser un rapport a une entre-
prise demanderesse de clémence, comme ils en ont déja la possibilité vis-a-vis
des entreprises qui ne contestent pas les griefs (article 59 guinguies);
L’Autorité pourra obtenir, dans le cadre de ses pouvoirs denquéte simples, les
relevés téléphoniques détaillés établis par les opérateurs de communications
électroniques, pouvoir dont disposent déja les administrations fiscale et doua-

niére, THADOPI et TAMF (article 59 zer).

En matiére de controle des concentrations, plusieurs mesures viennent préciser
et compléter les dispositions pertinentes du Code de commerce, faisant fruit de
lexpérience acquise par I'’Autorité dans I'application des textes issus de la loi de
modernisation de économie (article 59 &is) :

Un mécanisme de «stop the clock» (suspension des délais) sera introduit dés la
premiére phase d'examen, comme cest déja le cas devant la Commission euro-
péenne, en particulier lorsque les parties ne répondent pas dans le délai imparti
aux demandes d’information de I'’Autorité.

En phase avec la pratique existante de I’ Autorité, 1a loi prévoira désormais expli-
citement la caducité de la dérogation accordée a leffet suspensif (essentiellement
aujourd’hui dans le cadre de procédures collectives) en 'absence de notifica-
tion compléte regue dans les trois mois qui suivent la réalisation de lopération.
Un délai supplémentaire existe dores et déja en phase 2 en cas de réception
tardive dengagements moins de vingt jours ouvrés avant la fin du délai d'exa-
men. Il sera précisé désormais que cette prorogation des délais trouve a s’ap-
pliquer pour tout dépot dengagements mais également pour les modifications
apportées 4 ceux-ci, conférant ainsi a ces dispositions un effet utile qui leur
faisait jusqu’alors défaut.

L’Autorité pourra adopter une nouvelle injonction en cas de manquement a un
engagement ou 4 une injonction qui conditionnait 'autorisation de lopération.
En présence d'engagements ou d’injonctions qui, avec le temps, ont été privés
d’objet (par exemple, un site industriel fermé avant d’avoir été cédé), I’ Autorité
aura ainsi la faculté d’y substituer des remédes pertinents sans avoir recours 4 une
décision de retrait d’autorisation (voir décision 11-D-12, TPS/CanalSatellite).
Le président de I’Autorité, ou un vice-président sur délégation, pourra adopter
seul les décisions de révision des engagements et injonctions ainsi que les déci-
sions nécessaires a leur mise en ceuvre.
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Suivi des avis de I'Autorité dans le secteur du transport terrestre

Le projet de loi suit l'essentiel des recommandations formulées par I'’Autorité
dans ses avis 14-A-05 relatif au transport interrégional par autocar et 14-A-13
sur le secteur des autoroutes.

Larticle 1% prévoit la création de I’ Autorité de régulation des activités ferroviaires
et routieres (ARAFER), régulateur multimodal se substituant 8 TARAF et dont
les compétences sont étendues au transport routier interurbain ainsi qu’au secteur
autoroutier. Larticle prévoit par ailleurs la remise au Parlement d’un rapport dans
un délai de deux ans examinant lopportunité d’'une extension de ses compétences
au transport fluvial. Un nouvel article 1¢ guater prévoit en outre la mise 4 dispo-
sition en open-data des données (horaires et arréts notamment) relatives aux ser-
vices réguliers de transport public terrestre de personnes.

Les articles 2 et 3 organisent l'ouverture 4 la concurrence du transport régulier de
voyageurs par autocar, jusqu’alors limité a une hypothese de «cabotage» sur une
liaison internationale. Un régime de plein droit est instauré au-dela d’un certain
seuil, défini a partir d’'un critére administratif, la région, dans le texte initial, auquel
I’ Assemblée nationale a substitué un critére de distance (100 km). En dega de ce
seuil, lentreprise de transport déclare louverture du service a TARAFER qui en
informe sans délai les Autorités organisatrices de transports concernées. Ces der-
nieres peuvent, aprés avis conforme de 'TARAFER, interdire ou limiter le service
déclaré lorsque celui-lui, seul ou ensemble avec les autres services déja ouverts,
porte une atteinte substantielle a Iéquilibre économique de la ligne ou des lignes
conventionnées susceptibles détre concurrencées.

Larticle 4 habilite le Gouvernement, par voie d'ordonnances, a refondre les régles
de création et de fonctionnement des gares routieres et a confier 8 'TARAFER la
compétence de préciser les régles de gestion de gares routiéres en matiere d’acces
et d’en contrdler leur respect. CARAFER devrait a cet égard disposer a la fois
d’un pouvoir de sanction et de réglement de différend.

Les articles 5 et 6 réforment le cadre de gouvernance du secteur autoroutier concédé
en introduisant, dans le Code de la voirie routiére, des dispositions relatives a la
régulation, par TARAFER, des péages autoroutiers et des marchés passés par les
sociétés concessionnaires d’autoroutes. UARAFER sera consultée sur les projets
de modification des contrats de concession, du cahier des charges annexé ou de
tout autre contrat dés lors quils ont une incidence sur les tarifs de péage ou sur
la durée de la convention de délégation. Elle pourra également s’autosaisir sur les
conventions en cours. Le texte prévoit par ailleurs d’attribuer a TARAFER un role
de surveillance des modalités de passation des marchés de travaux, fournitures et
services du réseau autoroutier concédé, dont les régles de publicité et de mise en
concurrence seront harmonisées. 'Assemblée nationale a ajouté a ces mesures
en obligeant a I'intégration systématique de équivalent d’'une clause de partage
des bénéfices dans le cahier des charges des nouveaux contrats de concession. Le
dispositif pourra prendre trois formes : réduction des tarifs, réduction de la durée
de concession ou versement direct au budget de I'Etat.



Suivi des avis de I'’Autorité dans le secteur du commerce de détail

Les dispositions des articles 10A (contrats d’affiliation), 10 guater (accords de
coopération a l'achat) et 11 (injonction structurelle) reprennent le sens de cer-
taines des recommandations émises par ’Autorité dans ses avis 10-A-26 relatif
aux contrats d’affiliation des magasins indépendants, 15-A-06 relatif au rappro-
chement des centrales d’achat et de référencement, et 12-A-01 relatif au secteur
de la distribution alimentaire a Paris.

Le projet de loi comprend en effet un certain nombre de mesures visant le secteur
du commerce de détail, en particulier alimentaire, et dont le nombre a augmenté
dans la version issue de la premiére lecture de 'Assemblée nationale. Ensemble,
ces mesures agissent sur les différents niveaux de la chaine de distribution : en
amont au niveau des relations fournisseurs-distributeurs, au stade intermédiaire
s'agissant des relations entre la téte de réseau et les commergants qui lui sont affi-
liés, en aval sur le plan de la concentration de l'offre et des enseignes proposées
aux consommateurs sur I'ensemble de la zone de chalandise.

Larticle 10A encadre les contrats conclus entre les tétes de réseau et leurs « a/fi-
liés» (franchisés et adhérents  un groupe coopératif), en vue de faciliter la mobi-
lité interenseignes des commercants indépendants. Cette mobilité accrue devrait
en particulier renforcer la concurrence entre enseignes pour les services quelles
proposent aux commercants indépendants (centrale d’achat et de référencement,
conditions d’approvisionnement, transmission de savoir-faire, notoriété de la
marque, etc.), tout en contribuant a la diversification de loffre aux consomma-
teurs, au niveau de la zone de chalandise. Le texte vise ainsi d’une part a enca-
drer la durée dengagement des commercants indépendants, en limitant celle-ci
a neuf ans au maximum. Il vise d’autre part a interdire les restrictions a la liberté
d’activité du commergant, une fois le contrat échu ou résilié (voir notamment les
clauses de non-concurrence et de non-réaffiliation postcontractuelles). Les regles
statutaires auxquelles sont par ailleurs soumis les commergants ne doivent pas
faire échec a leffectivité des principes et interdictions ainsi posés.

Larticle 10 guater instaure une obligation d’information préalable de I’Auto-
rité de la concurrence, avec effet suspensif, des accords de coopération a l'achat,
au-dela d’un certain seuil de chiffre d’affaires. Lobjectif de cette mesure est de
mettre I’Autorité de la concurrence en mesure d’intervenir en temps utile si ces
accords, qui nentrent pas dans le champ du contréle des concentrations, devaient
poser des problémes de concurrence susceptibles détre appréhendés sur le fonde-
ment des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce.

Larticle 11 étend le dispositif dit d’«injonction structurelle» a Iensemble de la
métropole, apres son introduction pour les seuls territoires ultramarins par la
loi Lurel de 2012 ainsi que, par une loi du pays d'octobre 2013, au territoire de
la Nouvelle-Calédonie (voir, pour un résumé des dispositions de la loi Lurel, le
Rapport annuel de 'Autorité pour 2012). Ce dispositif autorise I'’Autorité de la
concurrence, sur la base de préoccupations de concurrence trouvant leur origine
dans des pratiques de prix ou marges élevés d’'un opérateur en position dominante
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sur une zone de chalandise considérée, a accepter des engagements, voire, le cas
échéant, a enjoindre des mesures correctrices qui peuvent notamment prendre la
forme d’une injonction de cession d’actifs lorsque celle-ci est le seul moyen de
garantir une concurrence effective. Le texte du projet de loi introduit une condi-
tion dengagement supplémentaire par rapport au dispositif ultramarin, tenant au
dépassement d’un seuil de 50% de parts de marché. Larticle 11 remédie a I'ineffi-
cacité du dispositif actuel figurant a l'article L. 752-26 du Code de commerce, qui
fait dépendre lexercice du pouvoir d’injonction structurelle d’un constat d’abus,
ainsi que de sa continuation postérieurement a la décision constatant I'infraction.

Par ailleurs, le Gouvernement a introduit a I'article 10 un mécanisme de consul-
tation, pour avis, de '’Autorité de la concurrence, a I'initiative du ministre ou du
préfet, sur les projets de documents d’urbanisme fixant les régles d’implantation
des commerces.

Suivi de I'avis de I'Autorité sur les professions juridiques réglementées

L'Autorité a rendu un avis 15-A-02 en janvier 2015, la demande du Gouvernement,
sur certaines professions juridiques réglementées. Le présent projet de loi reflete
certaines des recommandations émises par 'Autorité tout en confiant a celle-ci
des missions nouvelles en lien avec le controle des tarifs et de 'installation de
ces professions.

Larticle 12 pose ainsi un principe d'orientation vers les cotits des tarifs des notaires,
huissiers de justice, commissaires-priseurs judiciaires, grefhiers des tribunaux de
commerce, administrateurs et mandataires judiciaires. Dans sa version initiale, le
texte prévoyait la mise en place d'un «corridor tarifaire» (fourchette comprenant
un minimum et un maximum fixés par voie réglementaire) dans lequel le profes-
sionnel pouvait accorder une remise et admettait une péréquation entre actes des
tarifs applicables, par dérogation au principe dorientation vers les cotts. Le texte
a néanmoins connu un grand nombre d’ajustements et, dans sa version adoptée
en premiére lecture par I’Assemblée nationale, a substitué au «corridor tarifaire»
un dispositif de remises, «fixes», sur un nombre restreint d’actes, en fonction de
leur nature et du niveau de tarif y afférent. Est en outre créé par l'article 12 un
tonds interprofessionnel, abondé par les émoluments tirés des actes dont le tarif,
par dérogation, nest pas orienté vers les cots. L'Autorité de la concurrence est
obligatoirement consultée sur le décret de méthode tarifaire et peut étre saisie ou
sautosaisir sur la fixation des tarifs eux-mémes, et plus largement sur tout tarif
relevant du deuxieme alinéa de larticle L. 410-2 (réglementation tarifaire en
situation de concurrence en prix limitée). A cet effet, le Gouvernement adresse 4
la demande de I’Autorité le projet de tarif ou de prix et la date de cette révision,
au plus tard deux mois avant quelle n’intervienne. Le tarif de chaque prestation
des professions juridiques concernées est fixé par arrété conjoint des ministres de
I'Economie et de la Justice.

Au niveau de la liberté d’installation des notaires, huissiers et commissaires-
)
priseurs judiciaires (article 13 is), le principe est, dans le texte initial comme
dans celui voté par les députés, celui d’une distinction entre les « zones libres», ol
b b



I'implantation de nouveaux offices apparait utile pour renforcer la proximité ou
Toffre de services et ou I'installation ne serait dés lors plus contingentée, et les
autres zones ol le ministre de la Justice pourra refuser la titularisation, aprés avis
de 'Autorité de la concurrence, motif pris de l'atteinte a la continuité de l'exploi-
tation des offices existants et de la compromission de la qualité du service rendu.
L’Autorité de la concurrence cartographiera ces différentes zones sur la base d'une
analyse démographique et économique et de critéres définis par décret : cette
«carte» sera adoptée conjointement par les ministres de la Justice et de I'Econo-
mie. Le collége de I'’Autorité délibérant sur cette «carte» devra comprendre deux
membres supplémentaires, personnes qualifiées nommées par décret pour trois
ans non renouvelables.

Les articles 14,15 et 16 transposent aux textes spécifiques aux différentes profes-
sions concernées le nouveau régime d’installation qui découle de l'article 13 &is.
Par ailleurs, conformément aux recommandations de I'’Autorité, la compétence
territoriale des huissiers pour les actes sous monopole est étendue au ressort de la
cour d’appel (actuellement le ressort du tribunal de grande instance). De méme,
une limite d’4ge uniforme de soixante-dix ans pour l'exercice des activités concer-
nées est fixée.

Larticle 17 &is reprend le systéme de liberté d’installation encadrée évoqué supra
en létendant aux avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation et en attri-
buant a I’Autorité les mémes missions consultatives.

Larticle 18 étend la régle du «un [titulaire] pour deusx [salariés]» aux huissiers de
justice, commissaires-priseurs judiciaires et grefhiers de tribunaux de commerce, et
instaure, de maniére provisoire, une régle de «un pour quatre»,s’agissant des notaires.

Larticle 19 oblige les greftiers de tribunaux de commerce a transmettre 4 'INPI
les données dématérialisées du registre du commerce de maniére gratuite et inte-
ropérable. UINPI assure la diffusion et la mise a disposition gratuite du public
des informations techniques, commerciales et financiéres y figurant.

Larticle 20 crée une profession de commissaire de justice, regroupant les profes-
sions d’huissier et de commissaire-priseur judiciaire, de fagon progressive et tenant
compte des incompatibilités et risques de conflits d’intéréts propres a chaque pro-
fession. ’Autorité soulignait dans son avis 15-A-02 la nécessité d’'une expertise en
amont sur la pertinence de la création d’une telle profession, en particulier s’agis-
sant de l'inclusion des mandataires judiciaires, un temps envisagés dans cette pro-
fession unique de l'exécution.

Enfin, les articles 20 a 22 assouplissent les conditions d'exercice en société des
professions concernées, en favorisant la constitution de réseaux de professionnels
et le développement de l'interprofessionnalité.
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Activité en 2014

Conformément au choix de présentation arrété en 2003, les statistiques d’acti-
vité distinguent les indicateurs de flux et de stock de l'institution et les indica-
teurs d’activité du college.

Lorigine de I'activité

Pactivité de 'Autorité de la concurrence est alimentée par les sources suivantes :
les saisines externes, émanant d’entreprises, dorganismes ou d’autorités extérieurs,
les demandes d’avis, les autosaisines en matiére contentieuse ou en matiére d’avis
et enfin les notifications dopérations de concentration.

Les saisines externes

Elles se répartissent entre les saisines au fond et les demandes de mesures
conservatoires.

Les saisines au fond

En 2014, le nombre de saisines externes est reparti a la hausse. Avec 24 plaintes
déposées (+ 6 par rapport a 2013), les entreprises constituent toujours lessentiel
des saisines externes. Aprés plusieurs années sans dépot de plaintes compte tenu
du mécanisme d’information du rapporteur général sur les enquétes introduit
en 2009, le ministre de ’Economie a saisi I’ Autorité a trois reprises cette année.

Tableau 1 : Origine des saisines au fond

Entreprises 23 29 32 36 39 32 25 20 18 24
Organisations professi 1l 6 0 2 1 2 7 1 0 2 0
A iations de Irs 1 0 3 0 0 0 1 0 0 1
Ministre chargé de I'Economie 15 17 13 6 4 2 0 0 0 &g
Collectivités territoriales 1 3 1 0 0 1 0 2 0 0
Autres 1 2 ) 1 1 0 2 4 0 0
Respect d’injonction 0 0 2 1 1 4 1 1 0 0
Total 47 51 56 45 47 46 30 27 20 28

Les demandes de mesures conservatoires

Les demandes de mesures conservatoires ont connu un regain significatif en 2014
pour revenir 2 un niveau similaire aux années 2005-2010 (une demande de mesure
d’urgence ne peut étre quaccessoire 4 une saisine au fond).



Tableau 2 : Demandes de mesures conservatoires

Les demandes d’avis

Les demandes d’avis de I’Autorité se maintiennent a un niveau élevé en 2014,
bien quen baisse par rapport 4 2013. L'expertise de I’Autorité a ainsi été sollici-
tée a 35 reprises.

Les demandes d’avis se répartissent de la maniére suivante :

— 8 en provenance des régulateurs sectoriels : Conseil supérieur de I'audiovi-
suel (CSA), Commission de régulation de Iénergie (CRE), Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des postes (ARCEP), Autorité de
régulation des activités ferroviaires (ARAF); ce chiffre est en ligne avec 2013,
illustrant toujours la coopération intense et renouvelée entre 'Autorité et les
autorités de régulation sectorielles;

— 8 sur le fondement de l'article L. 462-1 du Code de commerce, qui prévoit
que 'Autorité peut étre consultée sur toute question de concurrence par le
Gouvernement, les commissions parlementaires, les collectivités territoriales,
les organisations professionnelles, syndicales, de consommateurs, les chambres
de commerce, d’agriculture et de métiers;

— 5 sur le fondement de l'article L. 462-2 du Code de commerce, qui prévoit
que I'Autorité est obligatoirement consultée sur les projets de texte restrei-
gnant la concurrence;

— 1 sur la base de l'article L. 464-2, IV du Code de commerce, qui prévoit que
I’Autorité peut adopter un avis de clémence dans lequel elle précise les condi-
tions auxquelles est subordonnée l'exonération totale ou partielle d’une sanc-
tion pécuniaire; la baisse dans cette catégorie reflete la diminution du nombre
de demandes de clémence en France;

— 11 sur le fondement de larticle L. 632-4 du Code rural et de la péche mari-
time (accords interprofessionnels);

— 1surle fondement de I'article L. 461-5 du Code de commerce, qui prévoit que
les commissions parlementaires peuvent consulter ' Autorité de la concurrence
sur toute question entrant dans le champ de leurs compétences (en lespece,
saisine de la commission des affaires économiques du Sénat sur le rapproche-
ment des centrales d’achat alimentaires)

— 1 sur le fondement de l'article L. 461-4 du Code de commerce, qui dispose
que I'Autorité rend un avis au ministre chargé de I'Economie sur la nomina-
tion du conseiller auditeur.
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Tableau 3 : Evolution des demandes d’avis par catégorie

Nature des demandes d’avis 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Sur des projets de textes législatifs ou régl i
(L. 410-2; L. 462-2) 8 5 3 7 8 8
Sur des questions générales de rence (L. 462-1) 13 13 15 12 1 7
Sur saisine de issions parl ires (L. 461-5) _ 1 1 1 _ 1 1
Sur saisine de la C issi "amé t ial
de Saint-Barthélemy (L. 752-6-1) _ _ _ _ _ 1 _
Sur saisine de régulateurs sectoriels 2 5 4 5 4 7 8
Sur saisine de juridictions (L. 462-3) _ _ _ 2 1 2 _
Demandes de clémence (L. 464-2, V) 18 5 7 4 5 7 1
Délais de paiement 4 34 _ _ 7 1 _
A ds interprofessi I _ _ 1 5 7 7 1
Saisines diverses (L. 461-4, décret 83-86, art. 1¢") _ 2 1 2 _ 1 1
Total 45 65 32 38 43 42 35
Les autosaisines

En matiére contentieuse, ’Autorité de la concurrence a été particulierement active
puisquelle sest saisie de sa propre initiative a sept reprises, traduisant sa volonté
détre proactive afin de définir ses priorités au regard des enjeux économiques et
des dysfonctionnements de marché susceptibles d’affecter certains secteurs.

En matiere consultative, I'Autorité de la concurrence a ouvert une enquéte sec-
torielle sur la normalisation/certification. Une consultation publique a été lancée
au printemps 2015 sur le diagnostic établi et les premieres pistes de réflexion de
I'Autorité.

Tableau 4 : Ventilation des autosaisines

2009 2010 201 2012 2013 2014

Autosaisines en matiére contentieuse 8 13 12 5 3 7
Autosaisines en matiére consultative 2 3 2 0 2 1

Les notiﬁcations d ’opémtions de concentration et renvois
de la Commission européenne

Tableau 5 : Notifications recues entre le 1°" janvier et le 31 décembre 2014

Notifications recues en 2014 ayant abouti a une décision en 2014* 168
Notifications retirées au 31 décembre 2014 14
Notifications en cours d’examen au 31 décembre 2014** 10
Total 192

* Dont trois renvois de la Commission européenne.
** QOpérations de phase 1.

L’Autorité de la concurrence a regu, entre le 1° janvier et le 31 décembre 2014,
192 notifications d'opérations de concentration. En comparaison, I’ Autorité avait



recu 214 notifications entre le 1¢ janvier et le 31 décembre 2013. Le nombre de
notifications regues est donc en baisse par rapport 4 'année précédente.

Ces notifications incluent en 2014 cinq opérations renvoyées par la Commission

européenne devant I’Autorité de la concurrence en application de article 4(4) du

réglement (CE) n° 139/2004 relatif au controle des concentrations (dont quatre
opérations ont fait l'objet d’'une décision et une a été retirée). Il s'agit de :

— laprise de controle exclusif du groupe Médi-Partenaires par le groupe Bridgepoint.
Cette opération a été notifiée a I’ Autorité le 2 mai 2014;

— la prise de controle exclusif du groupe Mr. Bricolage par le groupe Kingfisher;

— la prise de controle exclusif du groupe Totalgaz par le groupe Antargaz;

— la prise de controle conjoint de Générale de santé par Ramsay Health Care
et Predica (groupe Crédit agricole). Cette opération a été notifiée a I'Auto-
rité le 20 aotit 2014;

— la prise de controle exclusif de la société Dia France SAS par la société Carrefour
France SAS. Cette opération a été notifiée 4 ' Autorité le 25 septembre 2014.

Les enquétes

Les enquétes et rapports transmis par la DGCCRF
(ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008
et décret n° 2009-311 du 20 mars 2009)

Les projets denquéte

Si en application du cadre juridique issu de I'ordonnance n° 2008-1161 du
13 novembre 2008, le rapporteur général peut lancer de sa propre initiative toute
enquéte qui lui semblerait utile, les dispositions du Code de commerce (article
L. 450-5) prévoient également que le ministre de I'Economie doit présenter au
rapporteur général les enquétes qu'il envisage de mener sur des faits relevant des
articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5. Le rapporteur général de I'’Autorité de la
concurrence peut alors, dans le délai d’un mois, soit prendre la direction de l'en-
quéte, soit laisser les services du ministre procéder aux investigations. A défaut de
réponse dans le délai de trente-cing jours,la DGCCREF peut procéder elle-méme
aux investigations (article D. 450-3,1 du Code de commerce).

Au sein des services d’instruction de 'Autorité, c’est le service investigations qui
est chargé dexaminer les projets denquéte du ministre. Le rapporteur général
décide sur la base d’un certain nombre de critéres — dimension des pratiques
(locale, nationale, communautaire), importance des entreprises, intérét jurispru-
dentiel, plan de charge de I'Autorité notamment — d'en prendre la direction ou
d’en laisser la réalisation 2 la DGCCREF.

Le tableau ci-aprés reprend les suites qui ont été données par la rapporteure géné-
rale aux projets denquéte que lui a adressés la DGCCRE au cours de I'année 2014
et des cinq années précédentes.
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Tableau 6 : Projets d’enquéte transmis par la DGCCRF
(état au 31 décembre 2014)

2009 81 48 soit 38% des dsoossiers analysés 3
2010 77 49 soit 32% des dzoisiers analysés 5
Al 87 el soit 29% des dzoisiers analysés 3
02 7 Gt soit 27 % deszpsrojets étudiés 3
2083 2 & soit 24% des1p7rojets étudiés ©
2014 99 87 iz 0

soit 12%

On constate au fil des années une nette diminution du nombre de projets d’en-
quéte retenus par '’Autorité pour investigation : la situation peut sexpliquer par
le caractere souvent local des pratiques relevées (et notamment s’agissant de pra-
tiques mises en ceuvre a loccasion d’appels doffres), leur eftet a priori limité sur le
marché, ou la nécessité d’'un enrichissement impliquant des investigations nom-
breuses en divers points du territoire que seul le maillage territorial des services
du ministere de 'Economie permet de réaliser. De plus, le portefeuille denquétes
des services d’instruction comprend également des enquétes ouvertes sur initia-
tive du rapporteur général.

Les rapports denquéte

Larticle D. 450-3 II du Code de commerce prévoit également que le rappor-
teur général doit étre informé du résultat des enquétes menées par les services du
ministre. Le rapporteur général dispose alors d'un délai de deux mois pour infor-
mer le ministre de sa décision de proposer ou non une saisine d'office au collége et,
dans l'affirmative, lui communiquer la décision du college relative a lautosaisine.
En l'absence d’autosaisine de 'Autorité ou & défaut de réponse dans le délai de
65 jours, le ministre pourra donner a l'affaire les suites prévues aux articles L. 462-5
et L. 464-9 (injonction, transaction dans la limite de 150000 euros depuis la loi
n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a 1a consommation dite « o Hamon» contre
75000 euros précédemment ou 5% du dernier chiffre d’affaires connu en France
si cette valeur est plus faible) ou classer l'affaire.

Apres analyse des rapports denquéte adressés par le ministre, le rapporteur général
propose aI'Autorité de se saisir d'office dans certains cas. Ce choix tient compte des
conditions de mise en ceuvre de la procédure d’injonction-transaction offerte au
ministre (chiffre d’affaires de l'entreprise inférieur 2 50 millions d’euros et chiffres
d’affaires cumulés des entreprises concernées nexcédant pas 200 millions d'euros,
ce dernier seuil ayant été relevé depuis la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 rela-
tive 2 la consommation précitée, il était de 100 millions précédemment), pour les
pratiques affectant un marché de dimension locale et ne concernant pas des faits



relevant des articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de 'Union euro-
péenne [TFUE], ainsi que de 'intérét de l'affaire pour la pédagogie de la concur-
rence ou de I'éventuelle connexité des faits avec une affaire dont I’Autorité (ou la
Commission européenne) est déja saisie.

Dans T'hypothése ou le rapporteur général ne proposerait pas au college de se
saisir d'office des résultats d’'une enquéte, le ministre conserve la possibilité de
saisir lui-méme le college de faits quil estime contraires aux dispositions des
articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce. Cette faculté n'a pas été
mise en ceuvre en 2014.

Le tableau ci-aprés reprend les suites données aux rapports transmis par le ministre
a I'Autorité au cours de 'année 2014 et des cinq années précédentes.

Tableau 7 : Suites données aux résultats d’enquéte transmis
par la DGCCRF (état au 31 décembre 2014)

Affaires

Total affaires concluant Affaires non

Affaires ayant fait I'objet

Affaires

Année £ o retenues par . 1, d’une saisine d’office
transmises a l'absence |, e a l'étude .
de pratiques I’Autorité ou autre suite
5
2009 45 20 16 @ + 1 une autosaisine sur le méme secteur

soit 27 % des dossiers analysés

4
2010 a3 25 12 2 soit 25% des dossiers analysés
4
2011 40 26 9 1 soit 31% des dossiers analysés
+ 1 concernant un rapport recu en 2010
1
2012 34 23 10 0 soit 9% des dossiers analysés
+ 1 concernant un rapport recu en 2011
3
2013 3 46 20 % soit 13% des dossiers analysés
3
2018 52 & s 0 soit 16,66 % des dossiers analysés

Lannée 2014 voit le nombre de rapports transmis par les services de la DGCCRF
diminuer de 27% mais demeure a un niveau supérieur aux années 2009 4 2012,
tandis que le nombre d’affaires que la rapporteure générale a décidé de retenir
reste stable et modéré du fait du caractére souvent local des pratiques constatées
comme indiqué ci-dessus. Les rapports denquéte pour lesquels les services du
ministre estiment que des pratiques anticoncurrentielles pourraient étre qualifiées
continuent de représenter environ un tiers des dossiers (34,6 %).

Les enquétes initiées par la rapporteure ge’ne’mle

Les dispositions du Code de commerce modifié autorisent également, ainsi que
rappelé précédemment, le rapporteur général de I’Autorité a lancer de sa propre
initiative toute enquéte qui lui semblerait utile, sans que le collége prenne de déci-
sion d’autosaisine contentieuse.

Cette possibilité a conduit au lancement d’un certain nombre denquétes venant
s'ajouter aux projets de la DGCCREF retenus par I'’Autorité pour investigations.
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A ce titre, si 2 enquétes ont été ouvertes en 2009, ce nombre est passé a une
moyenne de 8 enquétes sur la période 2010-2014 (2010 : 7; 2011:9; 2012 : 9;
2013 : 8 et 2014 : 3) soit entre 20 et 32% du portefeuille d'enquétes des services

d’instruction de I’ Autorité.

Les enquétes avec demande d autorisation judiciaire
(article L. 450-4 du Code de commerce)

Les enquétes selon la procédure nationale

Les investigations sont réalisées a la demande du rapporteur général par les rap-
porteurs des services d’instruction qu'il a habilités (décision du 9 mars 2009) et
notamment les opérations de visite et saisie (article L. 450-4).

Pour ces derniéres, le rapporteur général peut également demander au ministre la
mise & disposition d’agents de ses services pour une période donnée (article L. 450-6
du Code de commerce).

Le service investigations de 'Autorité est plus particulierement chargé de la mise
en ceuvre de cette procédure lourde.

Au cours de 'année 2014, 6 affaires ont nécessité le recours a ce dispositif (2009 :
6;2010:5;2011:3;2012:1¢et2013 : 8); ce qui traduit une utilisation toujours
ciblée des dispositions de l'article L. 450-4 et modérée eu égard au nombre de
dossiers constituant le portefeuille de I'Autorité. Autorité a également pour-
suivi sa participation aux travaux du réseau européen Forensic IT.

Tableau 8 : Opérations de visite et saisie (article L. 450-4)

2009 6
2010 5)
2011 3
2012 1
2013 8
2014 6

Lassistance aux inspections de la Commission européenne

Dans le cadre des inspections réalisées par la Commission européenne sur le ter-
ritoire national sur la base des dispositions de I'article 20 du réglement n° 1/2003,
I'Autorité préte assistance aux agents de la Commission.

A ce titre, afin de permettre de surmonter une opposition éventuelle de la part des
entreprises, le réglement prévoit en son point 7 que : «si en vertu du droit national,
Lassistance prévue au paragraphe 6 requiert I'autorisation d’une autorité judiciaire, cette
autorisation doit étre sollicitée. I'autorisation peut également étre demandée i titre pré-
ventif». Dans le cas de ’Autorité de la concurrence frangaise prétant assistance a
une inspection de la Commission européenne, les rapporteurs de I’Autorité sont
en mesure de déclencher a tout moment de 'inspection une procédure nationale



au titre de l'article L. 450-4 du Code de commerce pour répondre a une oppo-
sition de lentreprise, aprés avoir obtenu une ordonnance autorisant la mise en
ceuvre des pouvoirs de larticle L.450-4.

En 2014, T'assistance de ' Autorité de la concurrence a ainsi été requise a 2 reprises
dans le cadre d’inspections menées par la Commission.

Tableau 9 : Assistance de I'Autorité de la concurrence aux inspections
menées par la Commission européenne en France

2009

2010

2011

2012

2013

2014

N W W o s W

Le contentieux des opérations de visite et saisie (OVS)

La jurisprudence

Les opérations de visite et saisie sont la source d’un contentieux important dans
la mesure ou les entreprises qui font l'objet de ces investigations peuvent contes-
ter, d’'une part, l'ordonnance du juge des libertés et de la détention qui a autorisé
la visite et, d’autre part, les conditions de déroulement de celle-ci (article L. 450-4
du Code de commerce). Ces contestations sont portées devant le premier pré-
sident de la cour d’appel du ressort du juge de I'autorisation. Les ordonnances
du premier président de cour d’appel ou de son délégué peuvent faire lobjet d’un
pourvoi en cassation.

En 2014, les décisions rendues par la Cour de cassation (chambre criminelle), s'agis-
sant de I'appel contre les ordonnances d’autorisation de visite et saisie délivrées par
le juge des libertés et de la détention ont de nouveau, pour lessentiel, concerné le
reproche fait au juge des libertés et de la détention d’adopter les motifs de I'ad-
ministration requérante sans procéder 4 un examen concret et effectif des élé-
ments de la requéte. Ces moyens ont systématiquement été rejetés par la Haute
Cour pour laquelle, conformément 4 sa jurisprudence désormais bien établie sur
ce point, les motifs et le dispositif d'une ordonnance sur requéte sont réputés avoir
été établis par le juge qui I'a rendue et signée (pour les plus récentes, Cass. crim.,

17 décembre 2014, n°s 13-87.274 et 13-87.275).

Concernant les recours sur le déroulement des opérations, on retiendra plus parti-
culierement les précisions apportées une nouvelle fois par la Haute Cour a propos
de la saisie de pieces susceptibles de relever du secret de la correspondance avo-
cat-client (article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971).

On se souvient que, par plusieurs arréts de 2013 (Cass. crim., 24 avril 2013,
n° 12-80.336; n° 12-80.346; n° 12-80.331; n° 12-80.335; n° 12-80.332;
27 novembre 2013, n° 12-85.830),1a Cour de cassation avait précisé, s’agissant de
la saisie de correspondances entre un avocat et son client pouvant se trouver dans
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des fichiers appréhendés par les enquéteurs, que le premier président ne pouvait
se limiter & constater 'accord de 'administration pour restituer les piéces proté-
gées irrégulierement saisies mais qu'il lui appartenait de rechercher si ces pieces
relevaient bien du secret de la correspondance avocat-client et des droits de la
défense pour, le cas échéant, prononcer 'annulation de leur saisie. La violation
du secret intervient dés que le document est saisi (24 avril 2013, n° 12-80.331),
étant précisé que cette nullité maffecte que ces seules pieces et non l'ensemble des
saisies informatiques.

Une jurisprudence constante précise en effet que la présence dans la saisie informa-
tique de documents couverts par le secret de la correspondance avocat-client n'in-
valide pas la totalité des saisies informatiques ou l'ensemble des opérations (Cass.
com. 18 janvier 2011, n° 10-11.777; Cass. crim., 11 janvier 2012, n° 10-87.087)
ainsi que I'a d’ailleurs a nouveau réaflirmé la Cour apres les arréts précités du
24 avril 2013 : «Attendu quen [état de ces énonciations, doil il résulte que ces fichiers
informatiques étaient susceptibles de contenir des éléments intéressant lenquéte, et deés
lors que la présence, parmi eux, de piéces insaisissables ne saurait avoir pour effet d’in-
valider la saisie de tous les autres documents, le juge a justifié sa décision sans mécon-
naitre les dispositions conventionnelles invoquées» (Cass. crim., 27 novembre 2013,

n° 12-85.830; voir également Cass. crim., 17 décembre 2014, n° 13-87.276).

Sur renvoi aprés cassation partielle des arréts précités d’avril 2013, le premier
président de la cour d’appel de Versailles, en 2014, a fait application, & plusieurs
reprises, de la jurisprudence précitée de la Haute Cour en n’annulant que les
documents relevant de la protection accordée a la correspondance avocat-client.

A la suite d’une de ces ordonnances rendues par le premier président de la cour
d’appel de Versailles en 2014, l'entreprise en cause a posé une question prioritaire
de constitutionnalité portant sur la limitation de la sanction de la violation de la
correspondance avocat-client a 'annulation de la saisie de ces seuls documents
protégés. La juridiction supréme y a apporté la réponse suivante : « E¢ attendu que
la question posée ne présente pas, & [ évidence, un caractére sérieux dés lors que la disposi-
tion contestée assure un controle effectif du juge tout au long de la visite et lui permet de
régler les éventuels incidents portant notamment sur la saisie par I'administration des
documents protégés par le secret des correspondances entre avocat et client et que 'an-
nulation de la saisie de tels documents interdit rétroactivement a 'administration den

faire état» (Crim., QPC, 6 aout 2014, n° 14-81.204).

Enfin,la Cour de cassation (chambre civile) a confirmé, a la suite d'une demande
de rabat d’arrét, la décision de I'assemblée générale de la cour d’appel de Paris du
6 novembre 2012 rejetant la demande de réinscription d’'un expert judiciaire sur
la liste des experts, refus motivé par une « maladresse»,lors d'une expertise diligen-
tée sur les méthodes de saisie informatique utilisées par les rapporteurs de 'Au-
torité de la concurrence, qui nétait pas «compatible avec la rigueur dont un expert
Judiciaire doit faire preuve dans toutes les opérations relevant de I'accomplissement de
sa mission, notamment lors de la retranscription dans ses divers écrits, et quelle affec-
tait ainsi directement et profondément sa crédibilité et sa compétence, traduisant ainsi



son inaptitude & remplir la mission dont il était investi; » (Cass. civ. 2, 25 septembre

2014 et 11 juillet 2013, n° 13-60.084).

Les modalités de saisie des documents informatigues et la protection
du secret de la correspondance avocat-client

Au regard de la jurisprudence de la Cour de cassation relative a 'annulation des
saisies de documents couverts par le secret de la correspondance avocat-client
compris dans les saisies de documents informatiques exposée ci-avant, ’Autorité
a décidé dengager une réflexion sur les modalités de saisie des documents infor-
matiques (fichiers et messagerie) afin d’évaluer la possibilité, & droit constant,
d’écarter la présence de documents couverts par le secret de la correspondance
avocat-client? avant toute saisie définitive des documents informatiques.

Lexpérimentation ainsi mise en ceuvre lors de deux opérations de visite et saisie
au cours du dernier trimestre 2014 a consisté a placer sous scellé fermé provisoire
les documents informatiques appréhendés pour permettre a lentreprise concer-
née, ayant signalé la présence de documents couverts par le secret de la corres-
pondance avocat-client dans ces documents informatiques, de les identifier, de
les lister et de transmettre ces informations a 'Autorité aux fins de procéder a
leur élimination avant de procéder 2 la saisie définitive des documents informa-
tiques appréhendés.

Ces opérations, réalisées en application des dispositions de I'article 1..450-4 du
code de commerce, se sont déroulées en présence de Toccupant des lieux ou son
représentant, d'un officier de police judiciaire et sous le controle du Juge des
Libertés et de la Détention.

Les délais de recours relatifs au déroulement des opérations de visite et de saisie
ont en conséquence commencé a courir 4 compter de la remise & l'occupant des
lieux ou son représentant de la copie du procés-verbal de mise sous scellé défini-
tif cloturant les opérations de visite et saisie.

Les commissions rogatoires

(article L. 450-1-I1I bis du Code de commerce)

Laloin®2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation dite « /oi Hamon»
entrée en vigueur le 19 mars 2014 puis 'arrété ministériel du 14 novembre 2014
ont accordé un nouveau pouvoir aux rapporteurs de '’Autorité, a savoir celui de
recevoir commission rogatoire des juges d’instruction (L. 450-1-1I nouveau du
Code du commerce).

Un dossier a été ouvert en décembre 2014 aupres des services d’instruction de
I'Autorité.

2. Cf. article 66-5 de la loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971 modifié.
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Les décisions et avis

Les secteurs économigues concernés

Le tableau suivant présente les secteurs économiques dans lesquels 'Autorité est
le plus souvent intervenue en 2014, a la fois au titre de ses fonctions décisionnelle
et consultative (hors controle des concentrations).

Tableau 10 : Ventilation des décisions et avis par secteur économique
(hors contrdle des concentrations)

Transports 10 14-D-01 Transports ferroviaires
14-D-11  Billets de train
14-D-13  Fourniture de carburants
14-D-14 Transport sanitaire d’'urgence par ambulance
14-D-16 Déménagements des militaires en Martinique
14-D-17 Réparation navale de bateaux de plaisance
14-A-05 Transport par autocar
14-A-09 Transports ferroviaires
14-A-13  Sociétés concessionnaires d'autoroutes
14-A-17 Transport public particulier de personnes

Distribution/ 6 14-D-07 Distribution des produits bruns
Produits de grande 14-D-08 Yaourts aux Antilles
consommation 14-D-09 Machines a café expresso

14-D-18 Vente événementielle en ligne
14-D-19 Produits d’entretien et d’hygiene
14-D-20 Papiers peints en France

Télécoms 5 14-D-05 Téléphonie mobile a la Réunion et a Mayotte
14-D-10 Réseaux et services de communications mobiles

14-A-06 Analyse des marchés de gros du haut débit et du trés
haut débit

14-A-08 Analyse des marchés de téléphonie fixe
14-A-18 Cartographie en ligne

Services aux entreprises 4 14-D-03 Serviettes industrielles
14-A-10 Accompagnement des entreprises a |'international
14-A-11  Blanchisserie hospitaliére
14-A-12 Hébergement d’entreprises

Energie 3 14-A-01 Gaz propane
14-A-14 Tarifs réglementés de vente de |'électricité
14-A-16  Modalités d'acces régulé a I'électricité nucléaire
historique

Santé 3 14-D-06 Bases de données d’informations médicales
14-D-12  Fournitures de données de santé
14-A-15 Certification des logiciels d'aide a la prescription

médicale
Agriculture 2 14-A-03 Fédération Les Producteurs de légumes de France
14-A-04 Accords interprofessionnels dans le secteur des
semences
Médias 2 14-D-02 Presse d'information sportive (Amaury)
14-A-07 Demandes de passage en clair de LCI, Paris Premiere et
Planéete +

Loisirs 1 14-D-04 Paris hippiques en ligne



L’Autorité a été particulierement active dans le secteur des transports. Les avis
transport par autocar et autoroutes ont ét€ trés commentés. Plusieurs recomman-
dations émises par ' Autorité ont d’ailleurs été reprises dans le texte du projet de
loi «croissance et activité» débattu au Parlement au cours du premier semestre
2015 (voir partie actualité législative et institutionnelle). Le secteur de la distri-
bution et des produits de grande consommation a également été a 'agenda de
I'Autorité. Dans certains cas, des sanctions ont pu étre prononcées, par exemple
dans le secteur des produits d’hygiéne et dentretien, celui de la presse sportive ou
de la téléphonie mobile en outre-mer. Dans d’autres, des engagements structu-
rants ont été pris par les entreprises en cause. Autorité de la concurrence a ainsi
obtenu du PMU qu’il sépare son activité de paris hippiques en ligne de celle de
son réseau de points de vente physiques sous monopole et de Nespresso quéelle leve
les obstacles a l'entrée et au développement des fabricants de capsules concurrents
fonctionnant avec ses machines a café. La SNCF a également sollicité la procé-
dure des engagements et pris des mesures permettant aux agences de voyages de
concurrencer a armes égales voyages-sncf.com dans la vente de billets de train.

En ce qui concerne les opérations de concentration, la répartition par secteur est
la suivante :

Répartition des décisions de contrdle des concentrations
par secteur d'activité en 2014 (en pourcentage)

Divers T

225%

4% — Commerce de détail
Industrie — 10%

35%
Agroalimentaire — 459,

15%

J 5%
Banque/Assurance L Commerce de gros
Services aux entreprises

47% des décisions rendues concernent le commerce de détail, 10 % l'industrie,
3,5% l'agroalimentaire, 4,5 % la banque et I'assurance, le solde étant réparti entre
les autres secteurs.

Comme pour les années précédentes, la prédominance du commerce de détail
sexplique par lexistence de seuils de controlabilité plus bas pour ce secteur. La
grande majorité des décisions en la matiére (94 décisions) concerne le commerce
de détail 4 dominante alimentaire et la distribution automobile.
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Les décisions contentieuses
La nature des décisions contentieuses

Tableau 11 : Décisions contentieuses

DEVHLLE 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013 2014
Affaires instruites 50 34 40 39 23 29 23 20
Mesures conservatoires 6 1 2 1 1 0 0 2
Désistement/classement 26 25 21 34 16 24 € 1
Total 1 82 60 63 74 40 53 32 33
Sursis a statuer 2 1 4 1 2 0 0 0
Total 2 84 61 67 75 42 53 32 33

En 2014, 'Autorité a rendu 20 décisions au fond soit un nombre sensiblement
équivalent 4 2012. Elle a, par ailleurs, fait usage des mesures conservatoires 4 deux
reprises (dans le secteur des médias et de Iénergie) alors quelle n'en avait pas pro-
noncé les deux années précédentes. Dans sa décision 14-MC-01, ' Autorité a sus-
pendu l'accord conclu entre la Ligue nationale de rugby et le Groupe Canal Plus
attribuant a ce dernier lexclusivité des droits de diffusion des matches du Top 14
pour cing saisons (décision confirmée pour l'essentiel par la cour d’appel de Paris).
Dans sa décision 14-MC-02, I’Autorité a ordonné 3 GDF Suez d’accorder a ses
concurrents un accés a une partie des données de son fichier historique (décision
confirmée pour l'essentiel par la cour d’appel de Paris).

Les sanctions

Les décisions de sanctions pécuniaires en 2014

Tableau 12 : Sanctions pécuniaires prononcées

Numeéro décision Libellé Sanctions en €
14-D-02 Presse sportive 3514000 €
14-D-05 Téléphonie mobile a la Réunion et a Mayotte 45939000 €
14-D-06 Bases de données médicales 5767000 €
14-D-08 Yaourts aux Antilles 1670000 €
14-D-16 Démeénagements militaires en Martinique 237840 €
14-D-19 Produits d’entretien et d’hygiene 951219000 €
14-D-20 Papiers peints 5276000 €

Total 1013622840 €

L’Autorité de la concurrence a prononcé 7 décisions de sanctions en 2014 pour un
montant total de plus d’un milliard d’euros. Ce montant est principalement consti-
tué des sanctions infligées dans le cadre de la décision 14-D-19 du 18 décembre
2014. Cette décision sanctionne deux ententes, I'une dans le secteur des produits
dentretien pour un montant de 345,2 millions deuros et l'autre dans celui des
produits d’hygiéne pour un montant de 605,9 millions d’euros. Le montant des



sanctions dans cette décision, qui fait l'objet d’un recours devant la cour d’appel
de Paris, sexplique a la fois par le niveau des ventes en relation avec 'infraction, la
durée des pratiques et la taille des entreprises concernées (multinationales appar-
tenant 2 des groupes mondiaux).

Lévolution des sanctions sur longue peériode

Tableau 13 : Evolution des sanctions pécuniaires depuis 2008

Nombre de décisions prononcant

des sanctions pécuniaires 16 15 12 8 13 10 7
Nombre d’entreprises ou groupes

d’entreprises sanctionnés 65 49 50 39 57 33 31
Montant des sanctions (en M€) 630,3 205,5 439,5 419,8 540,1 159,3 1013,6
Nombre d’organisations professi 1

ou organismes sanctionnés 17 9 2 1 9 7 0
Montant des sanctions (en M€) 1 11 3 0,06 0,4 1,2 0
Montant total des sanctions (en ME€) 631,3" 2066 442,52 419,8° 5405* 160,5° 1013,6°

1. Dont 575,4 millions d’euros infligés dans le cadre de la décision 08-D-32 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur du négoce des produits sidérurgiques (décision réformée par la cour d’appel de Paris sur le montant des sanctions).

2. Dont 384,9 millions d’euros dans le cadre de la décision 10-D-28 relative aux commissions interbancaires sur les cheques
(décision réformée par la cour d’appel de Paris; la Cour de cassation a cassé I'arrét et renvoyé I'affaire devant la cour d’ap-
pel de Paris).

3. Dont 367,9 millions d’euros dans le cadre de la décision 11-D-17 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des lessives (décision confirmée par la cour d’appel de Paris).

4. Dont 242,4 millions d’euros dans le cadre de la décision 12-D-09 relative a des pratiques dans le secteur de la farine en
sachet vendue dans la grande distribution (décision partiellement réformée par la cour d’appel de Paris. Un pourvoi est pen-
dant devant la Cour de cassation).

5. Dont 79 millions d’euros dans le cadre de la décision 13-D-12 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de
la commercialisation de commodités chimiques (cette décision a fait I'objet d'un recours devant la cour d’appel de Paris).

6. Dont 951,2 millions d’euros dans le cadre de la décision 14-D-19 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des produits d’entretien et des insecticides et dans le secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps (cette déci-
sion a fait I'objet d’un recours devant la cour d’appel de Paris).

Les pratiques sanctionnées en 2014

Le tableau suivant présente les pratiques sanctionnées par I'’Autorité en 2014, en
fonction d’une typologie classique : abus de position dominante, ententes, non-
respect d’injonctions ou d'engagements et défaut de notification d’une opération
de concentration.

Tableau 14 : Nature des pratiques sanctionnées

Abus de position dominante
Ententes
Décision mixte (entente + abus de position dominante)

Défaut de notification d’une opération de concentration

® © © B b»

Total décisions de sanctions

En 2014, 'Autorité de la concurrence a sanctionné autant d’abus de position
dominante que dententes (dont deux par la seule décision 14-D-19 produits
dentretien et d’hygiene).
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La non-contestation des griefs

La procédure de non-contestation des griefs confirme son attractivité. Cette pro-
cédure permet d’alléger le traitement du dossier pour I’Autorité et dobtenir une
réduction de sanction pour l'entreprise concernée, en contrepartie de gains pro-
céduraux et, le cas échéant, des engagements pris pour prévenir une réitération
éventuelle des pratiques. LAutorité de la concurrence a ainsi rendu quatre déci-
sions sous ce régime (14-D-20 papiers peints, 14-D-19 produits dentretien et
d’hygiéne, 14-D-16 déménagement des militaires en Martinique, 14-D-05 télé-
phonie mobile a la Réunion et a Mayotte), soit plus de la moitié des décisions
de sanctions pour pratiques anticoncurrentielles et la totalité des décisions en
matiére d'entente.

Tableau 15 : Evolution du nombre de décisions de non-contestation
des griefs
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Non-contestation des griefs 6 6 2 3 4 4 4

La clémence

Aprés un regain des demandes de clémence en 2013, leur nombre a décliné en
2014 puisqu’une seule demande a été faite auprés de 'Autorité. Cependant, les
demandes sommaires, qui permettent au demandeur qui fait ou s’appréte a faire
une demande d’immunité aupres de la Commission européenne pour les mémes
faits, se maintiennent a un niveau élevé.

Tableau 16 : Evolution du nombre de demandes de clémence

2002 2003 2004 2005 20062007°2008°2009°2010"2011°2012"2013"2014" Tota

Demandes de clémence 1 2 5 6 8 1 18 5 7 4 3 7 1 68

* Sans compter les demandes de clémence sommaires faites dans le cadre du Réseau européen, soit 4 pour 2007, 8 pour
2008, 5 pour 2009, 9 pour 2010, 5 pour 2011, 4 pour 2012, 9 pour 2013 et 8 pour 2014.

En 2014, 'Autorité a rendu deux décisions, qui font l'objet de recours devant la
cour d’appel de Paris, sur le fondement de la clémence. La premiére concerne
les ententes dans les secteurs des produits dentretien et d’hygiene (14-D-19), la
seconde est relative au secteur des papiers peints (14-D-20). Dans le secteur des
produits d’entretien, SC Johnson, qui a été la premiére 4 solliciter le bénéfice de la
clémence, a obtenu une exonération totale d’'amende. Dans le secteur de 'hygiene,
cest Colgate-Palmolive, qui a obtenu le rang 1 et a obtenu I'immunité. Dans la
décision des papiers peints, Rasch Allemagne et sa filiale Rasch France ont sol-
licité et bénéficié de la procédure de clémence. En étant les premiéres 4 porter a
la connaissance de I’Autorité les pratiques de concertation par échanges d’infor-
mations dans le secteur, elles ont été exonérées d’amende.



Les engagements

En 2014, 'Autorité a lancé & quatre reprises des tests de marché dans le cadre de
procédures pour lesquelles les entreprises ont proposé de modifier leurs pratiques
(plates-formes de réservation hoteliére en ligne, transport urbain et marchés de
conseil et d’assistance technique aux exploitants de transports, vente de billets
de train, machines a café expresso). Lutilisation de cette procédure négociée est
en ligne avec les années précédentes et confirme l'intérét quont les entreprises
ay recourir.

Tableau 17 : Evolution du nombre de procédures d’engagements

Engagements* 6 6 8 7 3 6 5 5 3 4

* Nombre de procédures amorcées (mise en ligne d’un test de marché).

Toutes ces procédures, lancées en 2014, ont abouti. L'Autorité de la concurrence
a ainsi obtenu de Nespresso quelle léve les obstacles a l'entrée et au développe-
ment des fabricants de capsules concurrents fonctionnant avec ses machines a
café (14-D-09), rétablissant ainsi les conditions d'une compétition équitable sur
le marché des capsules. Par ailleurs, 'Autorité de la concurrence a obtenu de la
SNCEF des engagements permettant aux agences de voyages de concurrencer a
armes égales voyages-sncf.com. Ces engagements devraient permettre aux agences
de proposer aux voyageurs une offre enrichie. Concernant le transport urbain, la
SNCEF a pris des engagements permettant dégaliser les conditions de concur-
rence pour les entreprises candidates aux appels doffres d’assistance technique
aux exploitants de transport urbain. Enfin, Booking sest engagée a modifier la
clause de parité tarifaire et a supprimer toute clause imposant des obligations de
parité en termes de disponibilité de chambres ou de conditions commerciales
permettant ainsi aux hoteliers de retrouver davantage de liberté en matiére com-
merciale et tarifaire.

Les décisions en matiére de contrile des concentrations

Tableau 18 : Décisions rendues en 2014

Autorisations 190
Autorisations sous réserve de mise en ceuvre d’engagements 107
Autorisations sous réserve du respect d’injonctions 0
Décisions d’inapplicabilité du contréle 0
Total 200

1. 9 décisions en phase 1 et 1 décision en phase 2.
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L’Autorité a rendu, en 2014, 200 décisions relatives a des opérations de concentration.

Parmi ces décisions, 10 autorisations ont été données sous réserve de la mise en

ceuvre des engagements proposés par les parties :

— la décision 14-DCC-10 relative 4 la prise de contréle exclusif par Point P de
cing points de vente détenus par Wolseley France Bois et Matériaux

— la décision 14-DCC-11 relative a la prise de controle par la société Franprix
Leader Price Holding de 47 magasins de commerce de détail 2 dominante ali-
mentaire Le Mutant

— la décision 14-DCC-15 relative 4 la prise de contréle exclusif de Mediaserv,
Martinique Numérique, Guyane Numérique et La Réunion Numérique par
Canal Plus Overseas

— la décision 14-DCC-50 relative 4 la prise de controle exclusif des sociétés
Direct 8, Direct Star, Direct Productions, Direct Digital et Bolloré Intermédia
par Vivendi SA et Groupe Canal Plus

— la décision 14-DCC-71 relative 4 la prise de contréle exclusif du groupe Nocibé
par Advent International Corporation

— la décision 14-DCC-82 relative 4 la prise de controle conjoint du groupe
Park&Suites et du groupe GMI par le groupe M Finance et le fonds d’inves-
tissement Equistone

— la décision 14-DCC-123 relative a la prise de controle exclusif de la société
Brasserie Lorraine par la société Antilles Glaces

— la décision 14-DCC-160 relative 4 la prise de contrdle exclusif de SFR par le
groupe Altice (décision en phase 2)

— la décision 14-DCC-167 relative a la prise de controle exclusif de la Société
du Pipeline sud-européen par Total SA

— la décision14-DCC-173 relative a la prise de controle exclusif de la société Dia
France SAS par la société Carrefour France SAS

Les avis

En 2014, ' Autorité a rendu 21 avis qui se répartissent de la maniére suivante :

Nomination Conseiller auditeur
|_ |— A la demande d'’AAI

Avis de clémence 1
(L. 464-2 IV)

Avis rendu a une juridiction ___ 1
(L. 462-3)

Accord interprofessionnel __ 4
(L. 632-4 du Code rural)

6 Projet de loi/questions
5 de concurrence

Texte réglementaire _| (L. 462-1)

(L. 462-2 /L. 410-2)



L’Autorité a rendu des avis trés commentés et importants pour économie.

Ainsi, dans le secteur des transports, elle a rendu, de sa propre initiative un avis
sur le transport par autocar longue distance (14-A-05) dans lequel elle a préco-
nisé louverture plus large de ce marché et recommandé notamment que soit mis
en place un cadre réglementaire plus clair et plus simple afin de faire bénéficier les
consommateurs de ce mode de transport pratique et économique. Ces propositions
ont été reprises dans le cadre du projet de loi «croissance et activité» préparé par
le ministre de I'Economie. En septembre, 'Autorité a émis un avis sur les auto-
routes (14-A-13) sollicité par la commission des finances de I'’Assemblée natio-
nale. Autorité a formulé 13 recommandations parmi lesquelles la mise en place
d’une nouvelle formule de calcul du tarif des péages, prenant en compte I'évolu-
tion du trafic. Le projet de loi «croissance et activité» a repris plusieurs proposi-
tions faites par I'Autorité portant sur la régulation des péages. Dans le domaine
des médias, elle a rendu, a la demande du CSA, un avis sur la demande de passage
en clair sur la TNT des chaines LCI, Paris Premiére et Planéte +. LAutorité a
également été active dans le secteur de Iénergie (propane en citerne, accés régulé
a lélectricité nucléaire historique — ARENH — mode de calcul des tarifs régle-
mentés de électricité).

Stock

Lactivité contentieuse et consultative

Etat du stock (hors concentrations) au 31 décembre 2014

Le stock de dossiers a été maintenu a un niveau historiquement bas (139) iden-
tique 4 2013, probablement un niveau plancher.

Tableau 19 : Evolution du stock

Nombre d’affaires oIS Nombre d’affaires

en cours au en cours au

31 décembre 2013  Affaires  Affaires 31 ggcembre 2014
nouvelles closes

Affaires au fond 105 35 29 m
Mesures conservatoires 2 13 9 6
Respect d’injonction 1 0 0 1
Avis 31 35 45 21
Total 139 83 83 139

Evolution du stock sur longue période

Ce niveau de stock est le résultat de la mobilisation collective des agents de 'Au-
torité : les sorties de dossiers sont ainsi en hausse et rejoignent le nombre de dos-
siers déposés qui a par ailleurs augmenté.
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Tableau 20 : Evolution du stock sur plusieurs années

2000200120022003200420052006200720082009 2010 2011 20122013 2014

Stock au 1¢r janvier 404 417 381 335 296 254 198 180 155 176 169 153 164 149 139
Affaires nouvelles 144 127 108 97 100 105 103 92 17 137 110 89 78 68 83
Affaires terminées 131 163 154 136 142 161 121 117 96 145 126 78 93 78 83
Variation du stock +13 -36 -46 -39 -42 -56 -18 -256 +21 -8 -16 +11 -15 -10 0

Stock au 31 décembre 417 381 335 296 254 198 180 155 176 169 153 164 149 139 139

Indicateur d’évolution du stock

Depuis 2002, I'institution présente un indicateur d’« encombrement», égal au ratio
affaires en stock/affaires traitées dans 'année, qui donne un délai théorique d’écou-
lement du stock ou délai théorique d’attente pour les nouveaux dossiers.
I1s’agit d’'un indicateur «prospectif» et non d’'un indicateur portant sur la durée de
traitement des affaires réellement constatée. Lorsqu’il se dégrade, il est un signal
d’alerte pour un allongement futur des délais; lorsqu’il s'améliore, il peut annon-
cer un raccourcissement de la durée de traitement des dossiers.

Cet indicateur brut est toutefois trés sensible aux variations annuelles d’activité
et peut amplifier artificiellement des tendances passagéres. Pour donner une indi-
cation plus fiable sur I‘évolution du délai d’attente prévisionnel, on peut lisser les
écarts annuels par un calcul de type « moyenne mobile» dans lequel la productivité
de l'institution (nombre d’affaires terminées dans I'année) est évaluée en moyenne
mobile sur trois ans.

Pour 2014, ce délai est de 20 mois. Il est en nette baisse par rapport a 2013
(21,8 mois). 11 traduit la volonté de I'’Autorité de traiter rapidement et efficace-
ment des dossiers au demeurant complexes. Le graphique ci-aprés présente Iévo-
lution sur longue période de ces deux indicateurs exprimés en mois.

Indicateur d’évolution du stock

(en mois)
48 1

42
36
30
24 4
18
12 4
6 |

“1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014

mmmmm Affaires en stock/affaires traitées dans I'année (ratio brut annuel)
=== Délai moyen d’attente (en mois) ; moyenne mobile sur 3 ans



Les opérations de concentration

Au 31 décembre 2014, 29 opérations de concentration étaient en cours d'examen
devant I’Autorité de la concurrence.

Bilan des recours contre les décisions de ’Autorité

Controle des pratiques anticoncurrentielles

Les décisions de I'Autorité de la concurrence «sons notifiées aux parties en cause et au
ministre chargé de | *Fconomie, qui peuvent, dans le délai d’un mois, introduire un recours
en annulation ou en réformation devant la cour d’appel de Paris» (article L. 464-8
du Code de commerce).

Taux de recours devant la cour d’appel de Paris

En 2014, 14 décisions de I’Autorité ont fait Tobjet d’un recours devant la cour
d’appel de Paris, sur un total de 22 décisions rendues (20 décisions au fond/D
et 2 mesures conservatoires/MC), ce qui représente un taux de recours de 64 %.

Tableau 21 : Taux de recours

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Nombre total de décisi: (D + MC) 75 43 56 35 42 40 21 29 23 22
Nombre de recours 28 15 25 12 12 8 6 10 10 14
Taux de recours (en %) 37 35 45 34 29 20 28 34 43 64
Bilan qualitatif

Les arréts consécutifs aux recours formés contre des décisions de 2014 ne sont
pas connus 2 la date de rédaction du présent rapport, certains recours étant tou-
jours pendants devant la cour d’appel.

Tableau 22 : Suivi qualitatif des recours (état au 28 mai 2015)

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Nombre de recours introduits 28 15 256 12 12 8 6 10 10 14
Nombre de décisions confirmées : 22 12 18 1 n 5 6 6 8 5
— arréts de rejet, irrecevabilité et désistements 16 9 16 7 9 15 5! 5 7 3
- réformation partielle/confirmation au fond 6" 32 2% 44 2% 1% 17 18 20
Total recours examinés 28 15 25 12 12 8 6 € 9 5
Affaires pendantes 0 0 0 0 0 0 0 1 1 9
% décisi firmées/total inés* 78 80 72 91 91 62 100 66 88 NS
1. Décisions 05-D-19, 05-D-26, 05-D-43, 05-D-58, 05-D-67 et 05-D-75.

2. Décisions 06-D-03, 06-D-04 et 06-D-13.

3. Décisions 07-D-15 et 07-D-50.
4. Décisions 08-D-12, 08-D-25, 08-D-30 et 08-D-32.

5. Décisions 09-D-19 et 09-D-36.

6. Décision 11-D-02.

7. Décision 12-D-23.

8. Décision 13-D-03.

9. Décisions 14-MC-01 et 14-MC-02.

* Ces statistiques sont susceptibles d’évoluer en fonction des arréts rendus par la Cour de cassation et la cour d’appel de
renvoi, le cas échéant.
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Des tableaux récapitulatifs détaillés, comprenant les références des décisions frap-
pées de recours et celles des arréts correspondants, sont disponibles en fin d'ou-

vrage pour les années 2012 et 2013.

En ce qui concerne 'année 2014, le tableau proposé (en fin d'ouvrage également)
mentionne les références de toutes les décisions 2014 ayant fait lobjet d’un recours
et indique les références des arréts déja connus a la date de bouclage du présent
rapport. Ce document sera complété dans le rapport de 'année suivante.

Controle des concentrations

Les décisions de I'Autorité de la concurrence portant sur l'autorisation ou l'in-
terdiction d'opérations de concentration, ainsi que certaines décisions connexes,
notamment en matiére d’agrément d’'un repreneur d’actifs, sont susceptibles d’'un
recours devant le Conseil d’Etat.

A ce titre, en 2014, deux décisions ont fait lobjet d’un recours devant le Conseil

d’Etat :

— la décision 14-DCC-16 relative 4 la prise de contrdle conjoint d’un hypermar-
ché sous enseigne Leclerc par les sociétés Licehold et Lihold et I'Association
des Centres distributeurs E. Leclerc

— la décision 14-DCC-71 relative 4 la prise de contréle exclusif du groupe Nocibé
par Advent International Corporation

Par une décision rendue le 5 décembre 2014, le Conseil d’Etat a rejeté la
requéte formée contre la décision 14-DCC-16. Le recours formé contre la déci-
sion 14-DCC-71 reste pendant devant le Conseil d’Etat.

Organisation et fonctionnement

Evolution de l'organisation

De nombreux changements sont intervenus en 2014.

Le college

Le college de 'Autorité a été renouvelé de fagon significative (8 nouveaux membres
ont été nommés, soit prés de la moitié du college) et tient plus que ses promesses
en matiére de parité (11 femmes et 6 hommes) et de diversité (grande variété des
profils juridiques et économiques).

Par décret du président de la République du 28 février 2014, apres avis favorable
des commissions des affaires économiques du Sénat et de '’ Assemblée nationale,
Bruno Lasserre a été nommé président de I'Autorité de la concurrence.

Par décret du président de la République pris sur proposition du ministre de
I'Economie et des Finances du 19 mars 2014, 14 personnalités ont été nommées
membres du college et ont rejoint Claire Favre, vice-présidente, et Emmanuel



Combe, vice-président, qui nétaient pas concernés par le renouvellement. Le
nouveau college est donc composé des personnalités suivantes :

Président : Bruno Lasserre

Vice-présidents : Elisabeth Fliry-Hérard, Emmanuel Combe, Claire Favre,
Thierry Dahan

Membres : Chantal Chomel, Philippe Choné, Noél Diricq, Olivier d’Ormesson,

Laurence Idot, Sandra Lagumina, Séverine Larére, Reine-Claude Mader-Saussaye,

Pierrette Pinot, Marie-Laure Sauty de Chalon, Isabelle de Silva, Carol Xueref.

Le conseiller auditeur

Par arrété du ministre de 'Economie et des Finances du 6 mars 2014, Savinien
Grignon Dumoulin a été nommé conseiller auditeur. I succede 2 Henri Génin
nommé chef du service juridique de 'Autorité.

Le service du président

Par décision du 16 janvier 2014, Bruno Lasserre a nommé David Viros chef du
service du président. Il succede a Liza Bellulo qui a rejoint le service juridique du
Secrétariat général des affaires européennes.

Le service juridique

Par décision du 3 février 2014, Bruno Lasserre a nommé Henri Génin chef du
service juridique.

Sarah Subrémon et Eric Briancon on été nommés adjoints au chef du service
juridique les 8 juillet et 1 octobre 2014.

Les services d’instruction

Simon Genevaz a été nommé rapporteur général adjoint et chef du service des
concentrations de ’Autorité de la concurrence 2 compter du 1¢ mai. Il succede
4 Nadine Mouy, qui a rejoint le réseau international du ministére de I'Economie
et des Finances.

Anne Yvrande-Billon a été nommée adjointe au chef du service des concentra-
tions le 8 juillet. A la suite de sa nomination en qualité de vice-présidente de
I'Autorité de régulation des activités ferroviaires (ARAF), Charles Bertin lui a
succédé le 3 novembre 2014.
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Effectifs

Le tableau et le graphique ci-aprés présentent la répartition des effectifs au

31 décembre 2014.

Service Nombre %
Direction 5 3%
Service du président 7 4%
Communication 6 3%
Juridique 14 8%
Instruction 96 53%
dont :
— rapporteurs 59 32%
— service des investigations 10 6%
- service des concentrations 18 10%
— service économique 9 5%
Procédure 22 12%
Administratif 32 17%
Conseiller auditeur 1 -
Total 183 100 %

Président et Vice-Présidents  Service du président
% 4%
Communication
3%
Administratif

Service juridique
8 %

Procédure

Instruction

Les effectifs au 31 décembre 2014 sont de 183 et correspondent a une consom-
mation moyenne annuelle de 177 ETPT.

Budget
En 2014, le budget de 'Autorité (LFI) sest élevé a 20,7 millions deuros dont

16,2 millions pour les dépenses de personnel et 4,5 millions deuros pour les

dépenses de fonctionnement. Le plafond demplois était de 185 ETPT.



Recouvrement des sanctions

Le recouvrement des sanctions pécuniaires prononcées par I'’Autorité de la concur-
rence ou la cour d’appel de Paris, dans le cadre de son pouvoir d’annulation et de
réformation des décisions de I’Autorité, est du ressort des services de la direction

générale des finances publiques (DGFIP).
En 2007 et en 2014, la direction générale de la comptabilité publique (DGCP)

a modifié le circuit du traitement des titres de perception émis par le Conseil de
la concurrence puis par I'Autorité de la concurrence.

Jusqu’a fin 2006, ce recouvrement était confié 4 la trésorerie générale des créances
spéciales du Trésor (TGCST), sise 2 Chatellerault. La TGCST assurait a la fois
la prise en charge et le recouvrement. Entre le 1¢ janvier 2007 et le 31 décembre
2014, les ordres de recettes émis par le Conseil puis 'Autorité de la concurrence,
en vue de recouvrer les sanctions, ont été transmis au controleur budgétaire et
comptable ministériel placé aupres du ministre de I'Economie, comptable assi-
gnataire qui validait les ordres de recettes et qui les transmettait a la trésorerie
générale territorialement compétente pour le recouvrement, en général la tréso-
rerie du département du siége social de lentreprise. Le recouvrement était donc
éclaté sur lensemble du territoire. A partir du 1¢ janvier 2015, la direction des
créances spéciales du trésor (DCST) de Chatellerault redevient le comptable de
la prise en charge et du recouvrement.

Comme les années précédentes, le niveau des taux de recouvrement des amendes
prononcées lors des années antérieures est tres élevé. Le taux de recouvrement des
sanctions prononcées en 2013 est de 96,87% et celui des sanctions prononcées
en 2014 est déja de 99,36 %. Ces taux attestent que les délais de paiement accor-
dés, le cas échéant, par la DGFIP ne constituent en aucun cas des exonérations.

L Autorité frangaise de la concurrence
dans les Réseaux européen et international
de la concurrence

Le Réseau européen de concurrence

Activité générale

En 2014, I’ Autorité de la concurrence a continué d’oeuvrer activement a la défi-
nition de la politique européenne de la concurrence.

Ce chapitre présente une vue densemble de la coopération au sein du Réseau
européen de la concurrence (ci-aprés « REC»), qui réunit la Commission euro-

péenne et les autorités nationales de la concurrence (ci-apres « ANC ») des 28 Etats
membres, dont I'’Autorité, qui y prend une part trés active.
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La premieére partie de ce chapitre expose les objectifs fixés par la Commission euro-
péenne et les ANC au sein du REC pour renforcer le développement et appli-
cation générale des instruments de la politique de la concurrence (ententes, abus
de position dominante, concentrations, suivi sectoriel). La seconde partie de ce
chapitre détaille la coordination des membres du REC en matiere d’instruction
des cas. La troisi¢me partie traite de la maniére dont la Commission européenne
a concretement appliqué les instruments de la politique de la concurrence dans
certains secteurs prioritaires, aprés avoir consulté les ANC. Enfin, ce chapitre se
clot par une présentation de l'assistance que se prétent les autorités membres du
REC dans la conduite de leurs enquétes respectives.

Les réunions au sein du Réseau européen de la concurrence (REC)

En 2014, les représentants de la Commission européenne et des ANC se sont ren-
contrés & 20 reprises dans le cadre du REC : la fréquence et le nombre important
de participants a ces réunions témoignent de l'activité soutenue des autorités de
concurrence en matiére de coopération en Europe. Le pilotage des travaux a mis
plus particulierement 'accent sur la cohérence en matiere de droit des concentra-
tions, de politique de sanction, de services de paiement, de transport et d’agriculture.

Le pilotage du REC

Le pilotage des travaux du REC est assuré par les réunions des directeurs géné-
raux qui sont préparées par des réunions pléniéres.

La réunion des directeurs généraux

La réunion des «directeurs généraux» est traditionnellement chargée de définir
les priorités du REC. Elle a pour fonction de valider le programme des travaux
de l'ensemble des sous-groupes horizontaux et sectoriels et peut adopter des réso-
lutions au nom du REC.

Les directeurs généraux se sont réunis & deux reprises les 24 juin et 17 et 18 novembre
2014.

A Toccasion de la réunion de juin, les directeurs généraux ont en premier lieu
échangé sur la réforme du controle des concentrations 4 travers les propositions
de révision du réglement n° 139/2004 émises par la Commission européenne dans
son Livre blanc. Les propositions de la Commission ciblent en priorité le controle
des prises de participations minoritaires non controlantes et 'amélioration des
mécanismes de renvoi, tant a I'initiative des parties que des autorités de concur-
rence. Certaines préconisations visent en outre 4 améliorer la coopération entre
ANC dans I'hypothese de notifications multijuridictionnelles, notamment par la
mise en place d'un mécanisme d’information réciproque et précoce. L'Autorité
a pris part a la consultation publique organisée autour du Livre blanc? en appe-
lant notamment la Commission & formuler des recommandations qui soient a la

3. Laréponse de 'Autorité au Livre blanc de la Commission européenne est disponible sur : http://www.autorite-
delaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=353&id_article=1286



hauteur des enjeux de cohérence des systémes de contréle nationaux et européen,
tels qu'illustrés en particulier par laffaire Eurotunnel/My Ferry Link. La contri-
bution de I'’Autorité fait suite au rapport quelle avait remis au ministre de I'Eco-
nomie en décembre 2013, lequel formule dix propositions qui visent, ensemble,
a restaurer une plus grande cohérence dans le paysage fragmenté du contréle des
concentrations en Europe * (voir infra le compte rendu des travaux du groupe de
travail sur les concentrations).

Les directeurs généraux ont également évoqué le bilan des 10 ans d’application
des régles en matiére de pratiques anticoncurrentielles ainsi que des améliorations
susceptibles détre apportées au réglement n° 1/2003. Plusieurs thémes ont été
abordés : (i) la structuration institutionnelle des ANC, notamment pour garantir
quelles puissent remplir leurs missions de maniére indépendante et impartiale;
(i1) la convergence procédurale afin d’assurer lefficacité de l'intervention des ANC
et (iii) la convergence en matié¢re de clémence et de sanctions, en vue de garantir
un degré suffisant de dissuasion. Dans ce contexte, I’ Autorité de la concurrence a
présenté des pistes de réflexion pour améliorer la coordination entre ANC dans
les affaires liées, notamment en matiére de sanctions.

Lors de la réunion de novembre, les directeurs généraux ont eu un premier échange
de vues avec Margrethe Vestager, nouvelle Commissaire européenne en charge
de la concurrence.

Les directeurs généraux ont par ailleurs poursuivi leurs travaux en matiére de
convergence des pratiques de mise en ceuvre des régles de concurrence.

Trois tables rondes ont été organisées portant sur la question de I'indépendance
des autorités de concurrence, les ressources humaines et financiéres des autori-
tés et les programmes de clémence et les sanctions. Au vu des discussions qui
sont intervenues lors de ces tables rondes, les directeurs généraux ont apporté
leur soutien au développement d’exercices de collecte de données précises, afin
d’athiner la réflexion sur ces questions et de formuler des propositions concrétes.

La réunion a également été loccasion d’échanger sur les activités générales du
REC, lentrée en vigueur d’'un accord de coopération entre I'Union européenne
et la Suisse, les suites a donner a l'arrét de la Cour de justice de I'Union euro-
péenne dans l'affaire MasterCard et la coordination entre ANC dans le dossier
des plates-formes de réservation hotelieres en ligne.

Par ailleurs, les directeurs généraux ont encouragé une plus grande coopération
entre autorités en matiére de promotion d’une culture de la concurrence et ont
exprimé leur volonté que le REC organise des échanges de bonnes pratiques dans
ce domaine. A cet égard, 'Autorité de la concurrence a présenté les développe-
ments législatifs en cours, en particulier le projet de loi relatif 4 la croissance et
a l'activité qui reprend plusieurs des recommandations de I'Autorité (transport
par autocars et autoroutes), lui confie de nouvelles responsabilités (professions

4. http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/cp_concentrations_transfrontalieres.pdf



Rapport d’activité

juridiques réglementées) et élargit sa palette d’instruments d’intervention (en
particulier 4 travers I'injonction structurelle).

Les réunions plénieres du REC

La réunion pléniére contribue au pilotage du REC en préparant les travaux des
réunions des directeurs généraux et en débattant des orientations générales de
politique de concurrence. Les représentants des ANC et de la Commission euro-
péenne font également un état des lieux des travaux engagés dans chaque groupe
et sous-groupe de travail.

En 2014, trois réunions pléniéres se sont tenues 4 Bruxelles, les 12 mars, 4 juin
et 10 novembre.

Les groupes d experts « horizontaux »

Les groupes dexperts « horizontaux» réunissent des représentants de chaque ANC
et de la Commission européenne dans le dessein de favoriser une meilleure cohé-
rence dans leur pratique décisionnelle ou, lorsque les circonstances lexigent, de
préparer la révision de réglements dexemption de la Commission européenne.
Ces groupes de travail concernent la coopération et les garanties procédurales,
la lutte contre les cartels, le controle des concentrations ainsi que la détermina-
tion des sanctions.

Le groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales

Ce groupe de travail réunit les représentants des ANC en vue d’identifier les
obstacles les plus importants a lefficacité de la coopération entre les ANC et a
Teftectivité de la mise en ceuvre des régles de concurrence européennes. Il peut
soumettre aux directeurs généraux des propositions en vue d’assurer davantage
de convergence, que celle-ci passe par une évolution des pratiques décisionnelles
ou de l'organisation des ANC, ou par des mesures relevant de la compétence des
Etats membres ou de 'Union européenne.

En 2014, le groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales sest
réuni 2 trois reprises, les 21 février, 27 mai et 4 septembre (Bonn).

Dans le contexte des travaux réalisés par la Commission européenne sur les 10 ans
du réglement n° 1/2003 et notamment de la publication d’un document de travail
par la Commission en juin 2014, le groupe de travail a lancé plusieurs chantiers.

Tout d’abord, constatant que les Etats membres sont largement autonomes quant a
la structuration qu'ils choisissent pour leurs ANC respectives, il est apparu néces-
saire de discuter de la mise en place de régles permettant que toutes les ANC
puissent remplir leurs missions de maniére indépendante et impartiale. En par-
ticulier, le groupe de travail a exploré la nécessité de prévoir pour toutes les ANC
que les principes suivants soient assurés : (i) 'indépendance des ANC, de leur
management et de leur formation de jugement, (ii) 'autonomie budgétaire, (iii)
Toctroi de moyens humains et financiers suffisants et (iv) la mise en place de pro-
cédures de nomination transparentes fondées sur le mérite.



Par ailleurs, un sous-groupe de travail sur la convergence procédurale a été lancé
lors de la réunion 4 Bonn. Ce sous-groupe a pour mission de faire un état des
lieux de la convergence entre les ANC au regard notamment des recommanda-
tions qui ont déja été publiées dans un passé récent par le REC.

Les réunions du groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales
ont été enfin Toccasion pour les ANC de présenter certains cas nationaux ou cer-
taines évolutions institutionnelles importantes, comme ce fut le cas en 2014 s’agis-
sant des Pays-Bas et du Portugal.

Le groupe de travail sur la lutte contre les cartels

Ce groupe constitue un forum de discussion pratique entre membres du REC sur
le traitement des demandes de clémence, et soutient, plus largement, la lutte contre
les cartels 4 Iéchelle de I'Union européenne. Forte d’une expérience importante
en la matiére, ’Autorité prend une part active aux débats et travaux de ce groupe.

En 2014, le groupe de travail sest réuni 4 deux reprises, les 13 et 14 mai et le
10 novembre (Riga).

Le groupe de travail continue d’approfondir la réflexion sur le renforcement de
la convergence des programmes de clémence nationaux, dans la lignée de 'adop-
tion du programme modele de clémence du REC adopté en 2006 et révisé en
2012.Le groupe a notamment réalisé des travaux comparatifs afin d’identifier les
points de divergence existant sur ce sujet entre les 27 ANC disposant a ce jour
d’un programme de clémence.

Le groupe de travail sest par ailleurs penché sur la question de la détection des
cartels. De nombreux échanges de bonnes pratiques ont eu lieu sur ce sujet.

Le groupe de travail a aussi lancé une réflexion sur le sujet de l'interaction entre
les programmes de clémence et I'imposition de sanctions a4 des personnes indi-
viduelles, dans loptique de s’assurer que leflicacité de la clémence ne soit pas
affaiblie par le risque de sanction encourue 2 titre individuel par des personnes
appartenant a une entreprise susceptible de déposer une demande d’immunité
ou de réduction d’amende.

Enfin, le groupe de travail sur les cartels a permis & plusieurs ANC de présenter
les modifications apportées 4 leurs programmes de clémence. Ainsi, I'autorité de
concurrence polonaise a pu présenter la réforme du droit de la concurrence qui
est intervenue récemment et qui introduit notamment la possibilité pour 'auto-
rité polonaise d’imposer des sanctions a des individus. autorité irlandaise a par
ailleurs présenté la réforme qui a conduit 4 sa fusion avec I'agence en charge du
droit de la consommation et au renforcement de ses pouvoirs denquéte.

Le groupe de travail sur les concentrations

Le groupe de travail sur les concentrations poursuit un double objectif. D’une
part, il permet Iéchange et la diffusion de bonnes pratiques en matiere de défini-
tion des marchés (en particulier de dimension nationale ou infranationale), d’ana-
lyse concurrentielle (effets unilatéraux, effets verticaux, effets congloméraux) et de
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détermination des remedes appropriés au regard des principes d’efficacité et de pro-
portionnalité. Ces bonnes pratiques peuvent également porter sur les procédures
engagées a loccasion des renvois prévus par le réglement (CE) n° 139/2004 sur les
concentrations et, plus généralement, sur les échanges d’informations entre auto-
rités de concurrence a loccasion de leur examen d’une opération de concentration.

D’autre part, il stimule et favorise au cas par cas la coopération entre ANC com-
pétentes pour examiner une méme concentration, ou entre une ou plusieurs ANC
et la Commission européenne en cas de mise en ceuvre des mécanismes de renvoi

prévus par le réglement (CE) n° 139/2004.

En 2014, le groupe de travail, qui est coprésidé par 'Autorité de la concurrence,
sest réuni A trois reprises, le 19 février, le 13 juin (2 Tallinn) et le 9 octobre.

Les travaux du groupe de travail se sont amplifiés sous I'impulsion d’une actua-
lité riche en initiatives en matiére de controle des concentrations.

Tout d’abord, l'entrée en vigueur au 1¢" janvier 2014 de toute une série de mesures
)

de simplification en matiére de contrdle des concentrations a donné lieu a des

présentations et des échanges de vues.

Par ailleurs, le groupe de travail a continué de contribuer a la réflexion concer-
nant le projet de révision du réglement n° 139/2004 sur le contréle des concen-
trations. Les membres ont discuté les différentes options d’évolution envisagées
par la Commission qui ont été rendues publiques dans un Livre blanc en juillet
2014, aprés avoir fait lobjet d’'une premiére consultation publique pendant Iété
2013. Les domaines susceptibles de faire lobjet d’une évolution concernent le
controle des participations minoritaires non contrélantes et les mécanismes de
renvoi entre ANC et la Commission européenne. Dans ce contexte,’Autorité de
la concurrence a également partagé avec le REC les conclusions de son rapport
de décembre 2013 intitulé Pour un contréle des concentrations plus simple, cobérent et
stratégique en Europe, qui suivent trois axes de propositions : (i) créer une véritable
«union de droit»; (ii) accroitre la convergence procédurale afin d'offrir une plus
grande lisibilité aux acteurs économiques et faciliter la coopération entre ANC;
(iii) renforcer la gouvernance collective pour prévenir les conflits de décision.

Enfin, le groupe de travail a poursuivi ses discussions et ses échanges dexpériences
entre ANC dans le dessein d’assurer une meilleure convergence des régimes natio-
naux de controle des concentrations. Une feuille de route a été mise en place dans
le dessein de réaliser certains travaux utiles a Tobjectif de convergence avant la
fin de I'année 2015. Ces travaux incluent lexamen des éventuelles divergences
d’analyse dans des affaires passées, I'analyse des considérations d’intérét public en
matiére de contrdle des concentrations, 'identification des informations requises
par les systémes nationaux de notification et un échange de vues sur les questions
juridictionnelles (notion de concentration, controlabilité, etc.). U'Autorité de la
concurrence est plus particulierement impliquée dans ces deux derniers chantiers.



Le groupe de travail sur les sanctions

Le groupe de travail sur les sanctions, coprésidé par la Commission européenne
et 'Autorité de la concurrence, a été lancé en septembre 2012. 11 sest réuni a deux
reprises en 2013 ; une nouvelle réunion a eu lieu le 6 novembre 2014 & Zagreb.

Ce groupe a pour mandat d’analyser les différentes pratiques des autorités de
concurrence membres du REC en matiére de détermination des sanctions admi-
nistratives et, le cas échéant, de proposer des pistes afin de renforcer la conver-
gence entre les pratiques au sein du Réseau.

La Commission a constaté dans son document de travail de juin 2014 sur les dix
ans du réglement n° 1/2003 qu’il nexistait pas d’harmonisation au niveau de 'UE
s’agissant de la détermination des sanctions et que des divergences importantes
demeuraient. Dans ce contexte, le groupe de travail sur les sanctions a lancé un
certain nombre de chantiers afin d’analyser le niveau de divergence et les pistes
qui pourraient étre envisagées afin d’harmoniser la pratique en matiére de sanc-
tion au sein de 'UE.

Lors de la réunion du groupe de travail en novembre a Zagreb les sujets suivants
ont plus particulierement été abordés : la possibilité de la mise en place de regles
communes pour déterminer le montant de base des amendes (gravité, durée),
I'uniformisation des plafonds légaux utilisés par les différentes ANC ainsi que
I'harmonisation des régles d’imputabilité des pratiques sur la base de la jurispru-

dence de la CJUE.

Enfin, sous 'impulsion de I'’Autorité, des échanges ont eu lieu entre les ANC
sur les méthodes utilisées afin d’analyser les demandes de capacité contributive.

Les groupes d ’experts «sectoriels»

Agroalimentaire

Lessentiel des activités consultatives et contentieuses dans le domaine agroali-
mentaire est traité au niveau des ANC, car les marchés géographiques pertinents
sont, le plus souvent, de taille nationale ou infranationale.

Le sous-groupe « Agroalimentaire » a pour objectif de présenter et de débattre de
sujets qui concernent notamment les marchés agricoles et la distribution a pré-
dominance alimentaire.

A la suite d’une décision du vice-président de la Commission européenne en
charge de la concurrence, Joaquin Almunia, une unité ad hoc a été créée en 2012
au sein de la DG Concurrence (« Task Force Alimentaire»), chargée dexaminer la
nécessité, pour la Commission européenne, de lancer des actions en raison d’éven-
tuels problémes de concurrence dans la chaine d’approvisionnement alimentaire.
A ce titre, elle représente la Commission européenne qui préside les réunions de
ce sous-groupe.

En 2014, le sous-groupe sest réuni a deux reprises, les 18 juin et 16 octobre, en
particulier dans le contexte du suivi de la révision du réglement (CE) n° 1234/2007
du Conseil du 22 octobre 2007 portant organisation commune des marchés dans
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le secteur agricole et dispositions spécifiques en ce qui concerne certains produits
de ce secteur («réglement OCM unique»), qui a mobilisé les ANC et la Commission
européenne au sein du REC.

En particulier, dans le cadre de la révision du réglement OCM unique, de nou-
velles dispositions ont été introduites dans le chapitre relatif aux négociations
commerciales menées par les organisations de producteurs (« OP») concernant
spécifiquement les secteurs de Ihuile dolive, des céréales et autres grandes cultures
ainsi que des bovins (articles 169, 170 et 171). Ces dispositions visent 2 donner
la possibilité aux OP reconnues dans les trois secteurs visés de négocier au nom
de leurs membres des contrats collectifs pouvant aboutir 4 la fixation d’'un prix
identique pour tous les membres de 'OP, et ce en dérogation des articles 101 et
102 TFUE. Pour bénéficier d’une telle dérogation, les OP doivent permettre une
concentration de loffre, une mise sur le marché des produits élaborés par leurs
membres et une optimisation des cotits de production. Ces dérogations s’ins-
crivent dans le prolongement de la premiére dérogation introduite en 2012 dans
le secteur du lait permettant aux OP laitiéres, méme sans transfert de propriété,
de négocier collectivement des contrats.

Dans ce contexte, la Commission a prévu de publier des lignes directrices per-
mettant aux OP et aux ANC d’apprécier si elles sont couvertes par cette déroga-
tion. Les réunions du groupe de travail ont essentiellement porté sur la rédaction
de ces lignes directrices qui sont soumises 4 une consultation publique depuis le
15 janvier 2015.

Par ailleurs, le groupe de travail a pu échanger sur plusieurs projets menés par la
Commission européenne concernant le secteur agroalimentaire et notamment
I'étude sur le choix et 'innovation dans le secteur alimentaire lancée en décembre
2012 et dont les résultats ont été publiés en octobre 2014. Cette étude vise a ras-
sembler des données afin d’évaluer si les consommateurs ont été victimes d’une
détérioration du choix et si 'innovation a diminué dans ce secteur.

E nergie
Le sous-groupe de travail « Energie» a pour objectif déchanger sur 'application des
régles de concurrence et de régulation dans les secteurs de 1€électricité, du gaz, et de

la distribution de carburant, en vue le cas échéant de diffuser des bonnes pratiques
et de dégager des enseignements communs. 1 sest réuni le 15 décembre 2014.

A cette occasion, les membres du REC ont échangé sur plusieurs affaires ins-
truites ou en cours d’instruction par la Commission européenne mais aussi par
certaines autorités nationales (Allemagne, Belgique, Italie, Danemark, Croatie).
Le sous-groupe a également organisé des discussions concernant les effets des
décisions de la Commission européenne dans ce secteur et produit deux notes
d’analyse relatives a la délimitation des marchés pertinents dans les secteurs du
gaz et de l'électricité.



Services financiers et de paiement

La création d’un espace unifié des paiements ne passe pas seulement par 'har-
monisation des régles applicables, mais également par I'analyse des pratiques
constatées dans le secteur des moyens de paiement et Iélimination des pratiques
anticoncurrentielles, 4 moins que celles-ci ne soient considérées comme suscep-

tibles d’étre exemptées au regard de l'article 101, paragraphe 3, TFUE.

Dapplication des régles de concurrence se concentre autour de deux principaux
thémes dans ce secteur : I'appréciation des commissions multilatérales d’inter-
change (CMI) et de leur niveau, ainsi que les conditions types que les systémes
de paiement imposent en général aux commercants, qui déterminent les moda-
lités de concurrence entre les différents moyens de paiement dans le cadre de ce
systéme quadripartite impliquant banques émettrices et réceptrices du paiement,
commerg¢ant et consommateur.

En 2014, le sous-groupe consacré aux banques et systémes de paiement sest réuni

le 30 septembre.

La réunion a eu pour principal objectif dexaminer I‘état d’avancement du paquet
législatif européen comprenant le réglement relatif aux commissions d’interchange
pour les opérations de paiement liées 4 une carte de paiement et une nouvelle
directive sur les services de paiement (« DSP2»).

Les participants ont également eu l'occasion d'examiner les résultats du test d’in-
différence du commergant mené par la Commission européenne et de discuter
des évolutions législatives en matiére de commission d’interchange dans certains
Etats membres (Portugal, Roumanie).

Transport

Le sous-groupe «Transport» permet des échanges de vues sur I'application des
régles de concurrence dans le secteur des transports et, au-dela, denvisager les
principales évolutions vers le développement de la concurrence pour chacun des
modes de transport.

Ce sous-groupe de travail sest réuni le 21 janvier 2014, en particulier pour évoquer
les affaires instruites par la Commission dans les secteurs maritime, aérien et fer-
roviaire. En outre, les membres du REC ont pu échanger sur la réforme ferroviaire
menée par la France et sur les actions de l'autorité de la concurrence espagnole
vis-a-vis des ports.

Assurances

En 2014, le groupe sest réuni le 13 juin dans le contexte de discussions sur le
renouvellement & venir du reglement dexemption par catégorie dans le secteur
de l'assurance (réglement n° 267/2010 du 24 mars 2010). Ce réglement s’ap-
plique, sous certaines conditions, aux accords conclus entre deux entreprises ou
plus dans le secteur des assurances. I1 exempte plus précisément deux types d’ac-
cords de coopération entre les entreprises d’assurance qui sont (i) la réalisation en
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commun de compilations de données, de tables et détudes sur les risques et (ii)
la couverture en commun de certains types de risques (dits « pools d assurance»).

I1 est prévu que cette exemption générale soit réévaluée périodiquement afin de
déterminer si les conditions qui la justifiaient existent toujours. Le réglement
dexemption par catégorie a été renouvelé pour la derniére fois en 2010 et devra
faire l'objet d’une éventuelle prolongation en 2017. Des échanges ont donc eu lieu
sur la nécessité de prolonger ou non ce réglement et, dans le cas d’une prolonga-
tion, denvisager les modifications qui pourraient y étre apportées.

Activité relative a linstruction des cas

Activité liée aux cas instruits par 'Autorité

Le réglement n° 1/2003 a organisé le passage d’'une compétence exclusive de la
Commission européenne pour I'application des articles 101 et 102 TFUE a un
systéme de compétences partagées, dans lequel les autorités nationales de concur-
rence sont également habilitées a appliquer le droit européen lorsque le commerce
entre les Etats membres de 'Union européenne est susceptible d’étre affecté de
facon significative. Une coordination de I'action des autorités de concurrence est
apparue indispensable pour garantir le bon fonctionnement de ce systéme décen-
tralisé. Cette coordination, mise en place par le réglement n° 1/2003 qui a créé le
Réseau européen de la concurrence (REC), recouvre principalement deux formes :
tout d’abord, en début de procédure, les autorités doivent s'informer mutuelle-
ment de louverture d’un cas afin de pouvoir déterminer, le cas échéant, une allo-
cation optimale de certaines affaires. En second lieu, de méme que la Commission
européenne est tenue de consulter les autorités nationales de concurrence avant
chacune de ses décisions, ces derniéres notifient a la Commission leurs projets de
décision lorsqu'elles appliquent le droit européen.

La phase d’allocation des cas (article 11 § 3)
Larticle 11 § 3, du réglement n° 1/2003 (ci-aprés «11 § 3») dispose que «/es

autorités de concurrence des Etats membres informent la Commission par écrit avant
ou sans délai aprés avoir initié la premiere mesure formelle d'enquéte. Cette informa-
tion peut également étre mise a la disposition des autorités de concurrence des autres
Etats membres».

En pratique, cette information des autres autorités de concurrence, y compris de la
Commission européenne, au début de la procédure, se fait par la diffusion, sur I'in-
tranet du Réseau, d’un formulaire type appelé «fiche 11 § 3 » ou fiche «new case».

Lélément qui déclenche la mise sur le Réseau d’'une affaire réside dans la possible
application du droit de I'Union des pratiques anticoncurrentielles et donc dans la
possibilité d’'une affectation sensible du commerce entre Etats membres par les
pratiques visées. Cet examen est effectué prima facie par les services d’instruction
aux seules fins de I'information du Réseau dans le délai prévu par le réglement,



sans préjudice de I'appréciation ultérieure lors de l'enquéte et de l'instruction, et,
a fortiori, de I'appréciation du collége au moment de la prise de décision.

L’Autorité a diffusé 8 fiches 11 § 3 sur le Réseau en 2014, ce qui est en ligne avec les
années précédentes silon fait abstraction de I'année 2010, qui a été exceptionnelle.

Parmi les 28 Etats membres de 'Union européenne, la France reste ainsi, en
2014, le premier pays contributeur en matiere de diffusion de fiches 11 § 3 surle
Réseau. Entre le 1¢ mai 2004 et le 31 mars 2015, la France a notifié 236 cas au
Réseau, suivie par le Bundeskartellamt de I'Allemagne (192),1a CNC espagnole
(130), TAGCM de I'Ttalie (126) et le GVH de Hongrie (112).

Ce systeme d’information mutuelle est essentiel. Il permet de donner a chaque
autorité de concurrence une visibilité sur I'activité de ses homologues et, concréte-
ment, offre la possibilité, pour les rapporteurs qui instruisent les affaires, déchan-
ger sur des cas réels et de partager leur expérience.

A ce stade, les discussions et échanges de vues au sein du Réseau sont de difté-
rentes natures. Ils vont de la simple demande d’information a l'expression de la
volonté de traiter un cas en commun. Ces discussions sur les cas se situent bien en
amont de la prise de décision par ’Autorité. Elles constituent un systéme interac-
tif et dynamique permettant une mise en commun des connaissances et du savoir-
faire des différentes autorités pour assurer un traitement efficace des infractions.

Avec le réglement n° 1/2003 et la mise en place du Réseau, le systéme de consul-
tation et le mécanisme d’attribution des cas fonctionnent horizontalement entre
autorités nationales, d’une part, et verticalement, dans les sens ascendant et des-
cendant entre les autorités nationales et la Commission européenne, d’autre part.

Dans ce cadre, si les autorités de concurrence sont chargées d'opérer une divi-
sion efficace du travail en collaborant étroitement avec leurs homologues pour les
affaires dont I'instruction est nécessaire, chacune d’entre elles conserve son pouvoir
de décider denquéter ou non sur une affaire. A ce titre, la communication relative
ala coopération au sein du Réseau explique que, dans la plupart des cas, 'autorité
qui reoit une plainte ou entame une procédure d'office reste en charge de l'affaire.

La consultation obligatoire de la Commission (article 11 § 4)

Larticle 11, § 4, du réglement n° 1/2003 dispose qu'«au plus tard trente jours avant
ladoption d’une décision ordonnant la cessation d’une infraction, acceptant des engage-
ments ou retirant le bénéfice d’un réglement d'exemption par catégorie, les autorités de
concurrence des Etats membres informent la Commission. [ ...] Ces informations peuvent
aussi étre mises a la disposition des autorités de concurrence des autres Etats membres».

Cette obligation d’informer la Commission est limitée aux décisions ordonnant
la cessation d’une infraction, acceptant des engagements ou retirant le bénéfice
d’un réglement dexemption par catégorie. Pour toutes les autres décisions, I'in-
formation de la Commission et des autres ANC est facultative et peut se faire
dans le cadre de l'article 11 § 5 du réglement.
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En 2014, I’Autorité de la concurrence a mis 12 «fiches 11 § 4» sur le Réseau
(contre 7 en 2013). Comparée a ses homologues européens, Autorité de la
concurrence est la plus active en la matiére : entre le 1¢* mai 2004 et le 31 mars
2015, PAutorité de la concurrence a diffusé 112 fiches sur le Réseau, suivie par le
Bundeskartellamt (107) et autorité italienne (103).

Dans le cadre de son role de pilote au sein du REC, la Commission veille & 'ap-
plication cohérente du droit de 'Union par les autorités nationales de concurrence.
Comme en 2013, 'année 2014 confirme un intérét croissant de la Commission
pour les affaires des autorités nationales.

Afin de permettre un suivi global des affaires traitées par les autorités de concur-
rence, le réglement n° 1/2003 a également prévu la fiche type dite de « closed case».
Sur une base facultative, les autorités peuvent ainsi informer les autres membres
du Réseau de I'issue de leurs procédures. L'Autorité de la concurrence a opté pour
une information systématique des membres du Réseau a ce stade. Elle a commu-

niqué 9 cas de ce type en 2014.

Le dessaisissement (article 11 § 6)

Le réglement n° 1/2003 permet notamment a la Commission de «reprendre»
la main sur des cas concernant des pratiques affectant les échanges entre Etats
membres et posant des questions d’interprétation ou d’application cohérente du
droit de I'Union européenne.

Cet article n'a pas été mis en ceuvre en 2014 en ce qui concerne des cas traités
par I'Autorité de la concurrence.

Activité liée aux cas instruits par la Commission européenne

Les auditions (article 27)

Larticle 27 du réglement n° 1/2003 prévoit les régles applicables aux auditions.
Clest le réglement n° 773/2004 de la Commission du 7 avril 2004 relatif aux
procédures mises en ceuvre par la Commission en application des articles 81 et
82 du Traité CE (devenus articles 101 et 102 du TFUE) qui régit le droit a étre
entendues des parties : « La Commission donne aux parties auxquelles elle a adressé
une communication des griefs [occasion de développer leurs arguments lors d’une audi-
tion, si elles en font la demande dans leurs observations écrites.» La Commission ne
fonde ses décisions que sur les griefs sur lesquels les parties concernées ont pu faire
valoir leurs observations. Les plaignants sont étroitement associés a la procédure.

Les représentants des autorités de concurrence des Etats membres peuvent assis-
ter & ces auditions. Un temps de parole permettant aux représentants de poser des
questions est expressément inscrit 4 lordre du jour de la réunion. L’Autorité de
la concurrence participe systématiquement a toutes les auditions portant sur des
pratiques anticoncurrentielles.



Le comité consultatif en matiére de pratiques anticoncurrentielles
(article 14)

L’Autorité de la concurrence prend une part active au comité consultatif de la
Commission européenne. Institué par Iarticle 14 du réglement n° 1/2003, le comité
consultatif réunit réguliérement les services de la Commission et les représen-
tants des autorités nationales de concurrence, afin de permettre 4 ces derniers de
donner leur avis sur les projets de décision de la Commission européenne relatifs
a des ententes ou des abus de position dominante. La Commission européenne,
dans sa communication relative a la coopération au sein du Réseau des autorités
de concurrence du 27 avril 2004, définit ce comité comme «/enceinte il les experts
des diverses autorités de concurrence examinent certaines affaires ainsi que des questions
générales relevant du droit communautaire de la concurrence».

La Commission européenne doit consulter le comité consultatif et tenir le plus
grand compte de son avis. Le comité consultatif ne se prononce pas seulement
sur des décisions contentieuses de la Commission, mais peut également étre sol-
licité sur des projets de textes (réglement d’application de la Commission euro-
péenne, communications et lignes directrices, etc.).

En ce qui concerne les comités consultatifs portant sur des affaires contentieuses,
l'année 2014 a été marquée par la poursuite de la mise en ceuvre de la procédure
de transaction de la Commission européenne que I'’Autorité de la concurrence,
précurseur en ce genre de procédure, a étroitement suivie.

15 affaires ont donné lieu a des comités consultatifs en 2014 (dont 3 ont donné
lieu & des procédures dengagements et 7 ont été conclues dans le cadre d’une
procédure de transaction).

En ce qui concerne les comités consultatifs portant sur des projets de textes, un
comité sest tenu sur un projet de révision du réglement n° 773/2004 relatif aux
procédures mises en ceuvre par la Commission en application des articles 101 et
102 TFUE. Cette révision intervient 2 la suite de 'adoption de la directive sur
les actions en réparation le 10 novembre 2014, qui implique une modification du
réglement afin d’intégrer certains amendements relatifs 4 'accés aux documents
de la Commission. Les amendements envisagés visent a intégrer un nouvel article
portant sur le programme de clémence de la Commission, protéger les demandes
de clémence et de transaction, définir les modalités d’accés aux demandes de clé-
mence et de transaction pour les parties a la procédure devant la Commission et
modifier les dispositions du réglement relatives a la procédure de transaction de
la Commission.

Parallélement a la révision du réglement, la Commission entend réviser plusieurs
de ses communications® afin d’aligner leur rédaction sur celle de la directive sur
les actions en réparation ainsi que sur la version révisée du réglement n° 773/2004.

5. Communication sur I'accés aux documents de la Commission ; communication sur la coopération avec les juri-
5
dictions nationales dans le cadre de I'application des articles 101 et 102 TFUE ; communication relative au pro-
5
gramme de clémence de la Commission ; communication relative a la procédure de transaction de la Commission.
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Une consultation publique a été ouverte par la Commission sur I'ensemble de ces
projets de révision le 17 décembre 2014.

Le comité consultatif en matiére de concentrations

I’Autorité de la concurrence participe également aux comités consultatifs en
matiere de concentrations, conformément a l'article 19 du réglement n° 139/2004.
Ce mécanisme est néanmoins d’application plus restreinte que la consultation
en matiére de pratiques anticoncurrentielles dans la mesure ot ces comités spé-
cifiques sont réunis uniquement lorsque des opérations de concentration néces-
sitent louverture d’'une phase d'examen approfondi par la Commission européenne
(passage en phase 2), dans les conditions prévues a l'article 6, § 1, point ¢) du
réglement n° 139/2004. Les projets de décision de la Commission européenne,
sur lesquels les autorités de concurrence compétentes donnent leur avis et votent,
peuvent étre des décisions d’autorisation, simples ou sous conditions, ou des déci-
sions d’interdiction.

Compétente en matiére de concentrations depuis le 2 mars 2009, date den-
trée en vigueur de la loi de modernisation de économie, 'Autorité détient en
conséquence le droit de vote de la France lors des réunions de ces comités. Pour
déterminer sa position, '’Autorité analyse notamment les décisions d’'ouverture
de phase 2, les résultats des enquétes de marché, et, §'il y a lieu, les propositions
dengagements, et participe aux auditions des parties lorsque celles-ci sont orga-
nisées a leur demande.

Lannée 2014 a été marquée par la tenue de huit comités consultatifs. Ces opéra-
tions ont donné lieu a deux décisions d’autorisation simple a I'issue d'une enquéte
de marché approfondie®, 4 cinq décisions d’autorisation sous conditions?, 2 une
décision de sanction pour défaut de notification®. La Commission n'a adopté
aucune décision d’interdiction. Plusieurs opérations de concentration ayant fait
'objet d’'une décision d’autorisation sous conditions étaient relatives au secteur
des télécommunications, soit dans le cadre d’'un rapprochement entre opérateurs
de téléphonie mobile avec un passage de 4 a 3 opérateurs (2 affaires), soit dans le
cadre d’'un rapprochement entre cablo-opérateurs (une affaire).

Activité liée a lassistance au sein du Réseau européen
de la concurrence

Lassistance francaise dans le cadre du Réseau européen de la concurrence est
gérée par les services d’instruction de I’Autorité.

6. Décision n° COMP/M.7009 — HOLCIM/CEMEX WEST ; décision n° M.7054 - CEMEX/HOLCIM
ASSETS.

7. Décision n° COMP/M.7018 - TELEFONICA/E-PLUS ; décision n° COMP/M.7000 - LIBERTY GLOBAL/
ZIGGO ; décision n° COMP/M.6905 — INEOS/SOLVAY ; décision n° COMP/M.6992 HUTCHISON 3G
UK/TELEFONICA IRELAND ; décision n° COMP/M.7061 - HUNTSMAN CORPORATION/EQUITY
INTERESTS.

8. Décision n° COMP/M.7184 - MARINE HARVEST/MORPOL.



Cette assistance comprend notamment deux volets de coopération : les échanges
d’informations et les actions denquéte pour le compte d’une autre autorité de
concurrence membre du Réseau européen de la concurrence.

Les enquétes (article 22)

Afin d’aider les autorités de concurrence a appliquer efficacement les articles 101
et 102 du TFUE, le réglement (CE) n° 1/2003 a conféré aux autorités de concur-
rence la possibilité de s'assister mutuellement pour la réalisation denquétes, y
compris de visites et saisies.

En effet, les membres du Réseau ayant la responsabilité d’assurer de maniere effi-
cace la division du travail entre eux et une application cohérente des articles 101
et 102 du TFUE, il est apparu indispensable de leur donner une base juridique

uniforme pour mettre en ceuvre une assistance réciproque au stade de lenquéte.

Larticle 22, paragraphe 1, du réglement (CE) n° 1/2003 offre donc la possibilité
pour une autorité nationale de concurrence deffectuer sur son territoire toutes
enquétes pour le compte de I'autorité d’un autre Etat membre. Ces enquétes sont
effectuées en application du droit national de I'autorité qui réalise effectivement
les investigations.

Les mesures d’assistance peuvent aller d’un simple envoi de demandes de rensei-
gnements a des parties ayant leur si¢ge social dans un autre Etat membre que celui
auquel appartient 'autorité demanderesse 4 des visites et saisies. Lorsque le droit
national de l'autorité enquétrice le permet, les agents de l'autorité demanderesse
peuvent assister 'autorité enquétrice. En France, les articles L. 450-1, L. 450-3,
L. 450-4 et le second paragraphe de l'article R. 450-1 du Code de commerce

organisent les modalités de cette assistance.

Les éléments recueillis sont transmis au membre du Réseau demandeur de 'as-

sistance sur la base de l'article 12 du réglement (CE) n° 1/2003.

Durant 'année 2014, aucune demande de mise en ceuvre de l'article 22 du régle-
ment n° 1/2003 n’a été reue ni émise par I'’Autorité de la concurrence.

Les articles 20 et 22, paragraphe 2, du réglement (CE) n° 1/2003 concernent les
mesures denquéte demandées par la Commission européenne. Dans le cadre de
larticle 22, paragraphe 2, 'autorité européenne peut demander a une autorité
nationale membre du Réseau de procéder a des investigations (soumises au droit
national) pour le compte de la Commission européenne. Au titre de larticle 20,
la Commission européenne procédera elle-méme a I'inspection (selon les regles
énoncées dans le réglement n° 1/2003), mais pourra étre aidée par des agents de
l'autorité nationale compétente.

L’ Autorité de la concurrence n'a jamais été sollicitée pour la mise en ceuvre de 'ar-
ticle 22, paragraphe 2, du réglement n° 1/2003 pour le compte de la Commission
européenne. S'agissant de 'assistance que préte 'Autorité francaise 4 la Commission
européenne dans le cadre de l'article 20 du réglement n° 1/2003, en 2014, 'Au-
torité a été sollicitée par l'autorité européenne a deux reprises.
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Les échanges d’informations (article 12)

Le fonctionnement du Réseau et la décentralisation effective exigeaient que soit
mis en place un véritable systeme déchanges et d’utilisation de pieces et docu-
ments entre membres du Réseau.

Larticle 12, paragraphe 1, du réglement (CE) n° 1/2003 donne, depuis le 1" mai
2004, aux autorités membres du Réseau européen de la concurrence le pouvoir
déchanger et d’utiliser, comme moyen de preuve, des informations queelles ont col-
lectées pour 'application du droit de 'Union, y compris des informations confiden-
tielles. Ces dispositions priment sur toute législation contraire d’un Etat membre.
Toutes les informations obtenues dans le cadre de 'application des articles 101
et 102 du TFUE peuvent circuler entre les membres du Réseau, de maniére ver-
ticale et horizontale, et étre utilisées par chacun deux en tant que preuve, sous
les réserves prévues par larticle 12 concernant l'utilisation des informations pour
sanctionner une personne physique.

Toutefois, la section 2.3.3. de la communication sur la coopération au sein du
Réseau, a laquelle ont souscrit les autorités de concurrence de 'Union européenne,
a prévu des mécanismes pour préserver la confidentialité de certaines informa-
tions relatives aux demandes de clémence, en prévoyant de solliciter le consen-
tement du demandeur.

En 2014, a c6té de nombreux échanges informels avec les autorités nationales
ainsi que la Commission européenne, ’Autorité a formulé deux demandes d’in-
formations aux termes de l'article 12 a I'attention du Bundeskartellamt, I'auto-
rité de concurrence allemande. Elle en a recu une de la part de la Commission
européenne.

La coopération internationale

L’Autorité a poursuivi, au cours de 'année 2014, son engagement dans la com-
munauté internationale de la concurrence, tant en matiére multilatérale que sur
le plan bilatéral.

Coopération multilatérale

En matiére multilatérale, ’Autorité exerce une présence forte, visible et influente
au sein de la communauté internationale de la concurrence. Elle occupe au sein
du Réseau international de la concurrence (International Competition Network,
ICN), qui rassemble plus de 130 autorités, la vice-présidence du comité de pilo-
tage (Steering Group), la coprésidence du groupe de travail sur la pédagogie de la
concurrence (Advocacy Working Group), et la fonction de liaison avec les repré-
sentants non gouvernementaux (Non Governmental Advisors) issus du barreau,
des entreprises, de I'université ou du monde associatif et désignés par les agences
pour contribuer aux travaux de 'TCN.



Dans son role a la vice-présidence de 'ICN, plus particulierement chargée de
favoriser I'intégration des membres, ' Autorité promeut notamment la participa-
tion des autorités des pays d’Afrique. Elle est a l'origine d’une initiative tendant
4 mieux faire connaitre aux autorités francophones le bénéfice quelles peuvent
retirer des travaux de 'ICN. Elle a, & cet égard, fortement soutenu le choix du
Maroc pour accueillir la conférence annuelle de 'ICN en avril 2014 2 Marrakech
et a joué un role déterminant en vue de garantir, pour la premiére fois, le bilin-
guisme anglais-francais de cette conférence.

En tant que coprésidente de ' ddwocacy Working Group,1’ Autorité a mené un projet
débouchant sur 'adoption en 2014 de recommandations (Recommended practices)
en matiere d’évaluation de 'impact concurrentiel des textes normatifs et des poli-
tiques publiques, qui constituent le tout premier document de cette sorte élaboré
par 'ICN dans le champ de I'4dwocacy. A ce méme titre, I'Autorité a appuyé la
tenue du troisi¢me atelier du groupe de travail en novembre 2014 a Port-Louis,
Maurice, marquant pour la premiére fois dans 'histoire de 'ICN lorganisation
d’un atelier par une jeune autorité africaine dont deux tiers des participants pro-
venaient de pays africains et asiatiques.

L’Autorité est, en outre, particuliérement active au sein du comité concurrence
de TOCDE. Elle prend notamment toute sa part au sein du Forum mondial sur
la concurrence qui associe un grand nombre de délégations non membres de
IOCDE. LAutorité y participe activement, tant par des contributions écrites
(en 2014 sur la concurrence dans les secteurs pharmaceutique et des télécommu-
nications ainsi que sur la structuration institutionnelle des autorités de concur-
rence), que par ses prises de parole en séance, et saisit loccasion de ce rendez-vous
annuel élargi pour entretenir ses contacts avec ses partenaires présents a Paris a
la faveur de cet événement.

Sa présence est également continue au sein du Groupe international d’experts
(GIE) de la concurrence a la CNUCED, se réunissant annuellement 2 Genéve, en
marge duquel I'’Autorité participe a des formations dispensées aux pays membres
demandeurs.

Coopération bilatérale

L’Autorité est, également, active en matiere bilatérale en répondant a des sollici-
tations de nombre d’agences dans le monde, désireuses de renforcer leurs capa-
cités, faire évoluer leur structure institutionnelle, se doter de régles internes et
lignes directrices ou établir des priorités d’action. Elle peut, pour cela, mettre des
experts a disposition afin de dispenser des formations sur place ou organiser des
visites d’études a Paris.

Traditionnellement engagée dans le Maghreb et les pays africains francophones,

A

l'action de I'Autorité sétend au Moyen-Orient, ainsi quaux grands pays émergents.

L’Autorité a, ainsi, conduit entre 2011 et 2013 la mise en ceuvre d’'un jumelage
avec U'Algérie, portant sur la mise en ceuvre efficiente des régles de concurrence,
lequel a abouti a la réactivation du Conseil de la concurrence algérien le 29 janvier
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2013. Dans le prolongement de ce jumelage, un accord-cadre de coopération et
d’appui institutionnel a été conclu le 25 février 2014.

Au-dela de cette coopération formalisée, I Autorité a accueilli en septembre 2014 4
Paris une délégation de la Direction de la concurrence de Jordanie conduite par
son directeur général. Membre fondateur et actif de la Ligue arabe, la Jordanie
entretient des liens resserrés avec plusieurs autres membres parmi lesquels 'Egypte,
le Maroc et la Tunisie, pays avec lesquels I’ Autorité assure des relations suivies.

L’Autorité maintient, par ailleurs, une assistance en faveur des organes de 'Union
économique et monétaire ouest-africaine (UEMOA) et de ses huit Etats membres
(Bénin, Burkina, Céte d’Ivoire, Guinée-Bissau, Mali, Niger, Sénégal, Togo). A cet
égard, un séminaire de formation a été organisé 4 Dakar en février 2014.
LAutorité poursuit, en outre, une coopération soutenue avec plusieurs des grands
pays émergents, avec une dimension régionale pour certains (Brésil et Chine),
confiante dans le réle accru que les autorités de concurrence sont appelées a jouer
afin de garantir les conditions d’une poursuite du développement rapide de leurs
économies, et de leur bonne insertion dans la communauté internationale.

Au-dela des liens confortés avec le Brésil, avec lequel elle a renouvelé son accord
de coopération le 19 décembre 2014, I'Autorité s'investit régionalement auprés
de jeunes autorités de concurrence locales comme 'autorité équatorienne, en
demande de développement de ses capacités, mais également auprés d’autorités
plus établies comme l'autorité costaricaine dans la perspective d’'une montée en
puissance de la coopération régionale en Amérique centrale et latine.

L’Autorité a, enfin, développé depuis plusieurs années des échanges nourris avec
les trois entités chargées de la politique de concurrence en République populaire
de Chine, par un partage dexpériences incluant la participation de I’Autorité en
octobre 2014 4 la « EU-China Competition Week». LI Autorité entretient des rela-
tions suivies avec ses homologues dans la région, de maniére pérenne s’agissant
de l'autorité taiwanaise, avec laquelle un mémorandum d'entente a été conclu le
18 décembre 2014 et, plus récemment, avec 'autorité de Hong Kong, dont une
délégation menée par sa présidente a été recue a 'Autorité en février 2014.
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Le dommage

a 'économie

Introduction

Selon les termes de l'article L. 464-2 du Code de commerce, le montant des
amendes fixé par I'’Autorité de la concurrence pour sanctionner des pratiques anti-
concurrentielles est fondé sur quatre criteres, examinés distinctement : la gravité de
la pratique, 'importance du dommage causé a l'économie, la situation individuelle
de chaque entreprise et la réitération. Le communiqué du 16 mai 2011 relatifala
méthode de détermination des sanctions pécuniaires (ci-aprés, le « communiqué
sanctions»), qui détaille la méthode suivie en pratique par I’Autorité lorsquelle
détermine, sous le contréle de la cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation,
les sanctions pécuniaires en vertu du I de larticle L. 464-2 du Code de com-
merce, définit comme suit le dommage a Iéconomie : celui-ci recouvre « fous les
aspects de la perturbation que [Uinfraction] est de nature a causer au fonctionnement
concurrentiel des activités, secteurs ou marchés directement ou indirectement concernés,
ainsi qu'a [économie générale. [Le dommage a Iéconomie] intégre non seulement le
transfert et la perte de bien-étre que linfraction est de nature & engendrer au détri-
ment des consommateurs intermédiaires ou finals et de la collectivité dans son ensemble,
mais aussi, notamment, son incidence négative sur les incitations des autres acteurs
économiques, par exemple en matiére d’innovation» (point 27). Une distorsion de
concurrence a en effet de nombreuses répercussions négatives, sur les clients des
entreprises mettant en ceuvre la pratique anticoncurrentielle bien sGr, mais aussi,
selon le type de pratiques et leur ampleur, sur des entreprises concurrentes, des
fournisseurs ou des clients des victimes directes des pratiques. Au-dela de ces effets
directs, une pratique anticoncurrentielle entraine une distorsion dans l'allocation
des ressources : le mécanisme de prix et de concurrence par les mérites, au cceur
du fonctionnement de I'économie de marché, est faussé et les participants a ces
pratiques per¢oivent des rentes indues qui ne correspondent ni a leurs cotts de
production, ni 4 leurs investissements ou au niveau de risque de leur activité. Ces
rentes indues permettent aux participants 4 ces pratiques de réduire leurs efforts
d’innovation et/ou de réduction des cofits tout en diminuant les ressources dis-
ponibles pour d’autres opérateurs économiques.



Dans une large mesure, l'exigence de proportionnalité de la sanction au dommage
causé 4 I'économie est spécifique au droit francais. En effet, le réglement n° 1/2003
veille a ce que les sanctions des infractions au droit de I'Union soient prononcées
dans des conditions analogues entre pays de I'Union, s’agissant du fond et de la
procédure, mais ne régit pas formellement les procédures suivies par les autori-
tés nationales de concurrence pour imposer des sanctions, celles-ci devant seu-
lement présenter un caractére effectif, proportionné et dissuasif?. Si une large
majorité des autorités nationales de concurrence a alors adopté une méthodolo-
gie identique de détermination de la sanction, prenant notamment en compte la
gravité de la pratique et sa durée, bien plus rares sont celles tenues d’analyser I'im-
pact économique de l'infraction au titre de la détermination de la sanction (voir
tableau 1 ci-dessous). De méme, le droit de 'Union ne fait pas du dommage a
Iéconomie un déterminant des sanctions pécuniaires, la Commission européenne
se contentant de se référer a la part de marché cumulée des parties mises en cause
et au degré de mise en ceuvre ou non de l'infraction?, pris en compte au titre de
la gravité de la pratique.

A Pinverse, lors de l'instruction des dossiers contentieux devant 'Autorité de la
concurrence, 'appréciation du dommage 4 I'économie, en raison de l'article L. 464-2
précité, donne fréquemment lieu a discussion. En effet, les arguments présen-
tés dans le cadre de I'appréciation du dommage peuvent, notamment lorsque la
sanction encourue est élevée, s'appuyer sur des raisonnements théoriques et des
estimations quantitatives poussés. Autorité examine naturellement ces études
et en tient compte dans la mesure ou elles sont fiables, pertinentes, complétes
et convaincantes. Mais 'utilisation croissante de I'analyse économique, notam-
ment des techniques économétriques, si elle a rendu ces échanges plus riches, ne
permet pas nécessairement une quantification du dommage 4 'économie, soit du
fait de difficultés méthodologiques, soit parce que celui-ci recouvre de nombreux
aspects, dont certains, par nature, ne se prétent que difficilement a une quantifica-
tion. En tout état de cause, il serait paradoxal que ' Autorité se retrouve contrainte,
au stade de la détermination des sanctions, de procéder 4 une analyse approfon-
die des effets de pratiques anticoncurrentielles qui, pour beaucoup d’entre elles,
le sont par objet, de par leur nature méme. Il en va notamment ainsi des cartels
ou de certaines pratiques concertées, pour lesquels nombre détudes économiques
sophistiquées sont produites pour nourrir le contradictoire sur 'importance du
dommage et, in fine, les effets anticoncurrentiels des pratiques incriminées alors
méme que ceux-ci, au terme d’une jurisprudence bien établie, nont pas 4 étre exa-
minés pour qualifier ces pratiques d’anticoncurrentielles.

1. Case 68/88, Commission v Greece, [1989] ECR 2965, paragraphes 23-25, Case C-429/07 Inspecteur van de
Belastingdienst v X BV [2009] ECR 1-04833, en particulier, paragraphe 37, Judgment of 18 June 2013 in Case C-
681/11 Schenker & Co.

2. Lignes directrices pour le calcul des amendes infligées en application de I'article 23, paragraphe 2, sous a), du
réglement (CE) n° 1/2003 (point 22), JOUE du 1¢ septembre 2006, n° C210.
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Tableau 1 : Critéres de détermination des sanctions pécuniaires
pris en compte par les autorités de concurrence européennes

Etats membres

Critéres
d'appréciation

Gravité de
I'infraction

Durée de
I'infraction | I’économie

Dommage a

Autriche

Allemagne

Belgique

Bulgarie

Chypre

Commission européenne

Danemark

Grece

Espagne

Finlande

France

Hongrie

Italie

Lettonie

Lituanie

Luxembourg

Malte

Norvege

Pays-Bas

Pologne

Portugal

République Tchéque

Roumanie

Royaume-Uni

Slovaquie

Slovénie

Suede

XX X X [X X X X |IX X X [X |X [X [X [X [X |X |X |X|[X|X[X|X|X|X|X

XX X X [X X X X |IX X [X [X |X [X [X [X [X |X |X|X|[X|X[X|X|X|X|X

Source : European Competition Network, « Report on Fines», juin 2013.

Prenant en compte ces diftérentes contraintes, la jurisprudence de la cour d’appel
de Paris et de la Cour de cassation, ainsi que la pratique décisionnelle de I'’Auto-
rité, qui ont défini les modalités d’appréciation de I'importance du dommage a
économie, ont précisé a de nombreuses reprises que I’Autorité n'a pas dobliga-
tion de quantifier le dommage, lequel, par nature, ne se confond ni avec les gains
illicites des mis en cause, ni avec le préjudice subi par leurs victimes. Comme le



montre la premiére partie de cette étude thématique, le cadre juridique d’apprécia-
tion du dommage rejoint 4 ce titre 'analyse économique, qui souligne la diversité
des aspects que peut recouvrir la «perturbation générale» causée par des pratiques
anticoncurrentielles et qui rend difficile toute quantification du dommage.

Une fois ce cadre d’analyse juridique et économique rappelé, la seconde section
de Iétude offre un panorama des différents indicateurs qualitatifs et quantitatifs
utilisés pour apprécier le dommage.

Le cadre juridique et économique de 'analyse
du dommage a I'économie

Cette premiére partie présente le cadre juridique dans lequel s’'insere 'analyse du
dommage a I'économie, s’agissant de sa prise en compte dans le calcul des sanc-
tions et des différentes modalités de son appréciation avant d'en décrire, du point
de vue de I'analyse économique, les principaux aspects.

Le cadre juridique d’analyse du dommage a I'économie

Sous le contréle de la cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation, la pra-
tique décisionnelle de I’Autorité a défini comment l'appréciation du dommage
participe a la détermination des sanctions ainsi que les régles qui doivent prési-
der a son évaluation.

La prise en compte du dommage a léconomie dans le calcul
du montant de base des sanctions

Le dommage a économie constitue I'une des quatre composantes des sanctions
pécuniaires que peut infliger 'Autorité de la concurrence en cas d’infraction. Le
troisiéme alinéa du I de I'article L. 464-2 du Code de commerce, relatif aux cri-
teres de détermination des sanctions pécuniaires, dispose en effet que :

« Les sanctions pécuniaires sont proportionnées i la gravité des faits reprochés, i I'im-
portance du dommage causé a l'économie, a la situation de [organisme ou de l'entreprise
sanctionné ou du groupe auquel l'entreprise appartient et a léventuelle réitération de
pratiques probibées par le [titre VI du livre IV du Code de commerce]. Elles sont
déterminées individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de
Jfagon motivée pour chaque sanction. »

Comme le précise le communiqué sanctions, l‘évaluation du dommage a ‘écono-
mie intervient alors dans le calcul du « montant de base» de 'amende, au coté de
l'appréciation de la gravité des faits. Ce montant de base est calculé en appliquant
a la valeur des ventes affectées par les pratiques un pourcentage proportionné a
leur gravité et au dommage qu'elles ont causé et pouvant aller jusqu’a 30 %, mul-
tipliée ensuite par la durée des pratiques (durée divisée par deux a compter de
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leur deuxieéme année). En étant ainsi assis sur la valeur des ventes affectées, le
montant de base de 'amende dépend donc de I'importance du secteur affecté par
les pratiques : plus les ventes des mis en cause affectées par leur comportement
anticoncurrentiel sont élevées, plus 'application du pourcentage du montant de
base issu de 'appréciation de la gravité de la pratique et du dommage conduit a
fixer une amende élevée.

Le communiqué précise que ce pourcentage proportionné a la gravité des pra-
tiques et au dommage causé a Iéconomie se situe «enzre 15 et 30 % dans le cas des
accords horizontaux entre concurrents ayant pour objet une fixation des prix, une répar-
tition des marchés ou des clients, ou encore une limitation de la production, en fonction
du dommage qu'ils causent a l'2conomie»3. Le montant de base est ensuite adapté
pour prendre en considération les éléments propres au comportement ou a la
situation individuelle de chaque entreprise en cause, Iéventuelle réitération, puis
les ajustements finaux (maximum légal, cas de clémence et de non-contestation
des griefs et prise en compte de la capacité contributive).

Ainsi que le précise le communiqué sanctions, I‘évaluation de la gravité de la
pratique s'appuie sur la nature des infractions en cause (distinguant par exemple
les pratiques horizontales des autres pratiques), leurs caractéristiques objectives
(caractére secret ou non de la pratique, degré de sophistication de la pratique)
et la nature du secteur (activités de service public, secteur ouvert depuis peu 2 la
concurrence) et des personnes susceptibles détre affectées (personnes vulnérables,
petites et moyennes entreprises) . Limportance du dommage a Iéconomie quant
aelle sapprécie au regard de « zous les aspects de la perturbation quelle est de nature i
causer au fonctionnement concurrentiel des activités, secteurs ou marchés directement ou
indirectement concernés, ainsi qu'i [ économie générale»>. Ainsi, alors que le critére de
gravité des pratiques s’analyse principalement au regard de leurs caractéristiques
propres et de celles des personnes qui en sont victimes, celui du dommage a Iéco-
nomie recouvre lensemble des effets des pratiques en cause, appréciés suivant des
régles progressivement précisées par la jurisprudence de la cour d’appel de Paris
et de la Cour de cassation.

L'appréciation du dommage a léconomie dans la jurisprudence

Lajurisprudence de la cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation a, 2 maintes
reprises, rappelé que le dommage 4 économie s'apprécie de fagon globale pour
lensemble des mis en cause et que I'Autorité n'a pas 4 chiffrer la perturbation
générale ainsi causée par des pratiques anticoncurrentielles. De plus, les gains
deflicience éventuellement allégués par les parties ne sont pas pris en compte.

3. Voir point 41 du communiqué sanctions. A titre de comparaison, le montant de base des amendes prononcées
par la Commission est également une proportion de la valeur des ventes multipliée par la durée des pratiques, mais
cette proportion, qui peut aussi aller jusqu’a 30 %, dépend exclusivement de la gravité des pratiques, analysée a par-
tir de leur nature et de la part de marché cumulée des participants, de I'étendue géographique de I'infraction et de
son degré de mise en ceuvre. Un montant supplémentaire, compris entre 15 et 25 % de la valeur des ventes, est enfin
ajouté au montant de base pour les infractions les plus graves.

4. Point 26 du communiqué sanctions.

5. Point 27 du communiqué sanctions.



Une perturbation générale appréciée de facon globale...

Selon une jurisprudence constante, le dommage a léconomie causé par une pra-
tique anticoncurrentielle s’apprécie « en fonction de la perturbation générale apportée
au fonctionnement normal des marchés par les pratiques en cause»°. 1l ne se confond
donc pas avec le préjudice quiont pu subir les victimes des pratiques en cause, ni ne
se limite aux seuls gains illicites que son ou ses auteurs ont pu escompter en retirer”.

Le dommage ne se résume pas non plus a I'atteinte portée au surplus des consom-
mateurs finaux. Dans plusieurs espéces, la cour d’appel a ainsi tenu compte du pré-
judice subi par la collectivité, incluant les entreprises clientes de celles ayant mis
en ceuvre les pratiques . Plus largement, dans son arrét du 26 janvier 2010 relatif
a la décision 09-D-05 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du
travail temporaire, la cour d’appel a précisé que «appréciation de limportance du
dommage i [ économie résultant des pratiques dentente poursuivies, qui ne se limite pas,
par principe, & la seule atteinte au surplus économique des consommateurs, doit porter
sur la perte du surplus subie par l'ensemble des opérateurs du marché, entreprises concur-
rentes, offreurs ou demandeurs>».

Cette «perturbation générale» s apprécie de fagon globale pour I'infraction en cause,
cest-a-dire au regard de I'action cumulée de tous les participants a la pratique et
ce sans qu’il soit besoin d’identifier la part imputable a chaque entreprise prise
séparément (Cass. com., 18 février 2004, n° 02-11.754 CERP e. a., et CA Paris,
17 septembre 2008, Coopérative agricole L’Ardéchoise, n° 2007/10371, p. 6).

... qui ne peut se réduire 4 une perte mesurable

et qui n'a pas a étre chiffrée précisément

La jurisprudence a également fréquemment souligné que cette perturbation
générale de I'économie ne peut se limiter 4 une perte mesurable étant donnée la
diversité des aspects quelle recouvre. Dans son arrét du 30 mars 2004 relatif a
la décision 03-D-35 relative 4 des pratiques mises en ceuvre par les laboratoires
Sandoz sur les marchés de certaines spécialités pharmaceutiques, la cour d’appel
de Paris a ainsi énoncé que « /e dommage a [économie ne peut se réduire & une ‘perte”
objectivement mesurable qui serait facteur de I'étendue des marchés en cause, qu'au-dela
de la perte de marge subie par les entreprises concurrentes évincées sur laquelle la requé-
rante fonde son argumentation, la menace d éviction et la réalité de cette éviction de 'un
ou l'autre des lots d’appels d offres a incontestablement affaibli leur capacité concurren-
tielle». De fagon similaire, dans son arrét de 2011 relatif & «/’affaire des mobiles»
(décision 05-D-65), la cour d’appel a rappelé que «[...] Zarticle L. 464-2 précité

6. Voir, entre autres, CA Paris, 8 octobre 2008, SNEF, n° 2007/18 040.

7. Voir point 27 du communiqué sanctions et arrét CA Paris, 8 octobre 2008, SNEF précité.

8. Dans un arrét du 29 janvier 2008, la cour d’appel a estimé que les pratiques faisant obstacle aux mises en concur-
rence organisées par les établissements hospitaliers causent «une atteinte directe i la liberté de fixation des prix [...] et
un préjudice grave i la collectivité, en augmentant artificiellement les coits de revient des hpitaux» (CA Paris, UFOP).
Dans une autre espéce relative a des pratiques empéchant certaines entreprises d’avoir acces aux services d’'un abattoir
municipal, la cour d’appel a jugé qu'elles ont eu pour effet «de confisquer au profit des usagers historiques de l'abattoir
un équipement destiné a l'usage de tous sans discrimination et d'imposer a la collectivité publique des dépenses injustifiées»

(CA Paris, 22 février 2006, Société technique d’abattage de Laval STAL).
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nexige nullement un chiffrage précis du dommage dont sagit mais une appréciation
globale de son importance au regard de la distorsion affectant le fonctionnement normal
du marché et de l'entrave portée au libre jeu de la concurrence [ ...]» (CA Paris, 30 juin
2011, Orange France, n° 2010/12049, p. 5, confirmé sur pourvoi par arrét de la
Cour de cassation du 30 mai 2012 ; voir également l'arrét de la cour d’appel du
26 janvier 2012, Beauté prestige international, p. 89). L’Autorité de la concur-
rence, qui peut s’appuyer sur des estimations relatives aux conséquences directes
des pratiques lorsque ces conséquences sont observables (voir, en ce sens, CA
Paris, 26 janvier 2010, Adecco France e. a., n° 2009/03532, p. 17) et lorsqulelles
se fondent sur des données fiables et sur une méthode scientifiquement reconnue
tenant compte de l'influence éventuelle d’autres facteurs explicatifs de l'estimation
fournie (voir, en ce sens, Cass. com., 12 juillet 2011, Lafarge e. a., n° 10-17.482
et 10-17.791), nest pour autant pas tenue de chiffrer précisément le dommage
causé a l'économie. I1 lui est donc seulement demandé de procéder a une appré-
ciation de son existence et de son importance en se fondant sur une analyse aussi
compléte que possible des éléments du dossier (arréts de la cour d’appel de Paris
du 30 juin 2011, Orange France, n° 2010/12049, p. 57, confirmé sur pourvoi par
arrét de la Cour de cassation du 30 mai 2012, et du 26 janvier 2012, Beauté pres-
tige international n° 2010/23945).

A ce titre, comme l'évaluation des effets observés se heurte 2 plusieurs obstacles
liés a la définition du contrefactuel et a la disponibilité de données pertinentes
(voir infra) et,au-dela de ces difficultés méthodologiques, comme plusieurs aspects
du dommage 4 I'économie ne se prétent pas aisément a une quantification, les
effets tant avérés que potentiels de la pratique peuvent étre pris en considération
(voir, en ce sens, arrét de la Cour de cassation du 28 juin 2005, Novartis Pharma,
n° 04-13.91019). Pour autant, si I'appréciation du dommage a I'économie prend
en compte les effets potentiels de la pratique, la Cour de cassation, revenant sur sa
jurisprudence antérieure 1, a jugé dans son arrét du 7 avril 2010 (Orange France
n° 09-12.984) que le dommage a Iéconomie ne peut étre présumé, y compris dans
les affaires d'entente. Dans cet arrét, 1a Cour de cassation a ainsi observé qu'il nétait
pas suffisant, pour mesurer 'importance du dommage a I'économie, de relever que

9. «Considérant, par ailleurs, que larticle L. 464-2 du Code de commerce exige, non pas un chiffrage précis du dommage
a léconomie, mais seulement une appréciation de son existence et de son importance reposant sur une analyse aussi complete
que possible des éléments du dossier».

10. «Mais attendu que la cour d'appel, [ ...] qui a mis la Cour de cassation en mesure de controler la proportionnalité de la
sanction au dommage causé i [économie qu’elle a analysé de facon concréte en fonction des effets conjoncturels et structurels,
potentiels et avérés de la pratique sur les six marchés affectés et qui s'est expliquée sur la situation de lentreprise en cause, a
pu estimer, dans son pouvoir d’appre’ciaz‘ion de la proportionnalité de la sanction, que le montant prononcé par le Conseil
devait étre maintenu et a ainsi légalement justifié sa décision ; que le moyen n'est pas fondé | ...]» (soulignement ajouté).
11. Dans un arrét du 10 janvier 1995, Société SOGEA, la Cour de cassation avait approuvé la cour d’appel de Paris
d’avoir rappelé que «/le dommage i 'économie est présumé par la loi dés lors que l'existence d'une entente est établie». De
méme, dans un arrét du 24 janvier 1995 (93-15357 AGS Armorique, déménagements Macé, Aux Aménageurs bre-
tons), elle avait encore approuvé la cour d’appel d’avoir constaté que, durant la période de 1988 2 1991, des pratiques
d’origine ancienne avaient empéché le jeu normal de la concurrence par les prix pour les déménagements des marins
de la marine nationale et considéré que la cour d’appel n’avait donc pas a rechercher quelle avait été 'influence de ces
pratiques sur le prix des déménagements. De fagon similaire, dans un arrét du 19 septembre 1990 (Sociétés Herlicq et
autres), la cour d’appel de Paris a affirmé que « /e dommage causé i 'économie est présumé par la loi dés lors que l'existence
d'une entente est établie et] qu'il est sanctionnable par son seul objet». Voir également arrét du 10 janvier 1995, Société
SOGEA ; Cour d’appel de Paris, 11 mars 2009 Bouygues Télécom, 8 avril 2009 Ela Medical et 29 avril 2009 Philips.



la taille du marché était trés importante et que la totalité des opérateurs inter-
venant sur ce marché avait participé a léchange d’informations mais que devait
également étre prise en considération par la cour d’appel — et par conséquent par
I’Autorité de la concurrence — la sensibilité de la demande au prix.

... et qui ne prend pas en compte les gains deflicience éventuels
avancés par les mises en cause

Enfin, certaines pratiques, les restrictions verticales par exemple, peuvent engen-
drer des gains defficience susceptibles d’améliorer loffre proposée aux clients,
par exemple en incitant les offreurs a investir dans des infrastructures ou dans la
fourniture de conseils aux consommateurs. De maniére générale, ces gains d’effi-
cience ne sont pris en compte qu'au stade de la qualification des pratiques et ne
viennent donc pas diminuer le dommage causé a Iéconomie : lorsqu’il est montré
que les effets anticoncurrentiels dépassent les gains d’efficience allégués, le carac-
tére anticoncurrentiel de la pratique est attesté et il 0’y a pas lieu, selon la jurispru-
dence, de prendre en compte les gains d'efficience comme facteur d’atténuation
du dommage. Ainsi, dans son arrét relatif a la décision 12-D-10 portant sur des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur de I'alimentation pour chiens et chats,
la cour d’appel de Paris a considéré que «/es prétendus bénéfices que les auteurs d’une
entente auraient entendu réaliser en enfreignant les régles de concurrence ou les préten-
dus avantages dont ils auraient entendu faire bénéficier leurs clients ou les consomma-
teurs nont, a les supposer d’ailleurs établis, aucune incidence sur le dommage que cette
infraction est, par ailleurs, de nature a causer a l'économie».

Les différents aspects du dommage a I'économie

Comme rappelé supra, la jurisprudence présente le dommage a I'économie comme
une «perturbation générale apportée au fonctionnement normal des marchés» causée
par les pratiques. Cette perturbation générale, qui peut recouvrir différents aspects,
conduit, dans un grand nombre de cas et notamment dans celui d’ententes, &
des niveaux de prix excessifs par rapport a ceux qui résulteraient du fonctionne-
ment normal de la concurrence. Dans le cas de pratiques d’éviction, I'analyse du
dommage 4 I'économie s'appuie également sur une évaluation des effets des pra-
tiques plus spécifiques a ce type de comportements.

Le dommage a léconomie résultant d’une élévation artg'ﬁcielle

des prix

Une pratique anticoncurrentielle a généralement pour conséquence d’atténuer la
pression concurrentielle et donc d’augmenter les prix. Cet effet est immédiat dans
le cas d’'une pratique dentente!?; il est constaté généralement a plus long terme

12. Dans certains cas, la hausse des prix peut aussi résulter d'une entente sur d’autres paramétres que les prix. Une
répartition de marchés ou une diminution concertée des quantités produites a ainsi des effets inflationnistes sur les prix.
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lorsque la pratique en cause vise 1éviction de concurrents : celle-ci permet alors
le maintien de prix élevés ou une hausse des prix.

Les effets directs d’'une hausse des prix

Comme le détaille encadré ci-aprés, une élévation artificielle des prix accroit
les profits des entreprises qui en sont a lorigine et diminue le «surplus» de leurs
clients — i. e., la différence entre leur consentement a payer pour un produit et le
niveau de prix de ce produit. Cependant, le surplus des clients diminue plus que ne
s'accroit le profit des producteurs. En effet, 'augmentation des prix entraine une
diminution des quantités vendues, certains clients réduisant les quantités achetées
ou s’abstenant d’acquérir le produit considéré. Le surplus qui correspondait & ces
quantités vendues disparait donc, entrainant une perte nette de surplus appelée
«perte séche». A hausse de prix donnée, plus la sensibilité de la demande au prix
est élevée, plus la perte séche est importante. En effet, les acheteurs renongant
a consommer le produit a la suite d’une hausse de prix sont d’autant plus nom-
breux que la sensibilité de la demande au prix est forte.

Analysé ainsi, le dommage causé par une pratique anticoncurrentielle présente
donc une double composante : le transfert de surplus des clients vers les entre-
prises mises en cause d’'une part, la perte séche correspondant a la diminution des
quantités achetées d’autre part. D'emblée, le dommage ne se limite donc pas aux
gains illicites des participants 4 la pratique mais comprend également le dommage
associé 4 la diminution des quantités achetées par les clients.

Les effets indirects d'une hausse des prix

De surcroit, une pratique anticoncurrentielle n’influence pas seulement le niveau
des prix. En atténuant la pression concurrentielle exercée sur les opérateurs, elle
réduit également les incitations des opérateurs a réduire leurs cotts de production
et/ou a améliorer leurs produits. A nouveau, le dommage ainsi causé a I'économie
se différencie des seuls gains illicites des participants a la pratique.

Par ailleurs, comme cela a déja été souligné, le dommage ne s'apprécie pas unique-
ment au regard des préjudices subis par les consommateurs finaux, mais également
des perturbations causées a I'ensemble des opérateurs économiques susceptibles
d’avoir été affectés par les pratiques. Ainsi, des pratiques anticoncurrentielles mises
en ceuvre sur des marchés de biens intermédiaires ou des marchés de gros plutot que
des marchés de détail causent un dommage a Iéconomie, quand bien méme les entre-
prises clientes des participants 4 la pratique ne répercuteraient pas le surprix ainsi subi
aleurs propres clients, atténuant ainsi le préjudice causé aux consommateurs finaux.



Surplus, niveau de prix et dommage a I'économie

Le graphique ci-aprés illustre le lien entre niveau de prix, quantité demandée et
surplus des différents acteurs économiques. Y sont représentés, en abscisse, les
quantités échangées et, en ordonnée, le prix auquel elles séchangent. Une pre-
micére droite, décroissante, représente la demande (droite AB) : plus le prix est
élevé, moins la demande est importante. Une deuxiéme droite représente les cotts
marginaux de production, supposés constants dans ce graphique (droite CB).
Le surplus des consommateurs, qui représente [écart entre le prix que le consom-
mateur est disposé a payer pour le produit et le prix effectivement payé, corres-
pond a Iécart entre la fonction de demande et le niveau de prix. Le surplus (ou
«profit») des entreprises correspond a Iécart entre le niveau de prix et celui des
cotts.

Transfert de surplus des consommateurs
vers les entreprises

Perte de surplus
pour la collectivité

Colt marginal

Lorsque le prix augmente par rapport a son niveau de concurrence p¢ en raison
d’une pratique anticoncurrentielle et sétablit a un niveau supérieur p”, le surplus
des consommateurs se réduit (il passe de 'aire du triangle ABC a l'aire du
triangle AEF). Le profit des producteurs s’accroit (de nul en situation de concur-
rence «pure et parfaite», il passe a I'aire du rectangle CDEF). Lélévation du prix
entraine donc un transfert de surplus des consommateurs vers les producteurs,
représenté par le rectangle CDEF. Ce transfert correspond aux «gains illicites»
des auteurs de la pratique.

Par ailleurs, la quantité consommée décroit. En effet, au niveau de prix p”, la quan-
tité consommée diminue de ¢¢ a ¢, ce qui entraine une perte supplémentaire de
surplus pour les consommateurs, représentée par le triangle DBE. Cependant,
comme elle correspond a une diminution des quantités, cette perte de surplus ne
se traduit pas par une hausse correspondante des profits des producteurs. Cette
«perte séche» est donc une perte pour 'ensemble de la collectivité.
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Le fait que le bien intermédiaire considéré soit utilisé dans de nombreuses indus-
tries ou encore que le marché de gros en question desserve plusieurs canaux de dis-
tribution (circuits spécialisés, circuits généralistes, etc.) peut d’ailleurs étre retenu

comme un facteur aggravant du dommage a l'économie 3.

Une élévation artificielle des prix du fait d’'une pratique anticoncurrentielle peut
également affecter les marchés situés en amont de celui sur lequel se déroule la
pratique : du fait de la réduction des quantités vendues, les fournisseurs des par-
ticipants a la pratique vont en effet vendre des quantités d’intrants moins élevées
ou devoir les vendre 4 des prix inférieurs. Dans sa décision 09-D-05 du 2 février
2009 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du travail tempo-
raire, le Conseil de la concurrence a ainsi pris en compte dans son évaluation du
dommage non seulement la hausse du cott du travail temporaire causée par la
pratique et subie par les entreprises clientes, mais aussi son incidence négative
sur les travailleurs intérimaires eux-mémes, dont certains peuvent ne pas avoir
été employés en raison de la pratique.

Enfin, 4 plusieurs reprises, le Conseil puis 'Autorité de la concurrence ont jugé
que certaines pratiques revétent un caractére dexemplarité tel que le dommage
est susceptible de sétendre 4 l'ensemble d’un secteur, voire au-dela, en particulier
lors de pratiques mises en ceuvre dans le cadre d’appels doffres 4.

Les spécificités du dommage a léconomie
causé par des pratiques déviction

Siune pratique d’éviction a fréquemment pour objectif ultime d’accroitre artificiel-
lement le niveau des prix ou de maintenir le niveau de prix d’'une entreprise domi-
nante faiblement concurrencée, le dommage quelle cause 4 Iéconomie recouvre
également plusieurs aspects spécifiques.

Premiérement, alors que leffet sur les prix causé par une pratique dentente est
relativement direct, les pratiques déviction ne modifient le niveau des prix qu'a
terme, lorsque les concurrents sont empéchés d’entrer ou évincés. Il est alors fré-
quent que I'analyse du dommage appréhende en premier lieu dans quelle mesure
ces concurrents ont été empéchés de se développer, I'analyse de cette éviction
sur les niveaux de prix pratiqués ne venant qu’au surplus. Ainsi, dans les déci-
sions 13-D-11 relative 4 des pratiques mises en ceuvre dans le secteur pharma-
ceutique (ci apres, décision « Plavix») et 13-D-21 relative a des pratiques mises
en ceuvre sur le marché francais de la buprénorphine haut dosage commercialisée
en ville (ci-apres, décision « Subutex»), ' Autorité a apprécié les effets déviction

13. Voir, par exemple, les décisions 08-D-32 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du négoce de
produits sidérurgiques, dite décision «Acier», non contestée sur ce point par la cour d’appel, et 02-D-57 relative a
des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des roulements a billes et assimilés.

14. Voir, par exemple, la décision 13-D-09 relative a des pratiques mises en ceuvre sur le marché de la reconstruc-
tion des miradors du centre pénitentiaire de Perpignan : « Le comportement d'Eiffage Construction Roussillon, de par
son appartenance au groupe Eﬁzg@, ﬁzmi/ier des procédures dappels d’ajfres, est de nature a induire un risque de bana-
lisation et d'entrainement & I'égard dentreprises de moindre importance, notamment des petites et moyennes entreprises
locales (PME) agissant souvent dans le cadre de contrats de sous-traitance avec des entreprises plus importantes» (§ 169).



des pratiques de dénigrement sur les fabricants de médicaments génériques, puis
calculé le manque a gagner pour 'assurance maladie résultant de la moindre
pénétration des médicaments génériques. De méme, dans sa décision 12-D-24
relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la téléphonie mobile a
destination de la clientele résidentielle en France métropolitaine, I'Autorité de la
concurrence a considéré que les pratiques de différenciation tarifaire entre appels
on net et appels off net mises en ceuvre par Orange et SFR ont contribué 4 affai-
blir la capacité des opérateurs de plus petite taille 2 animer la concurrence, créant
ainsi un dommage pour lensemble des clients sur le marché.

Deuxi¢mement, le dommage causé par des pratiques d'éviction ne se limite pas a
une hausse des prix. Les produits et services évincés peuvent ainsi étre différenciés
de ceux proposés par les entreprises participant 4 la pratique et a l'atténuation de
la concurrence en prix du fait de leur éviction s’ajoutent donc les pertes de bien-
étre associées a la disparition d’'une certaine variété. Dans sa décision 14-D-06
relative a des pratiques mises en ceuvre par la société Cegedim dans le secteur
des bases de données d’informations médicales, I'’Autorité a ainsi relevé la perte
de satisfaction que lobligation de renoncer aux avantages attachés au produit
évincé pouvait entrainer. Les produits et services évincés nont pas nécessaire-
ment a étre de meilleure qualité que ceux existants pour que leur éviction soit
dommageable pour les clients. Un segment de la clientele peut ainsi préférer dis-
poser d’une variété de produits de qualité moindre a un prix inférieur. Dans sa
décision 14-D-02 relative & des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
presse d’information sportive, I'éviction du concurrent Le 108port.com avait ainsi
conduit a la disparition d’'un nouveau format de quotidien sportif, vraisemblable-
ment de moindre qualité que le produit dominant, mais vendu & un prix inférieur.

Troisiemement, contrairement aux pratiques dentente dont les effets peuvent
étre relativement immeédiats et constants dans le temps, les pratiques d’éviction
peuvent renforcer le bien-étre des consommateurs dans un premier temps, avant
de le détériorer dans un second temps. En effet, les concurrents de l'entreprise
mettant en ceuvre la pratique déviction peuvent dans un premier temps réduire
leurs prix pour résister 4 la pratique, avec pour conséquence, a court terme, d’in-
tensifier le jeu concurrentiel. A plus long terme cependant, de telles pratiques
pénalisent le jeu concurrentiel en obligeant des concurrents, pourtant au moins
aussi efficaces que l'entreprise dominante, a supporter des marges réduites ou
négatives, obérant ainsi leur capacité et leurs incitations a investir et leur com-
pétitivité a long terme >, Les effets des pratiques peuvent donc varier au cours
du temps et ne pas sétre encore matérialisés au moment de la décision de ’Au-
torité de concurrence. Pour autant, le dommage 4 [économie inclut le dommage
potentiel causé par les pratiques.

15. Voir par exemple les décisions 12-1D-24 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la téléphonie
mobile a destination de la clientéle résidentielle en France métropolitaine et 14-D-05 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur de la téléphonie mobile a destination de la clientéle résidentielle a la Réunion et 2 Mayotte.
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Quatriemement, les pratiques d’éviction, en agissant sur la structure de marché,
peuvent produire des effets 4 long terme qui ne prennent pas nécessairement fin
avec la cessation des pratiques. Il en va par exemple ainsi des comportements de
dénigrement. Dans sa décision 13-D-21 « Subutex»,1’Autorité a ainsi relevé que
ce comportement «a produir ses effets bien au-dela de la seule période durant laquelle
le discours dénigrant a été tenu aupres des médecins et des pharmaciens. La sanction d’un
tel abus de position dominante, qui trouve son origine dans une action de communica-
tion anticoncurrentielle en raison de ses effets — tant avérés que potentiels —, ne saurait
tenir compte exclusivement de l'espace de temps pendant lequel a été menée cette action
de communication [ ...]. Elle doit tenir compte également des effets de ce comportement »
(§ 525). L'Autorité a ainsi assis la sanction sur une valeur des ventes correspon-
dant 4 une année entiére bien que les pratiques maient duré que six mois 6. Plus
généralement, il pourra sécouler un certain délai avant qu'un concurrent évincé
nlentre 4 nouveau sur le marché concerné, particulierement si les barriéres a lentrée
sont significatives, et ce quand bien méme les pratiques en cause auraient cessé.

Enfin, les effets des pratiques ne se limitent pas nécessairement au marché sur
lequel les pratiques se sont produites. Tel est le cas si les pratiques en cause
revétent un caractére d’exemplarité. Dans son arrét du 30 mars 2004 relatif a la
décision 03-D-35 portant sur des pratiques mises en ceuvre par les laboratoires
Sandoz sur les marchés de certaines spécialités pharmaceutiques, la cour d’appel
de Paris a ainsi retenu, au titre du dommage causé a I'économie, « gue sur trois des
marchés de produits concernés, des médicaments genériques figurent parmi les spécialités
concurrentes évincées et qu'a [ €vidence les pratiques examinées ne peuvent qu'avoir dis-
suadé les fabricants de ces produits de se développer et de pénétrer de nouveaux marchés;
que le dommage & [économie en résultant doit étre apprécié au regard de la part du
marché national que représentent globalement en France les médicaments génériques,
estimée i 3,5 % du volume total des prescriptions en 1999 et insignifiante par rapport
a celle guoccupent ces médicaments dans d’autres pays notamment européens ainsi que
le releve le rapport, et ce alors que leur coiit pour la collectivité est sensiblement infé-
rieur a celui des autres médicaments de marque et qu'ils favorisent une baisse du prix
moyen du médicament lorsqu’ils sont présents sur un marché».

16. Voir également la décision 13-D-11 précitée « Plavix», confirmée sur ce point par la cour d’appel dans les termes
suivants : « Considérant que la durée de mise en ceuvre des pratiques est un critére indicatif tant de la gravité que du dom-
mage a léconomie; que toutefois, pour avoir un sens, lappréciation de la durée de mise en ceuvre ne saurait étre déconnec-
tée de celle des eﬁétx de la pratique, lorsque ceux~ci ont perduré dans le temps au-dela des faitx en cause; que tel est le cas du
dénigrement qui introduit une opinion défavorable qui demeure attachée a l'entreprise ou au produit visé jusqu’a ce que l'ex-
périence ou la diffusion d'une contre-opinion permette d'inverser lappréciation négative instillée; que c'est donc a juste titre
que I'Autorité a appliqué au montant de base de la sanction un coefficient de 1 correspondant a son appréciation de la durée
des effets de la pratique en cause, et ce, abstraction faite de la référence & la date de la communication des griefs, a laquel/e
LAutorité n'a finalement donné aucune portée [...].»



L’appréciation de 'importance du dommage
causé a léconomie

Comme le rappelle le communiqué sanctions, '’ Autorité apprécie 'importance
u dommage a économie au vu de l'ensemble des éléments pertinents du cas
dud | del ble des €l t tinents d
‘espéce, sans toutefois devoir le chiffrer. Pour parvenir 2 un ordre de grandeur
d , toutefois d le chiffrer. P dre d d
u dommage a I'économie, les éléments quelle prend en considération, a l'ex-
du d 1 , les él t 11 d dération, a 1
ception de la valeur des ventes affectées et des parts de marché des auteurs de la
pratique, sont généralement de nature qualitative. Mais, s’agissant notamment
es effets observés, les éléments pris en considération peuvent également étre de
des effets ob , les €l t dérat t égal t étre d
nature quantitative lorsque de tels éléments sont disponibles et fiables. De plus,
comme cela a été rappelé supra, analyse du dommage a I'économie couvre les
effets avérés des pratiques anticoncurrentielles examinées mais aussi le dommage
potentiel, a travers les différents facteurs susceptibles d’amplifier ou au contraire
d’atténuer le dommage.

Suivant ces principes, le communiqué sanctions précité énumere les principaux
facteurs d’appréciation suivants du dommage a Iéconomie :

— lampleur de l'infraction ou des infractions (couverture géographique, nombre,
importance et parts de marché cumulées des entreprises en cause, etc.) ;

— les caractéristiques économiques des activités, des secteurs ou des marchés en
cause (barri¢res a lentrée, degré de concentration, élasticité-prix de la demande,
marge, etc.);

— les conséquences conjoncturelles de I'infraction ou des infractions (surprix
escompté, absence d’une baisse de prix attendue, impact indirect sur des secteurs
ou des marchés connexes, en amont ou en aval, etc.) pour lesquelles un ordre de
grandeur pourra étre estimé si des données et une situation contrefactuelle fiables
sont disponibles;

— leurs conséquences structurelles (création de barriéres a lentrée, effets dévic-
tion, de discipline ou de découragement vis-a-vis des concurrents, baisse de la
qualité ou de I'innovation, entrave au progrés technique, impact sur la compéti-
tivité du secteur en cause ou d’autres secteurs, etc.);

— leur incidence plus générale sur Iéconomie, sur les opérateurs économiques en
amont, sur les utilisateurs en aval et sur les consommateurs finals.

Sont d’abord présentés les éléments d’appréciation relatifs 4 'ampleur de la pra-
tique et aux caractéristiques économiques des marchés en cause, qui sont suscep-
tibles d’influer sur les conséquences conjoncturelles et structurelles des pratiques,
puis ceux directement relatifs aux conséquences conjoncturelles et structurelles
des pratiques.
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L’ampleur des pratiques et les caractéristiques
économiques des marchés affectés

Le dommage causé 4 'économie dépend de la capacité des participants a la pra-
tique a modifier Iéquilibre concurrentiel qui aurait été obtenu sur le marché en
I'absence des pratiques. Dans le cas d’'une entente horizontale, celle-ci est-elle
de nature a entrainer une forte augmentation des prix (ou une forte réduction
des quantités produites ou de la qualité des produits) ? Dans le cas d’une pra-
tique déviction, le développement des concurrents risque-t-il d’avoir été forte-
ment entravé et quels effets peuvent en découler en termes de prix, de qualité et
de variété des produits ou d’innovation ?

La réponse a ces questions passe par lobservation d’'un certain nombre de carac-
téristiques relatives a 'ampleur de I'infraction et aux caractéristiques économiques
du marché concerné.

Lampleur de l'infraction

Comme rappelé dans le communiqué sanctions, 'ampleur de l'infraction s’ap-
précie notamment au regard de 'importance du marché affecté et de la couver-
ture géographique des pratiques d’'une part, de I'importance des parts de marché
cumulées des entreprises en cause d’autre part. Enfin, les caractéristiques de I'in-
fraction peuvent également étre prises en compte.

Limportance du marché affecté et la couverture géographique
des pratiques

Le point de départ de I'appréciation du dommage est généralement 'ampleur du
marché affecté!” : plus celui-ci est vaste, plus le dommage causé par une pratique
anticoncurrentielle est important. En effet, comme montré supra,le dommage ne
se limite pas aux gains illicites percus par le ou les mis en cause et, partant, nest
donc pas circonscrit aux ventes aftectées des participants. Il peut également com-
prendre d’autres aspects, par exemple la perte séche infligée a I'économie par la
pratique, qui est généralement d’autant plus importante que le marché est vaste.

Selon les cas étudiés, la couverture géographique de la pratique est également per-
tinente. En effet, les barrieres a lentrée sont fréquemment plus élevées au niveau
national quau niveau des régions, des départements ou des zones de chalandise 8 :
indépendamment du montant des ventes affectées, une pratique mise en ceuvre
a échelon national peut donc entrainer un dommage plus important que si elle
était mise en ceuvre  un niveau plus local. Enfin, la couverture géographique de la

17. Voir, par exemple, la décision 13-D-11 précitée « Plavix» qui indique : «/a pratique en cause est intervenue sur
le marché frangais du clopidogrel commercialisé en ville. Or, il s'agit dun marché dune taille considérable. En effet, jusqu’
larrivée des génériques du clopidogrel, Plavix® représentait plus de 550 millions d'euros de chiffre d'affaires, et constituait
le premier poste de remboursement de lassurance maladie, avec 625 millions d'euros» (§ 655).

18. En effet, 'entrée sur un marché local peut généralement s'appuyer sur des infrastructures déployées dans d’autres
marchés locaux alors que I'entrée sur un marché national nécessite de créer I'ensemble des infrastructures nécessaires.



pratique peut également étre pertinente lorsque les données présentes au dossier
ne permettent pas, par exemple du fait de la multiplicité des mis en cause ou lors
de la condamnation de syndicats professionnels ou d’instances ordinales, de cal-
culer les parts de marché cumulées des participants a la pratique .

La part de marché cumulée des participants a la pratique

Tant I'Autorité de la concurrence que la Commission européenne — dont les
sanctions, comme exposé précédemment, ne sont pas proportionnées a I'am-
pleur du dommage a I'économie — tiennent compte des parts de marché cumu-
lées des participants a la pratique dans la détermination de la sanction . Il s’agit
en effet d'un parametre important dans leur capacité a accroitre les prix : plus la
part de marché cumulée des participants a une pratique anticoncurrentielle est
élevée, moins les opérateurs concurrents sont & priori en mesure dempécher une
hausse de prix consécutive a la pratique et plus le dommage est susceptible détre
important. Ce paramétre est donc régulierement utilisé dans des affaires d’en-
tente horizontale, mais aussi dans certains cas dententes verticales ou de pra-
tiques d’éviction. Ainsi, s’agissant de restrictions verticales, la décision 11-D-19
relative a des pratiques de prix de revente imposés mises en ceuvre dans le secteur
de la distribution de gadgets et articles fantaisie précise que lexistence de dis-
tributeurs indépendants non contraints par les prix de revente imposés était de
nature 4 limiter le dommage causé. De méme, le dommage causé par des contrats
dexclusivité est généralement d’autant plus important que la part du marché
verrouillée par les contrats est élevée : dans sa décision 13-D-06 relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le marché de la télétransmission de données fis-
cales et comptables sous format EDI a 'administration fiscale, ’Autorité a ainsi
observé que les exclusivités de promotion souscrites par le CSOEC et 'TECMA,
dominant sur le marché de la télétransmission de données fiscales et comptables,
aupres des principaux éditeurs de logiciels, rendaient plus difficile 'accés a 75 a
809% du marché des utilisateurs de logiciels de production comptable pour les
concurrents de leur portail «jedeclare.com». Enfin, s’agissant d’abus de position
dominante visant a évincer des concurrents, dans sa décision 13-DD-20 relative a
des pratiques mises en ceuvre par EDF dans le secteur des services destinés a la
production délectricité photovoltaique, ’Autorité de la concurrence a relevé les
faibles parts de marché ' EDF postérieurement au prononcé des mesures conser-
vatoires et considéré que le dommage qui résultait des pratiques anticoncurren-
tielles alors mises en ceuvre pouvait étre qualifié de trés limité.

19. A titre d'illustration, dans sa décision 13-D-14 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le cadre de rela-
tions entre des vétérinaires et les sociétés protectrices des animaux (SPA) en région Alsace, 'Autorité de la concur-
rence a retenu, comme facteur d’atténuation du dommage, la couverture géographique restreinte des infractions,
limitées, pour 'essentiel, a la SPA de Strasbourg. Dans cette affaire, les mises en cause étaient des instances ordi-
nales et des syndicats, ne disposant pas d’un chiffre d’affaires ou de valeurs des ventes propres.

20. Et ce bien qu'une définition précise des marchés pertinents et des parts de marché des acteurs ne soit pas requise
dans les cas d’accords horizontaux anticoncurrentiels par objet. A ce titre, on peut relever qu'un ordre de grandeur
des parts de marché cumulées suffit.
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Selon les cas, ce critere de la part de marché cumulée peut étre affiné. Ainsi, lorsque
la part de marché cumulée est importante mais ne couvre pas la quasi-totalité du
marché, I'Autorité peut également considérer la capacité des autres entreprises
du secteur a répondre a la demande qui se détournerait des entreprises ayant aug-
menté les prix?! ou 2 riposter aux pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre
a leur encontre ??, au regard par exemple de leur taille et de lexistence de capaci-
tés de production disponibles.

Les caractéristiques de I'infraction

Le degré de mise en ceuvre et d'efficacité de la pratique peut également étre pris
en compte pour apprécier le dommage a Iéconomie.

Dans le cas de pratiques déviction, le dommage est ainsi également apprécié
au regard de l'aptitude de la pratique 4 altérer le jeu concurrentiel de maniére
importante ou seulement modérée. Par exemple, dans ses décisions 13-D-11 et
13-D-21 précitées, ' Autorité a ainsi considéré que le dénigrement opéré par les
visiteurs médicaux était particuliérement nocif compte tenu du climat de suspi-
cion a lencontre des génériques, de I'influence de ces visiteurs sur le comporte-
ment de prescription des professionnels de santé et du role essentiel que jouaient
ces actions promotionnelles sur le choix des produits dans un contexte de régle-
mentation des prix.

Dans le cas de pratiques horizontales, le degré d’« efficacizé» de la pratique dépend
notamment de la capacité des participants a la pratique &4 partager un objectif
commun, 4 surveiller leurs comportements respectifs et 4 mettre en ceuvre, le cas
échéant, des représailles en cas de déviation de I'un des membres de la concer-
tation. Cette «szabilité» de la concertation est analysée au regard des caractéris-
tiques du marché concerné et de celles de la pratique. Ainsi, au sujet des échanges
d’informations horizontaux, la Commission européenne précise dans ses lignes
directrices de 2011 : « les répercussions de I'échange d’informations sur la concurrence
sont fonction des caractéristiques du marché sur lequel il se produit (telles que la concen-
tration, la transparence, la stabilité, la symétrie, la complexite, etc. ), ainsi que du type
d’informations échangées, lesquelles peuvent faire de lenvironnement du marché

en cause un environnement susceptible de favoriser la coordination » (point 58,

soulignement ajouté).

21. Ainsi, dans sa décision 14-D-20 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du papier peint en
France, I'Autorité a relevé que les parts de marché cumulées des membres de I'échange d’'informations représen-
taient nettement plus de la moitié des ventes de papiers peints en valeur en France mais que I'importance du dom-
mage causé par les pratiques de concertation était limitée par I'existence de concurrents importants n’ayant pas pris
part aux pratiques reprochées.

22. Ainsi, dans sa décision 13-D-20 précitée, I' Autorité a relevé que I'essentiel de I'offre était constitué de petites et
moyennes entreprises aux marges faibles et 4 la clientele limitée. Ces entreprises étaient d’autant plus fragiles qu'a
Tinverse dEDF, elles ne disposaient pas d’'une forte notoriété et avaient donc besoin d’engager d'importants inves-
tissements de départ pour attirer des clients et atteindre une taille suffisante pour perdurer sur le marché et affron-
ter des aléas tels que la crise qui a touché le secteur photovoltaique a partir de 2010.



LI’Autorité a ainsi fréquemment considéré que la multiplicité des références
n'était pas un obstacle 2 une concertation sur des hausses de prix moyennes? ou
2 une indexation des prix sur les références les plus vendues?*. En revanche, dans
la décision 14-D-20 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du
papier peint en France, I’Autorité a considéré quen 'absence de mécanismes de
surveillance, l'efficacité de la pratique était moins assurée, le marché du papier
peint concerné étant peu transparent, les informations échangées insuffisamment
détaillées et les distributeurs disposant d’un contrepouvoir d’achat significatif pour
inciter les fournisseurs 4 diminuer leurs prix. Dans sa décision «Acier» 08-D-32
précitée, le Conseil de la concurrence avait considéré que lorganisation des pra-
tiques (réunions tres fréquentes, barémes de prix régulierement actualisés, décou-
plage des réunions nationales au niveau régional, voire départemental) permettait
une concertation efficace sur les prix en dépit de la dimension locale de l'acti-
vité, de lexistence de transactions de gré a gré et de I'incertitude entourant tant
Iévolution des prix d’achat que celle de la demande, sans cependant convaincre
la cour d’appel sur ce point?°.

Enfin, des pratiques d’éviction mises en ceuvre par les membres du cartel a Iégard
de concurrents extérieurs au cartel ou de nouveaux entrants peuvent permettre
de soutenir la stabilité externe de lentente et amplifient le dommage causé 2.

Les caractéristiques économiques du marché affecté

Les caractéristiques du marché s’apprécient notamment au regard des barriéres
a lentrée, de la sensibilité de la demande au prix, du contre-pouvoir des ache-
teurs et du caractére émergent de certains marchés ou de leur ouverture récente
a la concurrence.

23. Voir, par exemple, les décisions 14-D-19 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des produits
d’entretien et des insecticides et dans le secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps et 14-D-20 relative
a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du papier peint en France.

24. Voir, par exemple, la décision 11-D-17 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des lessives.
25. Voir arrét du 19 janvier 2010 relatif a la décision «Acier» précitée 08-D-32 : « Que pour répondre par anticipa-
tion a cette argumentation sur ‘Tautonomie décisionnelle des succursales, sur la volatilité des prix, sur lopacité dirimante
et l'aléa des pratiques locales’, la décision (§ 406 o 416) évoque “ladaptation des prix aux spécificités des marchés locaus,
lexistence dune puissante police de lentente, labsence de produits substituables, la taille du marché (1,5 milliard d'euros
par an), l'effet de diffusion sur les marchés d'aval et les barriéres a l'entrée opposées aux nouveaux acteurs potentiels”; que
cette réponse se place sur des plans assez différents des questions posées et qu'il n'est pas possible par conséquent d affirmer que
les arguments exposés & propos du groupe Arcelor mais naturellement extensibles aux autres entreprises poursuivies, aient
regu des réponses tout a fait appropriées.»

26. Voir par exemple la décision «Acier» 08-D-32 précitée (point 416) : « L'entente a non seulement anéanti la compé-
tition entre ses membres mais aussi combattu la concurrentielle potentielle venue de nouveaux entrants. Les pratiques avaient
en effet lobjectif affiché de décourager I'entrée dacteurs extérieurs, par le biais notamment de mesures coercitives. Elles ont
ainsi pu générer des barriéres artﬁcielles a lentrée, en autorisant par exemple, par le biais des “droits de suite” ou d'aména-
gements, des déviations aux accords de l'entente qui pouvaient aller ju:qu'/,‘z des ventes a prix coitant, notamment en pré-
sence d'une entrée potentielle susceptible de créer une pression & la baisse sur les prix. » Voir également la décision 10-D-39
relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la signalisation routiére verticale, dans laquelle il a été
tenu compte, dans I'appréciation du dommage a 'économie, de I'entrave a I'accés au marché de petites et moyennes
entreprises non membres du cartel.
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Les barriéres a l'entrée

En empéchant l'arrivée de nouveaux entrants, des barrieres a l'entrée élevées faci-
litent des hausses de prix importantes dans le cadre d’ententes horizontales ou
verticales ou le maintien de prix élevés une fois des concurrents évincés ou empé-
chés d’entrer. De méme, en rendant lentrée objectivement difficile, elles facilitent
les pratiques d’éviction?’. Ce faisant, des barriéres a l'entrée élevées accroissent le
dommage causé a l'économie. Comme le présentait I'étude thématique sur «/es
barriéres a l'entrée» du Rapport annuel 2006 du Conseil de la concurrence, ces
barriéres a lentrée peuvent étre de nature trés variée : investissements en R&D 2,
capacités de production, de stockage?’ ou de distribution, dépenses de publicité,
difficultés d’acces aux linéaires 30, encadrement réglementaire a lentrée 3! ou a l'ex-
tension des capacités de production32.

La sensibilité de la demande au prix

Les pratiques anticoncurrentielles ont fréquemment pour finalité délever les prix
ou de les maintenir 4 un niveau supraconcurrentiel, soit immédiatement dans le
cas de pratiques d'ententes horizontales ou de certains types de restrictions ver-
ticales, soit une fois des concurrents évincés dans le cas de pratiques d’éviction.
Limportance de la hausse de prix qui pourra alors étre décidée dépend notamment
de la sensibilité de la demande au prix, cest-a-dire de la variation de la demande
causée par une variation de prix33. Plus cette sensibilité est faible, plus les parti-
cipants a une pratique anticoncurrentielle pourront accroitre leurs prix sans subir
de forte diminution de leurs ventes. Comme le soulignent de nombreuses déci-
sions 34, le dommage 4 l‘économie sera donc d’autant plus élevé que la sensibilité
de la demande au prix est faible®.

En pratique, 'importance de la sensibilité de la demande au prix a surtout été
prise en compte pour I'analyse du dommage causé par des pratiques d’entente
horizontale. En effet, le dommage causé par des pratiques d’éviction, d’'une part,

27. Voir, par exemple, la décision 12-D-25 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du transport
ferroviaire de marchandises, dans laquelle 'Autorité a fait le constat que les marchés de services ferroviaires, et en
particulier I'activité de train massif, se caractérisaient par d'importantes barrieres a I'entrée réglementaires et tech-
niques qui font que I'entrée d’un opérateur ferroviaire est un processus long, cotteux et difficile. Le fait que les pra-
tiques élévent encore ces barrieres a 'entrée était donc susceptible de ralentir la pénétration des nouveaux opérateurs
existants, mais aussi de contribuer 4 décourager des entrants potentiels.

28. Voir décisions 14-D-19 « Hygiéne et Entretien» précitée et 12-D-27 relative a des pratiques relevées dans le
secteur de la billetterie de spectacles.

29. Voir décision 13-D-12 « Commeodités chimiques» précitée.

30. Voir décision 14-D-19 « Hygiene et Entretien» précitée.

31. Voir décision 12-D-25 « Fret ferroviaire» précitée.

32. Voir décision 13-D-12 « Commodités chimiques» précitée.

33. En économie, cette sensibilité de la demande est mesurée par I'élasticité-prix de la demande, cest-a-dire la
variation de demande exprimée en pourcentage de la demande initiale, avant 'augmentation de prix, rapportée a
la variation de prix exprimée en pourcentage du niveau de prix initial. En termes mathématiques, I'élasticité-prix
«directe» d'un bien X est égale & [% {%] . Par exemple, une élasticité de -0,5 signifie que pour une augmentation

(respectivement une diminution) de prix de 10%, la demande diminue (respectivement augmente) de 5 %.

34. Voir, par exemple, la décision 13-D-12 « Commodités chimiques» précitée.

35. En revanche, pour une hausse de prix donnée, une faible sensibilité de la demande au prix réduit la perte séche
subie par la collectivité (voir supra).



est fréquemment évalué au travers de leffet des infractions sur les concurrents et,
d’autre part, ne se résume pas, le plus souvent, 2 une hausse des prix, mais doit
également prendre en compte la diminution de la variété qui résulte de I‘éviction,
potentielle ou avérée, des concurrents 3.

Pour apprécier 'importance de la sensibilité de la demande au prix, ' Autorité a pu,
dans certaines décisions, s'appuyer sur des estimations quantitatives de I¢lasticité-
prix de la demande . Le plus souvent, la sensibilité de la demande est cependant
appréciée a partir de facteurs qualitatifs comme la nature de la demande pour le
produit considéré ou les caractéristiques du produit. La demande de produits de
premiére nécessité ou de consommation courante (produits d’hygiene et dentre-
tien 38, farine ¥, etc.) est généralement considérée comme peu sensible au prix, car
le consommateur est contraint d’acheter le produit affecté quel que soit son prix .
Dans certains secteurs, ' Autorité a également différencié le niveau de Iélasticité-
prix selon le type de produit considéré, les consommateurs de produits « haut de

gamme>» pouvant étre moins sensibles au prix et plus attachés 4 la marque que les
consommateurs de produits «moyen de gamme» et « bas de gamme»*1.

L¥élasticité de la demande au prix peut également étre inférée de I'identité des
acheteurs du produit. Elle est ainsi vraisemblablement faible lorsque le consom-
mateur ne paie pas lui-méme le produit*? ou lorsque la demande répond 2 une
obligation légale *3. Il en est de méme en présence de colts élevés de changement
de fournisseur («swizching costs») **. Enfin, la demande est généralement peu sen-
sible au prix, du moins & court terme, lorsqu’il s’agit d’'un bien intermédiaire indis-
pensable 2 la production d’un bien final®.

36. Voir décision 14-D-02 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la presse d’information sportive.
37. Voir la décision 14-D-19 « Hygiéne et Entretien» précitée. Voir également 'arrét de la cour d’appel du 30 juin
2011 relatif & «Zaffaire des mobiles» (décision 05-D-65).

38. Voir la décision 14-D-19 précitée.

39. Voir la décision 12-D-09 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des farines alimentaires.

40. A linverse, dans sa décision 12-D-27 précitée, I'Autorité a estimé que le fait que les pratiques portent sur des
biens culturels, « qui ne sont pas de premiere nécessité ou de consommation courante», «a pour canséquenge de tempérer
limportance du dommage causé i l'économie en général» (§ 250). Cependant, elle précise également : «A4 cet égard, il'y
a lieu de relever tout d'abord que la demande des consommateurs pour les billets de spectacle est plutot inélastique. En effet,
la plupart des spectateurs sont relativement peu sensibles au prix et préts a acheter des billets a un tarif élevé pour assister
au concert de leur artiste ou de leur groupe pnfe’re’. Des lors, les pradumzurs de fpec[acle:, dans la mesure oil les pratiques sont
de nature a augmenter les commissions facturées aux distributeurs, ont pu répercuter tout ou partie de cette hausse dans les
prix de vente de billets» (§ 252).

41. Voir la décision précitée « Lessives» 11-D-17 (§ 624). Voir également la décision 12-D-10 relative a des pra-
tiques mises en ceuvre dans le secteur de I'alimentation pour chiens et chats pour un autre exemple de décision
dans laquelle la faible élasticité-prix se déduit de 'attachement des consommateurs a des marques haut de gamme.
42. Voir le secteur de la santé, avec par exemple les décisions 13-D-11 « Plavix» et 13-D-21 « Subutex» précitées.
43. Voir, par exemple, la décision 13-D-06 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le marché de la télétrans-
mission de données fiscales et comptables sous format EDI a I'administration fiscale.

44. Voir, par exemple, les décisions concernant des pratiques dans le secteur de la téléphonie mobile 09-D-36
relative a des pratiques mises en ceuvre par Orange Caraibe et France Télécom sur différents marchés de services
de communications électroniques dans les départements de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Guyane, et
14-D-05 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la téléphonie mobile a destination de la clien-
tele résidentielle a la Réunion et a Mayotte.

45. Voir la décision 13-D-12 « Commodités chimiques» précitée.
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Le contre-pouvoir des acheteurs

Le pouvoir de marché d’une entreprise ou d’un groupe dentreprises peut étre
atténué par un fort pouvoir de négociation des acheteurs, également appelé «puis-
sance d’achat compensatrice» ou « contre-pouvoir des acheteurs».

Le pouvoir de négociation des acheteurs dépend notamment de leur capacité a
s'affranchir des hausses de prix, par exemple en infligeant aux fournisseurs des
manques 4 gagner importants en les déréférencant et/ou en faisant appel a des
concurrents, notamment non membres de lentente *. Les fournisseurs de la grande
distribution mis en cause dans des pratiques dentente mettent ainsi fréquem-
ment en avant le contre-pouvoir de la grande distribution pour expliquer que les
hausses de prix étaient nécessairement d’ampleur limitée. Dans la décision préci-
tée 14-D-19 « Hygiéne et Entretien»,I' Autorité a cependant rejeté un tel argument.
Elle a considéré, d’une part, que le pouvoir de négociation des distributeurs vis-a-
vis des fournisseurs s’appréciait «a /'aune du pouvoir de marché dont peuvent dispo-
ser les fournisseurs», important en l'espéce, au vu notamment du nombre limité de
fabricants et de 'importance accordée a la notoriété des marques dans le secteur
concerné. D’autre part, les pratiques concertées avaient précisément permis aux
industriels mis en cause dopposer aux enseignes de la grande distribution une
réponse commune, qui leur a permis de faire échec, dans une certaine mesure, a
la puissance d’achat des enseignes de la grande distribution. A Pinverse, dans sa
décision 12-D-08 relative & des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
production et de la commercialisation des endives*, 'Autorité a considéré qu'il
convenait de tenir compte du contre-pouvoir des acheteurs, en particulier de la
grande distribution et du Aard discount, qui pouvaient, compte tenu de l'offre ato-
misée et du caractére périssable des produits, exercer une pression a la baisse sur
les prix de nature a limiter le dommage.

A Tlinverse, l'absence de pouvoir de négociation des acheteurs est fréquemment un
facteur aggravant du dommage. Dans sa décision 12-1D-27 relative 4 des pratiques
relevées dans le secteur de la billetterie de spectacles, ’Autorité a ainsi considéré
que la concertation entre deux distributeurs de billets de spectacles était suscep-
tible d'entrainer une augmentation des taux de commission d’autant plus élevée
que leur pouvoir de négociation face aux producteurs était important.

Le caractére émergent de certains marchés ou leur ouverture récente
ala concurrence

Les pratiques d’éviction sont fréquemment considérées comme plus dommageables
aléconomie lorsquelles ont lieu sur un marché émergent ou récemment ouvert a la
concurrence. Elles sont alors susceptibles d’affecter durablement la structure d’un
marché en évingant de nouveaux entrants ou en en ralentissant le développement.

46. Le contre-pouvoir des acheteurs constitue a ce titre un facteur d’appréciation de I'existence d’'une position domi-
nante (voir point 18 de la communication de la Commission : Orientations sur les priorités retenues par la Commission
pour I'application de l'article 82 du Traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes).

47. La réformation en appel de cette décision n’a pas porté sur le dommage a I'économie.



Ainsi, dans son arrét précité du 30 juin 2011 relatif & «/’affaire des mobiles» (déci-
sion 05-D-65), la cour d’appel a souligné a ce sujet que «/adite pratique prend un
relief particulier s'agissant d’un marché ‘émergent” en début de développement, non
encore structuré et donc, a ce titre, nécessairement sensible a toute distorsion apportée a
sa logique interne; [...]». De méme, dans sa décision 13-D-20 relative a des pra-
tiques mises en ceuvre dans le secteur des services destinés a la production délec-
tricité photovoltaique, ' Autorité de la concurrence a souligné que cest lors de la
phase de démarrage d’une activité que les opérateurs batissent leur notoriété et
préparent leur développement ultérieur. Elle a donc considéré qu’il était crucial a
ce stade initial que le marché soit préservé de pratiques anticoncurrentielles qui
peuvent affecter durablement la structure du marché et affaiblir la concurrence en
élevant des barriéres a lentrée ou en permettant a un opérateur déterminé d’ac-
quérir sur le marché en cause une position déterminante pour I'avenir, au détri-

ment des autres concurrents et, iz fine, des consommateurs “.

L’appréciation des effets conjoncturels et structurels

Lampleur de la pratique et les caractéristiques économiques des marchés affectés
par la pratique anticoncurrentielle sanctionnée sont notamment étudiées dans la
mesure ou elles sont susceptibles d’influer sur ses effets conjoncturels (comme une
augmentation des prix) et/ou structurels (comme Iélévation des barrieres a len-
trée ou léviction de concurrents). Dans certains cas, 'importance du dommage a
Iéconomie peut également s’apprécier a partir de l'observation directe des effets
concrets de la pratique visée.

Clest notamment 4 ce stade que des éléments quantitatifs sur Iévolution des prix,
des ventes ou d’autres variables d’intérét peuvent étre pris en compte par ’Auto-
rité, a condition cependant que «de tels éléments [soient| disponibles et fiables® ».
A cet égard, il est de plus en plus fréquent que les entreprises produisent pour
leur défense des études économiques dont I'objet est d'essayer de quantifier cer-
tains effets des pratiques, notamment, dans le cas de concertations horizontales,
les «surprix» causés par celles-ci. Or, comme rappelé supra, le dommage a I'éco-
nomie ne se limite pas aux gains illicites des mis en cause. Le surprix rapporté
aux ventes affectées ne constitue, méme lorsqu’il est mesuré de fagon suffisam-
ment précise, quune composante du dommage et, plus largement, de la sanction
infligée aux entreprises mises en cause.

La présente section rappelle tout d’abord que, dans certains cas, I'’Autorité de la
concurrence sest appuyée, pour apprécier les effets conjoncturels ou structurels,
avérés ou potentiels, de la pratique, sur des documents internes aux parties, saisis
lors de perquisitions ou obtenus lors de I'instruction. Elle présente ensuite les

48. Voir également la décision 12-D-25 « Fret ferroviaire» précitée.
49. Point 28 du communiqué sanctions : « Les éléments qu'elle prend en considération sont généralement de nature qua-
litative, mais peuvent également étre de nature quantitative lorsque de tels éléments sont disponibles et fiables.»
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principales méthodes quantitatives utilisées pour apprécier les effets conjoncturels
et structurels observés des pratiques reprochées tout en en rappelant les limites.

L’appréciation des conséquences des pratiques
a partir des documents internes des entreprises

Dans certains cas, 'appréciation des effets concrets des pratiques, qui peut s’ajouter
a l'analyse du dommage au regard de leur ampleur et des caractéristiques écono-
miques des secteurs, se fonde sur des pieces documentaires internes aux entre-
prises, saisies lors des perquisitions ou communiquées dans le cadre de I'instruction
et décrivant, dans le cadre de l'activité économique de lentreprise et non dans le
cadre de I'instruction, les effets des pratiques, attendus ou avérés, sur le marché. De
tels éléments, méme s’ils recélent une certaine part de subjectivité ou d’approxi-
mations, demeurent fréquemment utiles pour disposer d’une évaluation de I'im-
portance des effets des pratiques, car les participants a celles-ci disposent d’une
connaissance approfondie du marché.

Ainsi, dans sa décision 10-D-39 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur de la signalisation routiere verticale, ['évaluation des surprix causés par la
pratique d’entente sest appuyée sur des déclarations concordantes de plusieurs
chefs dentreprise, faisant état de baisses de prix trés importantes, de lTordre de
10 2 20%, 4 la suite de Iéclatement de lentente. L’Autorité a considéré que de
telles déclarations accréditaient un effet important des pratiques en cause sur les
prix. Dans sa décision 13-D-03 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur du porc charcutier, confirmée sur ce point par la cour d’appel, ’Autorité
sest notamment appuyée sur des documents internes saisis lors des perquisitions
confirmant les effets, potentiels mais aussi réels, de la pratique mise en ceuvre pour
accroitre les marges des abatteurs ayant participé a la pratique de diminution des
quantités de porcs abattus. La cour d’appel a par ailleurs conclu a 'absence de per-
tinence des études économiques produites par les parties du fait de «/a contradic-
tion entre leurs conclusions d’une part et la nature, les objectifs et les effets des pratiques
tels que décrits par les parties dans les piéces saisies dautre part»>°.

Dans certains cas, le dossier comprend en outre des éléments quantitatifs détaillés
sur les niveaux de prix, de marge ou de parts de marché, recueillis par les services
d’instruction ou produits par les parties mises en cause elles-mémes. I’Autorité,
qui nest pas tenue de chiffrer le dommage, peut cependant les prendre en compte,
pour autant que les données utilisées et les conclusions auxquelles elles conduisent
soient suffisamment fiables. Les principales méthodes d’analyse des données quan-
titatives déja débattues dans le cadre de procédures contentieuses devant I’Auto-
rité, ou, avant elle, du Conseil, sont présentées ci-apres.

50. De nombreux autres exemples de décisions se référant a des documents internes ou des déclarations de I'une
ou l'autre des parties permettant d’évaluer l'effet réel des pratiques peuvent étre mentionnés : voir par exemple les
décisions précitées 11-D-02, 12-D-24, 12-D-27 et 13-D-11.



Meéthodes dévaluation quantitative

Principes

Les éléments quantitatifs d’appréciation du dommage a I'économie s’appuient
le plus souvent sur une comparaison, implicite ou explicite, entre les équilibres
du marché (niveau de prix, quantités échangées, répartition des parts de marché,
etc.) observés en présence des pratiques et ceux qui auraient prévalu en I'absence
des pratiques, dans la situation dite « conzrefactuelle». La plupart du temps, cette
situation contrefactuelle hypothétique est approximée par une situation dite «de
référence» ayant réellement existé mais qui n’a pas été affectée par les pratiques.
11 peut s’agir du méme marché que le marché concerné par les pratiques, mais a
une période différente présumée non affectée par les pratiques (comparaison tem-
porelle) ou d’'un marché de produit ou géographique différent du marché affecté,
mais comparable a celui-ci (comparaison transversale). Une fois la situation de
référence identifiée, Iévaluation du dommage peut s’appuyer sur une compa-
raison des niveaux de la variable d’intérét (par exemple, les prix ou les parts de
marché) observés sur le marché affecté avec la valeur que prend cette variable
dans la situation de référence.

La difficulté a laquelle se heurte la réalisation de telles comparaisons dites « uzni-
variées» (car ne tenant compte que d’'un seul parameétre, la mise en ceuvre des
pratiques) tient a ce que, fréquemment, le niveau de la variable d’intérét étudiée
(par exemple le niveau des prix) dépend d’autres paramétres que la seule mise en
ceuvre de la pratique étudiée (par exemple des niveaux de cotits ou de demande).
Ces autres parameétres ou variables sont appelés des variables de contréle ou des
variables explicatives.

Graphique 1 : lllustration des limites des comparaisons univariées
o
MMN Prix

! 5 Colts
; !
i )
1 ]
i '
I ;
1 ]
i i
| ! 5T

Début infraction Fin infraction

A titre d’illustration, considérons le graphique ci-dessus : les prix restent en
moyenne constants pendant toute la période étudiée, que ce soit avant, pendant
ou apres l'infraction, mais les cotts de production enregistrent une diminution
significative pendant la période des pratiques. Sur la base d’une simple compa-
raison des prix observés pendant la période de I'infraction et en dehors de cette
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période (avant ou apres), les pratiques nont pas produit deffet. En revanche, il
est tenu compte des variations de cofits constatées, qui influent @ priori sur les
niveaux de prix pratiqués dans une situation de concurrence «normale», lécart
entre les prix et les cotts est beaucoup plus important pendant la période des
pratiques qu’avant ou aprés celle-ci. De la méme maniére, lévaluation quantita-
tive du dommage causé par des pratiques d’éviction risque détre minorée si elle
est établie au travers des ventes réalisées par les concurrents dans un contexte de
croissance de la demande : celle-ci peut en effet conduire & une hausse des ventes
des concurrents qui masque les effets de la pratique sanctionnée.

Des biais de nature similaire peuvent limiter la pertinence de comparaisons trans-
versales. Sile marché servant de base de comparaison présente des singularités par
rapport au marché affecté par les pratiques (par exemple, une plus forte demande
des consommateurs pour le produit considéré), les comparaisons de prix effec-
tuées risquent detre également affectées par ces facteurs spécifiques au marché
de référence.

La pertinence des comparaisons effectuées tient donc fréquemment a leur capa-
cité a prendre en compte les facteurs autres que les pratiques qui sont susceptibles
d’influer sur la variable d’intérét étudiée.

Modalités de mise en ccuvre

Plusieurs solutions peuvent étre adoptées pour tenir compte, dans les comparai-
sons effectuées, des facteurs exogenes susceptibles d’influer sur la variable d'intérét.

Des variables d’intérét adaptées

Une premiére solution pour disposer d’'une mesure plus pertinente de leffet des
pratiques consiste & comparer des variables d’intérét plus fines que le niveau des
prix (dans le cas des pratiques d'ententes horizontales) ou que le niveau des ventes
réalisées par les concurrents (dans le cas de pratiques déviction). Le niveau des
marges est parfois utilisé pour 'analyse du dommage causé par des pratiques d'en-
tentes, mais I'inconvénient est alors d’ignorer de nombreux facteurs susceptibles
d’influer sur celles-ci, par exemple les variations de la demande . La définition
des niveaux de marge a prendre en compte peut également étre sujette 4 débat.
Au final, disposer 2 la fois de niveaux de prix et de données désagrégées de couts
est plus pertinent. Dans le cas de pratiques déviction, les évolutions de parts de
marché sont parfois plus pertinentes que celles des ventes 2, notamment dans le
contexte d’un marché en croissance >.

Dans d’autres cas, leffet des pratiques est appréhendé a partir de variables d’in-
térét qui, au contraire des prix, ne dépendent pas, pour une large part, d’autres
facteurs que la mise en ceuvre des pratiques. Dans la décision 10-D-39 relative

51. Voir la décision 08-D-32 «Acier» précitée.

52. Voir les décisions 13-D-11 « Plavix» et 13-D-21 « Subutex» précitées.

53. Voir la décision 13-D-06 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le marché de la télétransmission de don-
nées fiscales et comptables sous format EDI a 'administration fiscale.



a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la signalisation routiére verti-
cale,’Autorité a ainsi complété son analyse du dommage a partir de l'examen des
parts de marché des membres de lentente, qui ont évolué de maniére significa-
tive postérieurement a la fin des pratiques : I’Autorité a ainsi considéré que len-
tente avait pu figer les parts de marché des membres de l'entente.

Le choix des marchés de re’férence

Une comparaison fondée sur un marché de référence proche de celui affecté par
les pratiques peut également permettre de prendre en compte les facteurs exo-
geénes aux pratiques, & condition que, sur ce marché de référence, les parameétres
exogénes aient connu les mémes évolutions que sur le marché affecté et que les
pratiques n'y aient eu aucun effet. Alors, les différences de prix constatées (ou des
évolutions de prix constatées) ne sexpliquent que par lexistence des pratiques
sur le marché affecté.

Dans la décision 13-D-21 « Subutex®» précitée, sanctionnant le dénigrement mis
en ceuvre par lentreprise Schering-Plough, en position dominante, 4 lencontre
des médicaments génériques de son médicament princeps,’Autorité a ainsi choisi
de s'appuyer sur plusieurs groupes de référence distincts, établissant un faisceau
d’indices quantitatifs convergents quant 4 I'importance du dommage. Elle a ainsi
comparé les taux de pénétration des génériques du Subutex® des dosages les
plus dénigrés avec le dosage le moins dénigré et comparé les taux de pénétration
observés avec ceux anticipés par Schering-Plough en I'absence des pratiques et
avec ceux des génériques de onze molécules appartenant a la méme classe thé-
rapeutique que le médicament princeps de lentreprise dominante. Elle a de plus
vérifié que ces différentes bases de comparaison étaient fiables, 'attachement des
patients au médicament princeps, le nombre de fabricants de médicaments géné-
riques et les efforts commerciaux réalisés par ces derniers ne constituant pas des
facteurs suffisamment discriminants ou établis pour remettre en cause la perti-
nence de ces comparaisons.

La comparaison par la méthode de la « double différence »

En combinant comparaison temporelle et comparaison transversale,la méthode d'es-
timation en «double différence» permet d’atténuer les limites associées a chacune
de ces deux méthodes. Un exemple simple permet d’illustrer cette méthode>*.
Supposons que le prix d’un produit vendu par un cartel soit de 130 euros et de 100
aprés la fin de celui-ci. Entre ces deux périodes, le prix du méme produit vendu
sur un marché concurrentiel passe de 100 a 90 euros. Une comparaison seule-
ment temporelle conclut 2 un surprix de 30 euros (130-100 euros) tout comme
une comparaison uniquement transversale, le prix sur le marché cartellisé étant
de 130 et le prix sur le marché concurrentiel de 100.

La méthode de la double diftérence consiste a calculer sur chaque marché la dif-
férence de prix entre la période du cartel et la période postérieure au cartel, puis a

54. Voir R. de Coninck, « Estimating private antitrust damages», Concurrences, 1-2010, p. 39-43.
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faire la différence des deux différences ainsi obtenues>>. Dans l'exemple précédent,
cette méthode conclut a un surprix de 20 euros°® : en effet, une partie de la dimi-
nution de 30 euros enregistrée a la fin du cartel nest pas due a celle-ci puisquelle
sest également produite sur un marché non affecté par le cartel. Par rapport a
une simple comparaison temporelle, 'avantage de la méthode de la double diffé-
rence est de tenir compte des variations de prix communes au groupe affecté et
au groupe de controle et qui ne sont donc pas dues a la pratique. De méme, une
partie de Iécart de prix entre le marché cartellisé et le marché concurrentiel nest
pas due a lentente puisque lon retrouve une différence de 10 euros apreés la fin
du cartel entre le marché affecté et le marché contrefactuel.

Ainsi, par rapport 4 une simple comparaison transversale, la méthode de la double
différence permet de tenir compte des différences entre les groupes affectés et le
groupe de controle. En particulier, si le marché affecté est sufisamment proche
du marché de référence, la méthode de la double différence permet de contréler,
par simple comparaison des deux marchés, I'influence de certains facteurs expli-
catifs de la variable d’intérét communs au marché affecté et au marché de réfé-
rence, sans qu'il ne soit nécessaire d’intégrer dans les comparaisons effectuées des
variables mesurant ces facteurs.

Cette approche a été par exemple utilisée dans la décision 11-D-02 précitée
«Monuments historiques». Dans cette décision, le prix sur le « marché de référence»
correspond aux estimations des maitres d’ceuvre. Pour chacun des trois marchés
affectés par l'entente, I’ Autorité a calculé la différence de prix entre le prix constaté
et lestimation du maitre d'ceuvre au cours de lentente et aprés I'éclatement de l'en-
tente, puis a fait la différence entre ces deux différences de prix pour en déduire
le surprix.

Les méthodes économeétriques

Dans le cas dententes sur les prix, de nombreux parameétres observables sont
susceptibles d’influer sur le niveau des prix constatés et la solution la plus fré-
quemment choisie consiste a effectuer, griace a une analyse économétrique, des
comparaisons « multivariées», 1. e., qui tiennent compte de l'ensemble des facteurs
(ou de la majeure partie d’entre eux) expliquant le niveau des variables observées
ou leur évolution. Les estimations ainsi produites isolent leffet propre aux pra-
tiques. Dans la décision 11-D-17 précitée « Lessives», ' Autorité, sur la base des
données exploitées par une étude économique de Procter & Gamble, a ainsi mis
en évidence un surprix pour les lessives « haut de gamme» en comparant les prix
pratiqués pendant les pratiques avec les prix constatés postérieurement a Iéclate-
ment de lentente et en tenant compte de différents facteurs explicatifs des varia-
tions de prix®’. Les techniques économétriques peuvent également venir compléter

55. Il est équivalent de calculer d’abord, pour chaque période, la différence de prix entre les deux marchés, puis de
faire ensuite la différence des deux différences ainsi obtenues.

56. La différence de prix temporelle est de 30 euros sur le marché affecté et de 10 euros sur le marché de référence.
Donc la différence entre ces deux différences, qui correspond 2 une estimation du surprix selon la méthode de la
double différence, est égale a 20 euros (30 euros moins 10 euros).

57. Voir également la décision 08-D-32 «Acier» précitée.



les comparaisons en double différence® : elles peuvent ainsi prendre en compte
les variations de facteurs exogeénes spécifiques a chaque marché. Cependant, si ces
variations ne sont pas prises en compte, par exemple du fait de I'indisponibilité de
certaines données, elles doivent alors étre identiques sur le marché affecté et sur
le marché de référence et la variable d’intérét doit réagir de la méme maniére sur
les deux marchés a ces variations de paramétres exogénes (voir infra).

Principales diﬁicultés associées aux méthodes destimation
quantitative

Ces méthodes d’évaluation du dommage peuvent se heurter a plusieurs difficul-
tés liées au choix de la situation de référence, a la pertinence et a la fiabilité des
données utilisées et aux biais susceptibles d’affecter ces estimations quantitatives.
Enfin, il est important de noter que ces estimations quantitatives se limitent, le
plus souvent, a appréhender une seule composante du dommage, les gains illicites.

Sur le choix de la situation de référence

Léquilibre « contrefactuel» sur lequel se fondent les méthodes de quantification du
dommage est nécessairement hypothétique; par conséquent, une quantification
précise du dommage est délicate, méme en présence de données chiftrées fiables
et précises. La directive du 26 novembre 2014, relative 4 certaines régles régis-
sant les actions en dommages et intéréts en droit national pour les infractions aux
dispositions du droit de la concurrence, précise a ce titre que la quantification du
préjudice «suppose une comparaison avec une situation qui est hypothétique par defi-
nition et ne peut donc jamais étre absolument exacte» (point 46). Ce constat s’ap-
plique « fortiori aux estimations quantitatives servant a apprécier le dommage a
Iéconomie, qui comprend également des composantes non mesurables. Comme
le précise le communiqué sanctions, «[d] ans /e cas oit elle apprécie des éléments de
nature quantitative, que ce soit de sa propre initiative ou lorsque les parties ont produir
des études économiques, I'Autorité ne procéde pas, ce faisant, a une reconstitution chif-
[frée, nécessairement hypothétique, de la situation qui aurait pu exister en l'absence d’in-

Sfraction» (point 30).

Les difficultes liées au choix de la période de référence

Les estimations quantitatives servant a apprécier le dommage nécessitent de
pouvoir identifier clairement la période durant laquelle l'infraction a été mise en
ceuvre. Or, dater avec suffisamment de précision le début d’un cartel peut étre
délicat, les preuves recueillies ne pouvant concerner qu'une partie de sa période
de mise en ceuvre. De méme, la fin de l'infraction peut étre difficile 4 dater et, a
supposer celle-ci connue, le retour a une situation concurrentielle peut nétre que
graduel. Tel sera le cas si, par exemple, les entreprises continuent d’appliquer taci-
tement les régles convenues au cours de lentente, si les contrats et les transactions

58. Voir la décision 13-D-12 « Commodités chimiques» précitée.
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conclus pendant la mise en ceuvre d’une entente continuent de courir aprés son
éclatement, ou encore si la pratique d’éviction, bien quabandonnée, continue de
produire ses effets en ayant entravé le développement des concurrents.

La décision 09-D-05 « Travail temporaire» précitée illustre ces difficultés. Le
Conseil de la concurrence a ainsi refusé d’utiliser la période antérieure aux pra-
tiques comme base de comparaison pour l'estimation du surprix di aux pratiques,
considérant qu'« aucun élément factuel au dossier ne permet d'exclure que des pratiques
analogues nw'avaient pas cours avant 2003. Les années antérieures i cette date pour-
raient donc fausser I'analyse. Le méme argument vaut, en principe, pour les années
postérieures a 2004, a ceci prés quest intervenu fin novembre 2004 un événement exté-
rieur susceptible de mettre fin a la pratique : les investigations des services d enquéte»
(point 135). Au sujet de la période postérieure aux pratiques, le Conseil a consi-
déré que les contrats signés pendant les pratiques, étant d’'une durée de deux ans,
avaient pu continuer détre affectés par les pratiques, reportant d’autant la période
de référence retenue.

En plus de ne pas étre affectée par les pratiques, la période de référence doit par
ailleurs étre comparable a celle des pratiques. Des comparaisons effectuées avec des
périodes trop éloignées de celle étudiée peuvent étre moins fiables, les niveaux de
demande, de cotts ou la maniére dont ces paramétres influencent les prix pouvant
étre substantiellement différents de la situation prévalant 4 Iépoque des pratiques.
Des changements réglementaires peuvent également entrainer des modifications
majeures du comportement des entreprises, faussant ainsi toute comparaison entre
la période antérieure 4 ces modifications réglementaires et celle qui lui succeéde.
Ainsi, les pratiques sanctionnées par la décision précitée 14-D-19 « Hygiéne et
Entretien» se sont déroulées concomitamment a des changements réglemen-
taires — la mise en ceuvre de la circulaire Dutreil et de 'Engagement Sarkozy —
visant & accroitre la concurrence en réduisant les risques de collusion tacite. La
période antérieure aux pratiques et aux changements réglementaires précités est
donc difficilement comparable 4 celle des pratiques. Dans certains cas, leffet de
ces changements réglementaires peut étre pris en compte a 'aide de la méthode
des doubles différences présentée supra, si ces changements affectent de la méme
maniére le marché de référence (ou «groupe de controle»).

Les difficultés liées au choix du groupe de contrile

Les comparaisons transversales et les comparaisons en «double différence» (voir
supra) présentent 'avantage de prendre en compte 'influence de parameétres
exogeénes aux pratiques, communs au marché affecté et au marché de référence.
Cependant, il faut pour cela que le marché de référence soit sufisamment simi-
laire au marché ou au produit visé par les pratiques sans pour autant avoir été
affecté par celles-ci. Le choix de ce marché de référence est donc d’une impor-
tance cruciale pour la fiabilité des éléments quantitatifs présentés.

Sagissant de la similarité du marché de référence avec le marché aftecté, dans sa

décision 07-D-21 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
location-entretien du linge, le Conseil de la concurrence a écarté l'utilisation du



segment des petits clients comme base de comparaison pour appréhender les prix
pratiqués sur le segment des grands comptes, directement visés par les pratiques,
considérant que la structure des cotts et les mécanismes de formation de prix sont
différents sur ces deux segments, ce quont confirmé les parties lors de la séance.
De méme, dans la décision 09-D-05 « Trawail temporaire» précitée, I’ Autorité de
la concurrence a relevé que les clients diffus, a priori épargnés par les pratiques
qui visaient seulement les grands comptes, ne pouvaient constituer un groupe de
controle pertinent en raison de différences relatives au niveau de marges, 4 la durée
des contrats, aux volumes d’heures facturées et aux coeflicients de vente. Dans
la décision 10-D-39 «Signalisation routiére» précitée, I’ Autorité a considéré que
les autres marchés européens (Allemagne, Italie, Espagne, Pays-Bas et Belgique)
différaient substantiellement du marché frangais par un grand nombre de carac-
téristiques (volumes et valeurs totaux de l'activité de 3M dans chacun des pays,
chiffres d’affaires moyens par transaction ou par client, niveaux et dynamique de
prix, nombre de produits vendus ou encore structure des demandes locales). Enfin,
dans la décision 12-D-27 précitée, ' Autorité a considéré que les rémunérations
percues par les distributeurs francais et celles percues au Royaume-Uni et aux
Etats—Unis nétaient pas comparables, «ces pays se caractérisant par une structure de
marché tres différente, puisque lacteur dominant, Ticketmaster, verticalement intégré
avec le producteur Livenation, détient un pouvoir de marché trés supérieur a celui de

la FNAG, ce qui peut expliquer qu’il obtient des commissions plus élevées» (§ 288).

Sagissant de 'absence d’influence des pratiques sur le marché de référence, 'Au-
torité a rejeté, dans sa décision 14-D-19 « Hygiéne et Entretien» précitée, certaines
analyses quantitatives du dommage s’appuyant sur I'indice des prix INSEE des
produits de grande consommation : dés lors que celui-ci comprenait les prix des
produits affectés par les pratiques, le marché de référence était en effet suscep-
tible d’avoir été affecté par les pratiques et la comparaison effectuée ne pouvait
alors constituer qu'un minorant des effets réels des pratiques.

Sur la pertinence et la fiabilité des données utilisées

Une autre difficulté 4 laquelle se heurtent les estimations quantitatives du dommage
a trait 4 la qualité et & la pertinence des données utilisées, qu’il s’agisse des données
de prix ou de parts de marché utilisées pour mesurer leffet de la pratique ou des
données explicatives telles que les niveaux de cotts et de demande utilisées pour
isoler l'effet propre aux pratiques des différents facteurs exogenes a celles-ci.

En effet, dans certains cas, les cotits pertinents a prendre en compte tout comme
les indicateurs de demande sont difficiles a identifier alors méme qu’ils influent
significativement sur les estimations du surprix. Dans la décision 08-D-32 «Acier»
précitée, le Conseil de la concurrence a ainsi relevé I'impact du choix de la mesure
du prix d’achat des produits (cotit moyen du stock ou prix d’achat mensuel moyen)
sur les estimations de gains illicites. Il a de plus mis en doute I'indicateur de
demande utilisé (I'indice Eurostat de la construction), qui a connu une évolution
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contraire 4 la demande de produits sidérurgiques telle que décrite par certaines

parties mises en cause*’.

Dans d’autres cas, les données de prix utilisées ne sont pas suffisamment fiables
pour isoler leftet des pratiques. Dans la décision 14-D-19 « Hygiéne et Entretien »
précitée, 'Autorité a relevé que certaines des bases de données utilisées compor-
taient de nombreuses incohérences et que les retraitements effectués par les ser-
vices d’instruction et par certaines des parties ne suffisaient pas a lever les doutes
quant a leur fiabilité. Elle a ainsi écarté lensemble des études économétriques
les utilisant.

Sur les autres biais susceptibles d’affecter les estimations quantitatives

Les pratiques peuvent aﬁcter les variables explicatives ou leur relation
avec la variable d’intérét

Dans certains cas, la pratique est susceptible d’affecter non seulement le niveau de
la variable d'intérét (par exemple les prix), mais aussi le niveau des variables expli-
catives (le niveau des colts par exemple), qui elles-mémes affectent le niveau de
la variable d’intérét. La pratique peut aussi affecter la maniére dont les variables
explicatives influencent la variable d’intérét. Il en va ainsi par exemple lorsque la
pratique consiste en une entente facilitant la répercussion d’une hausse des cotts
sur les prix de vente : l'entente modifie la fagon dont les variations des cotts sont
répercutées dans le niveau des prix de vente. En ne prenant pas en compte ces
influences indirectes des pratiques sur les prix, les estimations économétriques
produites risquent de minorer le surprix ainsi causé.

Supposons par exemple qu'une entente entre fournisseurs se soit produite pendant
une période de forte hausse des cotts et que lentente ait eu pour objectif de per-
mettre aux fournisseurs de répercuter ces hausses de cott dans leurs prix (en I'ab-
sence d'entente, la répercussion des colts aurait été moins forte). Une estimation
de la relation entre prix et couts effectuée sur l'ensemble de la période sera biaisée
puisquelle conclura qu'une hausse de cott est en moyenne fortement répercutée
sur les prix. Le surprix obtenu ainsi sera alors sous-estimé puisqu'une partie de la
hausse de prix constatée pendant lentente sera attribuée a la hausse de cofit alors
quelle est en réalité la résultante de la pratique d’entente elle-méme : en I'absence
dentente, les hausses de colts nauraient pas été autant répercutées sur les prix.

Un remeéde a ce type de difficulté est de ne réaliser lestimation de la relation entre
les cotts et les prix que sur la période non affectée par les pratiques, puis d’utiliser
cette estimation pour en déduire les prix qui auraient da étre pratiqués en I'ab-
sence de la pratique pendant la période affectée ®. Une telle estimation en deux
temps suppose toutefois, pour effectuer la premiére des deux estimations, de dis-
poser de suffisamment de données pendant la période de référence, ce qui est

59. Cette analyse par le Conseil de la concurrence de 'absence de fiabilité des estimations fournies par les parties
n’a pas été contestée dans l'arrét de la cour appel relatif a cette décision.

60. Voir tables rondes de TOCDE 2011, sur le théme « Quantification of Harm to Competition by National Courts
and Competition Agencies».



rarement le cas lorsque les pratiques considérées se sont étendues sur plusieurs
années consécutives.

Certains facteurs explicatifs peuvent étre omis

Les diftérentes méthodes de comparaison décrites considérent que toute variation
de la variable d’intérét non expliquée par les paramétres de coits et de demande
pris en compte dans les estimations résulte de la pratique étudiée. Leffet des pra-
tiques peut donc étre sur ou sous-estimé si un facteur explicatif important de la
variable d’intérét, spécifique aux produits concernés par les pratiques, a subi des
variations entre la période contrefactuelle et pendant la période des pratiques,
mais n'a pas été intégré a la régression ou dans le groupe de contrdle choisi pour
effectuer une estimation en double différence.

Une quantification des gains illicites ou des préjudices subis
plus que du dommage

Le plus souvent, les éléments quantitatifs d’appréciation du dommage a écono-
mie se limitent & apprécier soit le surprix associé a une pratique dentente, soit
les pertes de marché des concurrents visés par une pratique déviction. Dans cer-
tains cas, ces estimations quantitatives sont utilisées pour produire une estimation
monétaire des pertes ainsi subies soit par les consommateurs, soit par les concur-
rents. Ainsi, dans sa décision 10-D-39 «Signalisation routiére» précitée, I’ Auto-
rité a conclu que « /e surprix est vraisemblablement compris dans un ordre de grandeur
de 54 10% a minima |...]. Appliqué au chiffre d affaires affecté par les pratiques, il
conduit a ce que ce dommage sexprime nécessairement en dizaines de millions deuros».
De méme, dans sa décision 09-D-05 « Travail temporaire» précitée relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur du travail temporaire, ’Autorité sest
fondée sur une estimation conservatrice de surprix de 0,5 % qui, multipliée par le
volume d’affaires annuel des trois mis en cause pour les produits affectés par les
pratiques, conduit a des gains illicites de 25 millions deuros par an, soit 44 mil-
lions d’euros pour la période couverte par les griefs (en faisant abstraction des
effets induits par les contrats signés pendant la mise en ceuvre des pratiques et qui
se prolongeaient postérieurement a celles-ci). Enfin, dans sa décision 13-D-11
précitée « Plavix»,1’Autorité a estimé que chaque point de pourcentage en moins
dans le taux de pénétration des génériques du Plavix” causé par les pratiques de
dénigrement équivalait & une perte annuelle de plus de 2,6 millions deuros pour
I'assurance maladie.

Bien qu’informatifs, ces éléments chiffrés doivent étre relativisés, car ils ne consti-
tuent bien souvent qu'un minorant du dommage causé. En effet, ils ne prennent
pas en compte plusieurs aspects du dommage 4 Iéconomie. Dans le cas d'ententes
horizontales, les calculs de dommage consistant & multiplier le surprix par les quan-
tités vendues ne prennent en compte ni les pertes séches subies par les consom-
mateurs, ni les hausses de prix auxquelles ont pu procéder les concurrents des
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participants a lentente %!, ou les répercussions de ces hausses de prix aux consom-
mateurs finaux par les acheteurs se fournissant auprés des entreprises mises en
cause. Dans le cas de pratiques d*éviction, le produit des volumes perdus par les
concurrents par la différence de prix entre ces derniers et lentreprise dominante ne
prend pas en compte par exemple les différentiels de cotts de production pouvant
exister entre ces opérateurs. Il ne prend pas non plus en compte la perte de variété
des produits pouvant résulter de ces pratiques d’éviction. Enfin et plus générale-
ment, ces estimations chiffrées ne prennent pas non plus en compte les distorsions
économiques provoquées par des pratiques anticoncurrentielles et leurs effets sur
Iinvestissement, lemploi, 'innovation, etc., des secteurs affectés par ces pratiques.

Conclusion

Le droit de la concurrence frangais est I'un des seuls a4 exiger d’une autorité de
concurrence quelle apprécie, pour définir le montant de la sanction quelle va pro-
noncer, le dommage causé par la pratique en cause. Comme le souligne la jurispru-
dence de la cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation, cette notion recouvre
de nombreux aspects (transfert de surplus des clients vers les mis en cause, perte
seche induite pour la collectivité, effets éventuels des pratiques sur le comporte-
ment des concurrents et colts ainsi induits pour la collectivité, etc.). De surcroit,
une appréciation quantitative du dommage est par ailleurs fréquemment diffi-
cile a réaliser. Elle exige non seulement de disposer des données nécessaires a un
examen détaillé des diftérents aspects que recouvre le dommage mais aussi d’iden-
tifier de fagon suffisamment précise la situation qui aurait prévalu en I'absence des
pratiques sanctionnées. Elle pourrait enfin revenir a effectuer une appréciation
détaillée des effets réels des pratiques alors méme que, dans les cas dententes hori-
zontales, ces pratiques ont été qualifiées par objet, en raison de leur nature méme.

Aux termes de la jurisprudence de la cour d’appel de Paris et de la Cour de cassation,
une telle quantification n'est cependant pas exigée de 'Autorité de la concurrence,
et dans de nombreux cas l'examen du dommage a I'économie s’appuie principa-
lement sur des parameétres de nature qualitative. En effet, combinés a la durée de
la pratique et a 'importance du marché affecté, la couverture des pratiques, en
termes de produits, de canaux de distribution et de marchés géographiques, la
part de marché cumulée de ses participants, la sensibilité des consommateurs au
prix, lexistence de barriéres a l'entrée ou d’un contre-pouvoir de négociation des
acheteurs permettent dans de nombreux cas d’apprécier a suffisance 'importance
du dommage causé a ['économie par les pratiques sanctionnées.

Il convient enfin de rappeler que la prise en compte du dommage causé a I'écono-
mie ne doit pas seffectuer dans une logique de restitution des gains illicites ou de
réparation des préjudices subis. En effet, les sanctions prononcées par I’Autorité

61. Alternativement, si les données de prix utilisées portent sur 'ensemble d’un secteur, I'effet mesuré confond les
prix fixés par les participants a la pratique avec ceux des autres concurrents et conduit bien souvent a minorer le
surprix fixé par les mis en cause.



dans le cadre de son pouvoir répressif nont pas pour objet la réparation de préju-
dices subis par les victimes des pratiques en cause, réservée au juge civil ou com-
mercial, mais la préservation de lordre public économique. Elles s'inscrivent donc
dans une logique de dissuasion des comportements anticoncurrentiels, ainsi que

I'a récemment rappelé la cour d’appel de Paris 2.

A cet égard, la prise en compte de la gravité des pratiques, notamment de leurs
caractéristiques objectives et des caractéristiques de leurs victimes, est cruciale,
certains types de pratiques nécessitant, du fait de leurs effets potentiels sur I‘éco-
nomie particuliérement significatifs, détre dissuadés plus fortement que d’autres.

62. Arrét de la cour d’appel « Plavix» du 18 décembre 2014 : «/a sanction imposée par [ Autorité de concurrence doit,
outre son caractére répressif, permettre de dissuader les entreprises dadopter des comportements semblables & ceux sanction-
nés, particulierement nocifs pour le fonctionnement de I'‘économie». Sur cet objectif de dissuasion des amendes infligées,
voir également les lignes directrices de la Commission européenne de 2006 pour le calcul des amendes infligées en
application de Tarticle 23, paragraphe 2, sous a), du réglement (CE) n° 1/2003, point 4, et I'exposé des motifs de
Tarticle 73 de la loi n® 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, qui fixait comme
objectif de «renforcer le caractére dissuasif> des sanctions pécuniaires.
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Avertissement

La présente partie a été rédigée alors que certaines décisions de 'Autorité de la
concurrence faisaient l'objet d’un recours toujours pendant devant la cour d’appel

de Paris.

Le lecteur trouvera en fin d'ouvrage un tableau listant les décisions de 2014 ayant
fait lobjet d’un recours, et indiquant, le cas échéant, la position adoptée par la

cour d’appel de Paris.

Par ailleurs, 'analyse qui suit ne prétend pas a lexhaustivité. Le choix des déci-
sions et le contenu de I'analyse sont faits sous la responsabilité de I'Autorité de
la concurrence.

Les utilisateurs sont invités a se reporter aux décisions et arréts originaux pour
apprécier de fagon exacte le contexte et la portée des points de droit qui sont pré-
sentés. Ces développements ont pour vocation premiére de mettre en évidence
les points de droit nouveaux tranchés par ' Autorité de la concurrence au cours de
l'année écoulée. Ils permettent également de faciliter la recherche des confirma-
tions significatives de jurisprudences plus anciennes et, s’agissant des questions
qui supposent, dossier par dossier, une pondération par les circonstances propres
a laffaire considérée, de retrouver des précédents utiles pour évaluer une situa-
tion donnée, sans qu’il soit pour autant toujours possible den déduire de fagon
certaine la solution résultant d’une application 4 une nouvelle espéce.
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Pratique de ’Autorité
de la concurrence

La définition des marchés

La délimitation du marché pertinent dans le cadre
de I'activité contentieuse de I’Autorité de la concurrence

Pour définir un marché pertinent, I’Autorité se fonde le plus souvent sur difté-
rents indices tels que la nature du bien, l'utilisation qui en est faite, les caractéris-
tiques de loffre, les stratégies de commercialisation mises en place pour les offreurs,
comme la différenciation des produits ou celle des modes de distribution, l'envi-
ronnement juridique, les différences de prix ou les préférences des demandeurs.

Parmi ces indices, ' Autorité a eu l'occasion de rappeler que la substituabilité entre
différents biens ou services du point de vue de la demande constitue le critére
déterminant pour la délimitation du marché pertinent. Les caractéristiques et les
spécificités physiques, techniques ou fonctionnelles du produit, si elles peuvent
contribuer & expliquer le comportement des demandeurs, ne permettent pas a elles
seules dévaluer le degré de substituabilité de ce produit avec d’autres.

Dans une décision 14-D-18! du 28 novembre 2014, I’ Autorité a considéré que
lexistence d’un marché de la vente événementielle en ligne tel que délimité dans
la notification des griefs et pour la période visée (2005-2011) nétait pas établie
et a prononcé un non-lieu.

Les ventes événementielles, parfois dénommées « ventes privées» en raison de leur
confidentialité, sont des ventes opérées sur invitation durant de courtes périodes
au cours desquelles de grandes marques font du déstockage de produits issus des
collections précédentes. Ces ventes permettent aux marques d'écouler leurs inven-
dus aupres de clients invités en pratiquant d’importantes décotes. Leur caractére
confidentiel, matérialisé par le nécessaire envoi d’invitations et 'absence de réfé-
rencement par les moteurs de recherche, de méme que leur courte durée, permet

1. Cette décision fait I'objet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris.



aux marques, d’'une part, de protéger leur réseau de distribution, ou les prix pra-
tiqués sont bien plus élevés, des risques de parasitisme ou de «cannibalisation»
que le déstockage pourrait engendrer et, d’autre part, de protéger leur image de
marque ainsi que, le cas échéant, 'image de prestige ou de luxe qui en émane.

S’il est utile de partir des caractéristiques et spécificités des produits en cause pour
déterminer les contours d’un marché pertinent, on ne peut toutefois s’arréter a ces
seuls éléments. En effet, I'analyse des caractéristiques et spécificités des produits
en cause ne permet pas d’'apprécier a elle seule la substituabilité des produits et
Iéventuelle réaction des consommateurs & des variations de leur prix.

La définition du marché pertinent doit permettre, en partant du type de produits
ou de services en cause, d’y inclure le cas échéant d’autres produits ou services, si
ceux-ci exercent une pression concurrentielle.

Dans cette affaire, le rapport et la notification des griefs ont délimité le marché
de la vente événementielle en ligne par les spécificités suivantes : un niveau de
prix trés attractif, le caractére confidentiel de la vente accessible seulement a un
club de membres, une logique d’«achats d’impulsion» de la part des consomma-
teurs, un positionnement haut de gamme tant pour les consommateurs que pour
les fournisseurs, un stock de produits plus large.

Ces éléments qualitatifs soumis a 'appréciation de I'’Autorité nont pas permis de
définir avec suffisamment de précision, 4 partir de données pouvant résister 4 un
examen approfondi, le marché en cause.

L’Autorité a par ailleurs considéré qu'une analyse menée sur les autres canaux de
distribution de produits de déstockage (magasins ou dépots d’usine, magasins
physiques vendant a titre principal les produits de la saison en cours, mais dispo-
sant 2 titre accessoire d’'un espace de déstockage (coin « bonnes affaires»), réseaux
physiques de déstockage, showrooms physiques, sites de e-commerce ou sites des
opérateurs de vente par correspondance avec une section «bonnes affaires») aurait
permis d’apprécier si ceux-ci étaient susceptibles dexercer une pression concur-
rentielle sur la vente événementielle en ligne.

La délimitation du marché pertinent
en matiéere de controle des concentrations

Les marchés du secteur des ])roduits pe’troliers

Dans les décisions 14-DCC-37 du 14 mars 2014 et 14-DCC-167 du 13 novembre
2014, I'Autorité a eu loccasion de préciser les différents marchés constituant la
chaine logistique de 'industrie pétroli¢re, notamment en aval de la filiére.

Au sein de I'industrie pétroliere, les autorités francaise et européenne de concur-
rence distinguent traditionnellement les activités amont des activités aval. En
amont, la recherche de nouvelles réserves (prospection), le développement (mise en
place des infrastructures nécessaires a la production) et lexploitation commerciale
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de ces réserves (production) sont distinguées. Les activités aval comprennent le
raffinage du pétrole brut ainsi que la commercialisation des produits raffinés et
leur distribution aux utilisateurs finals.

En ce qui concerne plus particulierement les activités pétrolieres aval, ' Autorité
a précisé la décomposition de la chaine logistique qui comprend le stockage de
produits pétroliers, leur transport et enfin leur distribution.

Sagissant du marché du stockage, ' Autorité a distingué le stockage de pétrole
brut du stockage de produits raffinés en raison notamment des diftérences tech-
niques des installations propres 4 chaque produit. Par ailleurs, le stockage de
pétrole brut destiné aux importations doit étre distingué du stockage «spoz» de
ce produit. activité de stockage «spor» de pétrole brut permet en effet a des
clients tels que des négociants internationaux, des pays producteurs ou encore
des organismes gestionnaires de stocks de réserve, de stocker temporairement le
g g p
pétrole brut qui est ensuite revendu sans avoir été raffiné. En revanche, les capa-
cités de stockage des dépots d’'importations sont utilisées par des opérateurs en
vue du raffinage du pétrole brut par des raffineries situées a proximité du dépot.
Sagissant du stockage de produits raffinés, il convient de distinguer les dépots
d’importation des dépdts de maillage, ces deux types de stockage se distinguant
notamment par leur capacité de stockage.

Concernant le transport de produits pétroliers, le transport par oléoduc se dis-
tingue des autres formes de transport comme le rail ou le transport routier. En
effet, le transport par oléoduc permet d’acheminer des volumes beaucoup plus
importants d’hydrocarbures dans des conditions de cotts logistiques trés inférieurs
aux autres modes de transport. La pratique distingue également le transport par
oléoduc de pétrole brut du transport par oléoduc de produits raffinés, sans tran-
cher la question de savoir s’il est nécessaire de segmenter plus finement selon le
type de produit rafiné. En effet, il apparait que les différents types d'oléoducs ne
sont pas compatibles et que leur conversion, si elle est théoriquement possible,
reste colteuse et difficile 2 mettre en ceuvre. Enfin, concernant le transport de
pétrole brut, une distinction selon la distance parcourue a été envisagée (longue
distance ou courte distance).

Au niveau de la distribution, I'’Autorité distingue la vente au détail en stations-
service et les ventes de produits pétroliers «en gros» aussi appelées ventes «bors
réseau». Les ventes hors réseau s'adressent a des revendeurs indépendants (par
exemple des exploitants de stations-service non liés a un pétrolier ou d’autres
types de revendeurs grossistes) ou a des utilisateurs professionnels (par exemple
des hopitaux ou des usines). Une segmentation selon le type de clients a ainsi été
envisagée. Enfin, les ventes hors réseau sont segmentées par type de produit raffiné.

Au niveau géographique, la délimitation du marché tient compte de la zone que
permettent de desservir les différents types d’infrastructures. Ainsi, la zone de cha-
landise des dépots de maillage de produits pétroliers a été estimée a 150 km, ce
qui correspond a la zone de livraison moyenne observée pour un dépot. Sagissant
du stockage de pétrole brut a destination exclusive des raffineries connectées aux



installations, le marché géographique correspond au bassin de raffineries alimen-
tées par les stockages concernés. De méme, concernant le transport de pétrole
brut par oléoduc, ' Autorité a envisagé de retenir un marché géographique com-
prenant les installations approvisionnées par l'oléoduc SPSE concerné par l'opé-
ration, en distinguant les liaisons longue distance des liaisons courte distance.
Enfin, s’agissant de la distribution hors réseau, il ressort de la pratique que «/a
demande a généralement recours aux moyens de transport léger, dont le rayon d’action
est limité & une distance de 100-150 km». De ce fait, I'analyse a pu étre menée au
niveau régional ou au niveau départemental.

Le marché des résidences de fourisme
Dans la décision 14-DCC-82 du 12 juin 2014, 1’ Autorité a examiné le secteur des

résidences de tourisme a l'occasion du rapprochement entre deux acteurs impor-
tants qui exploitent des résidences de tourisme sous les enseignes Appart’City

et Park&Suites.

Lanalyse a tout d’abord confirmé que les résidences de tourisme constituaient
un marché distinct des hotels traditionnels dans la mesure ou la clientéle visée
(moyens ou longs séjours versus courts séjours), les services proposés et les tarifs
pratiqués étaient clairement distincts. L'instruction a en particulier permis de
confirmer des écarts de prix significatifs entre les résidences de tourisme et les
hotels traditionnels, pour des niveaux de confort comparables. Il a également été
relevé que les gérants des résidences de tourisme ne tenaient compte que mar-
ginalement des prix pratiqués par les hotels pour fixer leurs tarifs. Au total, §il
existe une certaine perméabilité entre les deux types d’hébergements, notam-
ment pour les courts séjours en zone urbaine, ’Autorité a relevé qu’il existait une
concurrence asymétrique entre les résidences de tourisme et les hotels, ces der-
niers exercant une faible pression concurrentielle sur les résidences de tourisme
compte tenu notamment de leurs tarifs plus élevés.

En ce qui concerne la segmentation par niveau de confort, 'Autorité a constaté
que, pour un niveau de classement donné, une résidence était en concurrence
avec les résidences du niveau immédiatement inférieur et du niveau immédiate-
ment supérieur. Uanalyse concurrentielle a, de ce fait, été menée en comparant
les résultats de plusieurs segmentations (par paire détoiles, ou en regroupant les
résidences de catégorie 1 a 3 étoiles et les résidences de 2 4 4 étoiles) de manieére
a tenir compte de ce phénomene. S’agissant des résidences non classées, 'instruc-
tion a révélé quelles exercaient une réelle pression concurrentielle sur les rési-
dences classées. Elles ont toutefois été intégrées a 'analyse concurrentielle au cas
par cas, en fonction de la qualité réelle des hébergements, compte tenu de I'hété-
rogénéité des établissements non classés.

Enfin, tout comme le marché des hotels, le marché des résidences de tourisme est
de dimension locale. Si la notion d’agglomération permet généralement de déli-
miter le marché pertinent en zone urbaine, comme cela a été confirmé au cours
de linstruction, I'Autorité a été amenée a observer finement les spécificités de
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la zone d’Annemasse, située a proximité de Geneve. L'instruction a ainsi permis
détablir que les établissements situés au nord-ouest du lac Léman nétaient pas
en concurrence avec ceux situés 2 Annemasse, quand bien méme ces deux zones
permettent d’accéder rapidement au bassin d’activité de Genéve. En effet, il a pu
étre établi que les établissements Park&Suites d’Annemasse n'intégraient pas dans
leur «yield management» (technique de gestion consistant 2 maximiser le chiffre
d’affaires en instaurant une tarification différenciée selon le coeflicient doccupa-
tion et les prix pratiqués par les établissements concurrents) les tarifs pratiqués
par les résidences situées au nord-ouest du lac Léman. Le marché géographique
pertinent a donc été limité & Annemasse et sa proche banlieue.

Les marchés du secteur des télécommunications et le role
de certains segments de marché dans I'analyse concurrentielle

Dans la décision 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 concernant la prise de controle
de SFR par Numericable, '’Autorité a examiné le marché de l'acces a Internet,
caractérisé par une évolution technologique importante : majoritairement consti-
tué au moment de l'instruction d’acces haut débit (xDSL), différentes technologies
d’acces 4 trés haut débit (cable coaxial modernisé et fibre optique) se développent
néanmoins rapidement.

L’Autorité a considéré que, si les acces haut débit et les acces treés haut débit consti-
tuaient des services différenciés en termes de qualité, ce qui se matérialise par une
consommation sensiblement plus importante de la part des clients treés haut débit
par rapport aux clients haut débit et une substituabilité asymétrique entre les deux
types d’acces, il n'y avait pas lieu de considérer deux marchés distincts a ce stade
de développement du marché : a ce jour, le trés haut débit permet avant tout une
amélioration du confort d’utilisation des services existants.

Toutefois, le segment du trés haut débit contribue de maniére trés importante a
la croissance globale du marché (78% des nouveaux abonnements a fin 2013).
Linstruction a également constaté que cette contribution tendait a s’accroitre avec
le temps. LAutorité a donc considéré qu’il était pertinent d'examiner les effets de
Topération sur le segment spécifique de I'accés a trés haut débit, conformément a
la pratique de la Commission européenne qui considére «gu'au sein d’un marche,
des préoccupaz‘ions de concurrence peuvent e’merger en lien avec certains segments qui
ont une importance particuliére pour le marché dans son ensemble»?, d’autant plus
que lopération impliquait deux acteurs majeurs du trés haut débit et qu'elle était
susceptible d’avoir des effets sur la dynamique de déploiements des réseaux FttH,
concurrents du réseau ciblé de I'acquéreur, Numericable.

L’Autorité a donc analysé les effets de Lopération sur le marché des offres de détail
haut et trés haut débit en tenant compte de son impact sur le segment particu-
lier du trés haut débit, sur lequel la concentration entrainait des effets directs.

2. Voir la décision de la Commission européenne n° COMP/M.6497 du 12 décembre 2012, Hutchison 3G

Austria/Orange Austria.



Ainsi, conformément a la pratique décisionnelle, compte tenu du role de I'acces
a Internet trés haut débit dans le développement du marché, I’ Autorité a consi-
déré que les effets de Lopération sur le segment du trés haut débit constituaient
des effets affectant le marché dans son ensemble.

Le contréle des pratiques anticoncurrentielles

La compétence de ’Autorité de la concurrence

Aux termes de l'article L. 410-1 du Code de commerce, les régles du titre II, rela-
tives aux pratiques anticoncurrentielles, « sappliquent i toutes les activités de produc-
tion, de distribution et de services, y compris celles qui sont le fait de personnes publiques,
notamment dans le cadre de délégations de service public».

Selon les critéres définis par le Tribunal des conflits® et la Cour de cassation®,
I’Autorité de la concurrence, agissant sous le controle de 'autorité judiciaire, peut
sanctionner les personnes publiques, dans la mesure ot elles exercent des activités
de production, de distribution et de services. En revanche, les décisions par les-
quelles ces derniéres assurent la mission qui leur incombe au moyen de prérogatives
de puissance publique relévent de la compétence de la juridiction administrative.

Le Tribunal des conflits a précisé cette jurisprudence dans une décision du 4 mai
2009°. 11 a réaffirmé la compétence de I'Autorité de la concurrence pour sanc-
tionner des pratiques d’une personne publique, en I'espéce un établissement admi-
nistratif, en la subordonnant 4 la double condition que ces pratiques interviennent
dans le cadre d’une activité économique exercée par la personne publique, et quelles
ne concernent pas des « décisions ou actes portant sur l'organisation du service public
ou mettant en ceuvre des prérogatives de puissance publique».

Sagissant spécifiquement de la gestion du domaine public, la Cour de cassation
a considéré, dans l'arrét SEMMARIS du 16 mai 2000, que la cour d’appel, qui
avait retenu qu'une décision® constituait un acte de gestion du domaine public
pris dans le cadre d’'une mission de service public au moyen de prérogatives de
puissance publique, avait fait l'exacte application de l'article 53 de l'ordonnance
du 1¢r décembre 1986 (devenu article L. 410-1 du Code de commerce) en déci-
dant qu'un tel acte, dont 'appréciation de la 1égalité releve du juge administratif,
nlentrait pas dans le champ de compétence du Conseil de la concurrence.

Faisant application des principes rappelés ci-dessus dans une décision 14-D-177
du 20 novembre 2014 relative 4 des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de

3. T. confl., 18 octobre 1999, n° 99-03.174, Aéroports de Paris.

4. Cass. com., 6 février 2007, n° 05-21.948, Société Les Oliviers.

5. T. confl., 4 mai 2009, n° 09-03.714, Editions Jean-Paul Gisserot ¢/Centre des monuments nationaux.

6. Décision de la société d’économie mixte d’'aménagement et de gestion du marché d'intérét national de Rungis
de soumettre I'exploitation de distributeurs automatiques dans le périmetre du marché a une convention d’instal-
lation et au paiement d’'une redevance.

7. Cette décision fait I'objet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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la réparation navale de grande plaisance en Méditerranée, ' Autorité sest décla-
rée incompétente pour apprécier le choix de I‘établissement public du Grand Port
maritime de Marseille (« GPMM ») de recourir a 'amodiation (autorisation accor-
dée a une personne publique ou privée d’utiliser de fagon privative une partie du
domaine public maritime) de l'ensemble des formes de radoub, ou cales séches,
utilisables pour la réparation navale de grande plaisance a4 Marseille. Sur le méme
fondement,’Autorité a également écarté sa compétence pour examiner la confor-
mité au droit de la concurrence des dispositions des conventions d’amodiation et
le niveau des tarifs publics d’utilisation des formes de cales seches non amodiées.

Dans sa saisine, le réparateur naval Nautech soutenait que 'Autorité était com-
pétente pour examiner les pratiques discriminatoires et d’éviction mises en ceuvre
par le GPMM et deux sociétés amodiataires concurrentes concernant les condi-
tions d’acces a certaines infrastructures portuaires marseillaises utilisées dans le
cadre des activités de réparation des navires de grande plaisance.

Afin d’examiner sa compétence s’agissant des pratiques d’abus de position domi-
nante reprochées au GPMM, I'Autorité a distingué les activités que cet établis-
sement public exerce dans le cadre de la gestion du domaine public de ses autres
activités commerciales.

Pour ce faire, 'Autorité a tout d’abord relevé que les décisions de recourir a 'amo-
diation ainsi que les décisions relatives a la détermination des tarifs d'occupation
des formes de cales seches hors amodiation sont prises dans le cadre de la mission
de gestion et de valorisation du domaine public maritime, confiée au GPMM par
le législateur. Quant aux conventions d’amodiation, ’Autorité a rappelé que, selon
un arrét du Conseil I’Etat du 8 juin 2011, elles revétent le caractére de conven-
tions d'occupation du domaine public. Tirant les conséquences de son incompé-
tence s'agissant d’actes de gestion du domaine public pris par le GPMM dans
lexercice de ses prérogatives de puissance publique et des pratiques qui en sont
indissociables, I'’Autorité a rappelé le principe de la compétence unique du juge
administratif en la matiére.

L’Autorité a ensuite considéré que la tarification et la facturation de prestations
de fourniture d’électricité, qui constituent une contrepartie du service rendu par
le GPMM aux réparateurs navals hors contrat d’amodiation, ainsi que les rede-
vances déchouage relévent de I'activité industrielle et commerciale du Port et sont
détachables de la gestion du domaine public ou de la mise en ceuvre de préroga-
tives de puissance publique. LAutorité sest en conséquence déclarée compétente
pour connaitre des pratiques liées a ces deux activités.

Enfin, ’Autorité sest déclarée compétente pour connaitre des pratiques allé-
) p p pratiq

guées dentente et d’abus de position dominante collective des entreprises amo-
diataires concurrentes.



Qualification des comportements

Les ententes

Les ententes de concertation sur les prix futurs

Au terme d’une jurisprudence constante du droit de I'Union, les critéres de coor-
dination et de coopération constitutifs d’une pratique concertée doivent étre
compris 4 la lumiére de la conception inhérente aux dispositions du traité rela-
tives 4 la concurrence, selon laquelle tout opérateur économique doit déterminer
de maniére autonome la politique qu’il entend suivre sur le marché commun?®.

Larticle 101 du TFUE interdit comme étant incompatibles avec le marché
commun toutes pratiques concertées susceptibles d’affecter le commerce entre
Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet dempécher, de restreindre ou
de fausser le jeu de la concurrence a lintérieur du marché commun, et notam-
ment celles qui consistent a fixer de fagon directe ou indirecte les prix d’achat ou
de vente ou d’autres conditions de transaction.

De la méme fagon, aux termes de l'article L. 420-1 du Code de commerce : «son#
prohibées, [...] lorsquelles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet dempécher, de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les actions concertées,
conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions, notamment lorsquelles tendent
a : 1° limiter laccés au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres entre-
prises; 2° faire obstacle & la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant
artificiellement leur hausse ou leur baisse [ ...]».

11 résulte des termes mémes des articles 101 du TFUE et L. 420-1 du Code de
commerce ainsi que de la jurisprudence nationale et de I'Union que lobjet et
leffet anticoncurrentiels de telles pratiques sont des conditions alternatives pour
apprécier si celles-ci peuvent étre sanctionnées en application de ces dispositions.

De fagon générale, la distinction entre «infraction par objet» et «infraction par
effet» tient a la circonstance que certaines formes de collusion entre entreprises
peuvent étre considérées, par leur nature méme, comme nuisibles au bon fonc-
tionnement du jeu normal de la concurrence®.

Une pratique concertée a un objet anticoncurrentiel au sens de I'article 101, para-
graphe 1, TFUE lorsque, en raison de sa teneur ainsi que de sa finalité et compte
tenu du contexte juridique et économique dans lequel elle s'insére, elle est concréte-
ment apte 2 empécher, 4 restreindre ou & fausser la concurrence au sein du marché
commun. Il nest pas nécessaire que la concurrence soit réellement empéchée, res-
treinte ou faussée ni qu'il existe un lien direct entre cette pratique concertée et les
prix a la consommation .

8. CJUE, 14 juillet 1981, 172/80 Ziichner, Rec. p. 2021, point 13, et 4 juin 2009, C-8/08 Rec. p. I-4529 T-Mobile
Netherlands BV, point 32.

9. CJUE, 20 novembre 2008, C-209/07, Beef Industry Development Society et Barry Brothers, Rec. p. 1-8637,
point 17.

10. CJUE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands BV, précité, point 43.
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A cet égard, il importe peu que les parties aient agi sans intention subjective de
restreindre la concurrence et se soient concertées pour des motifs parmi lesquels

certains étaient légitimes!L.

Les pratiques concertées, prenant la forme d’échanges sur les éléments détermi-
nants quant 4 la détermination du prix que paiera le consommateur final, sont
considérées comme une restriction de concurrence par objet, méme en 'absence
de lien direct avec les prix a la consommation 2.

Dans une décision 14-D-1913 du 18 décembre 2014 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et dans le
secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps, 'Autorité de la concur-
rence a sanctionné deux ententes — 'une entre fabricants de produits dentre-
tien, 'autre entre fabricants de produits d’hygi¢ne — ayant consisté entre 2003
et début 2006 pour chacun des marchés concernés, 4 coordonner leur politique
commerciale aupres de la grande distribution, et en particulier & se concerter sur
les hausses de prix.

Pour qualifier les pratiques d’infractions «par objet»,  Autorité a examiné la
teneur et la finalité des pratiques ainsi que le contexte juridique et économique
dans lequel elles s’insérent.

Sagissant de la teneur et de la finalité des pratiques, I'’Autorité a relevé que les
pratiques, qui avaient pour objectif de supprimer la part d’incertitude inhérente
a toute négociation commerciale, consistaient principalement en une concerta-
tion sur les prix grice a des échanges fréquents de données précises, individuali-
sées et stratégiques couvrant les principaux paramétres de fixation du futur prix
triple net (cest-a-dire le prix de cession des produits, déduction faite des remises
sur facture et du montant acquitté pour les services de coopération commerciale).

Ces échanges étaient, dans leur grande majorité, antérieurs a la fixation définitive
des tarifs, des taux de coopération commerciale et des prix triple net et portaient
donc sur des déterminants du futur prix triple net sur les marchés de 'approvi-
sionnement en produits d’hygiéne et en produits dentretien. En diminuant signi-
ficativement l'incertitude qui résulte du jeu normal de la concurrence sur chacune
des étapes d'un méme cycle de négociation, ils concouraient ainsi, soit directement
soit indirectement, 4 la fixation de tarifs, de taux de coopération commerciale et,
in fine, de prix triple net supérieurs a ceux qui auraient résulté d’une situation de
concurrence non faussée.

De plus, les tarifs et la coopération commerciale sur le marché de lapprovisionne-
ment en produits d’hygiéne et dentretien sont des éléments déterminants quant
a la fixation du prix par le distributeur sur le marché aval, cest-a-dire les prix de
vente 4 la consommation.

Sagissant du contexte économique, I'Autorité a relevé que les pratiques concer-
tées mont pu quétre nuisibles a la concurrence. En effet, les secteurs en cause,

11. CJUE, 20 novembre 2008, Beef Industry Development Society et Barry Brothers, précité, point 21.
12. CJUE, 4 juin 2009, T-Mobile Netherlands BV, précité, points 36 a 43.
13. Cette décision fait l'objet d’un recours devant la cour d’appel de Paris.



caractérisés par la domination d’un nombre limité de leaders mondiaux dotés
de marques de renom, des parts de marché relativement stables au cours de la
période en cause, des barrieres a lentrée élevées, une demande relativement stable
et des commandes réguliéres de la grande distribution et une élasticité au prix
faible sur le marché aval, étaient de nature a renforcer I'impact anticoncurrentiel
des pratiques concertées.

Par ailleurs, les différentes pratiques concertées concernaient des entreprises qui
représentaient une part de marché significative. La circonstance que les distribu-
teurs disposaient eux-mémes d’un pouvoir de négociation, qui doit d’ailleurs étre
relativisé, ne fait pas obstacle & ce que les pratiques soient qualifiées de pratiques
concertées ayant un objet anticoncurrentiel.

Sagissant du contexte juridique, I'Autorité a relevé qu’il était caractérisé par les
initiatives des pouvoirs publics pour restaurer I'incertitude inhérente aux négo-
ciations commerciales afin de mettre un terme 4 la spirale inflationniste résul-
tant de la loi Galland. Ces initiatives ont introduit davantage d’incertitude dans
la relation entre fournisseurs et distributeurs, afin d’animer la concurrence entre
les opérateurs.

Bien que cet aspect ne soit pas nécessaire a la caractérisation de l'infraction, 'Au-
torité a relevé, au surplus, que les participants aux pratiques étaient conscients
de l'objet anticoncurrentiel de leurs comportements et quen particulier, ces pra-
tiques revétaient un caractere secret.

Par conséquent, ’Autorité a conclu quen raison de leur teneur ainsi que de leur
finalité et compte tenu du contexte juridique et économique dans lequel elles
s'insérent, les pratiques en cause, qui étaient concrétement aptes a restreindre la
concurrence sur le marché, ont un objet anticoncurrentiel et sont contraires aux

articles 81 du Traité CE, devenu l'article 101 du TFUE, et L. 420-1 du Code

de commerce.

Dans la décision 14-D-20 1 relative aux pratiques mises en ceuvre dans le secteur
du papier peint, des pratiques concertées consistant en des échanges d’informations
entre fabricants de papier peint ont également été qualifiées d’infractions par objet.

En premier lieu, les fabricants de papier se sont concertés sur les conditions com-
merciales des collections communes (dites aussi « collections d'encartage»). Les col-
lections communes sont des échantillonnages de papiers peints reliés réalisés par
différents fournisseurs au profit d’un client grossiste commun qui les remet a ses
propres clients. Elles constituent un outil de vente pour faciliter la commerciali-
sation des papiers peints. Leur colit est réparti entre fournisseurs et clients gros-
sistes selon trois principales modalités appelées «conditions commerciales» : les
remises déchantillonnage, les remises d’amortissement, et enfin la participation
au rouleau coupé.

En deuxiéme lieu, les fabricants ont échangé des informations sur le niveau prévi-
sible dévolution tarifaire concernant les prix des papiers peints sur 'année a venir.

14. Cette décision fait I'objet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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En troisieme et dernier lieu, de maniére plus ponctuelle, des échanges sur le chiffre
d’affaires passé se sont déroulés.

Si ces différents échanges nont été suivis d’aucun accord expreés, par exemple de
fixation de prix, il nen est pas moins établi que le seul fait, d'une part, d’accep-
ter de fournir et, d’autre part, de chercher et recevoir ces informations a permis a
chacun des participants de déterminer son comportement futur en ayant connais-
sance des intentions de ses concurrents et, ainsi, de fausser le jeu de la concur-
rence, et ce quelle qu’ait été la nature de son role dans ces échanges, cest-a-dire
passif ou actif, méme en I'absence de toute coordination ultérieure de compor-
tement des participants.

L’Autorité a considéré que lobjet anticoncurrentiel de ces pratiques est établi en
ce que les participants menaient une stratégie concertée de maitrise des conditions
commerciales offertes pour I'élaboration des collections communes et déchange
d’informations sur I‘évolution du prix de vente des papiers peints sur le marché.

Les pratiques abusives

Les stratégies d’éviction

L’abus de position dominante est une notion objective qui vise les comporte-
ments d’'une entreprise en position dominante qui sont de nature a influencer la
structure d’'un marché ou, a la suite précisément de la présence de lentreprise en
question, le degré de concurrence est déja affaibli et qui ont pour effet de faire
obstacle, par le recours a des moyens différents de ceux qui gouvernent une com-
pétition normale des produits ou services sur la base des prestations des opéra-
teurs économiques, au maintien du degré de concurrence existant encore sur le
marché ou au développement de cette concurrence.

Sagissant de la nature des pratiques susceptibles détre qualifiées d’abusives, la liste
des pratiques figurant a I'article 102 du TFUE népuise pas les modes d’exploitation
abusive de position dominante interdits par le droit de 'Union. Uidentification
d’un abus de position dominante doit tenir compte de l'ensemble des circons-
tances factuelles pertinentes entourant le comportement en cause.

Dans une décision 14-D-0215 du 20 février 2014, I’Autorité a sanctionné les
Editions Philippe Amaury pour avoir abusé de la position dominante quelle
détient, grace a son journal L’E‘guipe, sur le marché du lectorat de la presse quoti-
dienne nationale d’information sportive, en mettant en ceuvre une pratique d’évic-
tion d’un nouvel entrant sur ce marché, Le 10Sport.com.

Dans cette affaire, le lancement, au prix attractif de 0,50 € du nouveau quoti-
dien sportif 4 dominante footballistique, Le 10Sport.com, avait été annoncé en
septembre 2008. Deux semaines plus tard, le groupe Amaury, propriétaire du
journal L’Equipe annongait, 4 son tour, le lancement d’un nouveau quotidien
sportif, qui serait dénommé Aujourd’hui Sport, dont le positionnement (format,

15. Cette décision a été confirmée par un arrét de la cour d’appel de Paris du 15 mai 2015.



prix, ligne éditoriale, lectorat) était similaire a celui du 70Sport.com. Le lancement
d’Aujourd hui Sport était programmé le 3 novembre 2008, soit le méme jour que
Le 108port.com. En mars 2009, en raison des résultats insuffisants du journal au
format quotidien, le quotidien Le 10Sport.com cessait de paraitre et la diffusion
du titre évoluait vers un rythme hebdomadaire.

Pour qualifier d’anticoncurrentielle la pratique déviction reprochée au groupe
Amaury,’Autorité a tenu compte d’'un ensemble de circonstances factuelles : l'ob-
jectif d’éviction du nouvel entrant sur le marché, I'absence de rationalité écono-
mique de la stratégie choisie par le groupe Amaury, le lancement simultané d’un
quotidien similaire au 708port.com,la vocation éphémere du quotidien Aujourd hui
Sport et la sortie du marché du quotidien Le 108porz.com.

Premieérement, 'Autorité a retenu qu'il ressortait des pieces du dossier, notam-
ment des documents saisis dans les locaux du groupe Amaury, que le but de la
riposte adoptée par le groupe Amaury était d'évincer Le 10Sport.com du marché
de la presse quotidienne nationale d’information sportive sur laquelle L' Equipe
se trouvait en situation de monopole.

Deuxieémement, I'’Autorité a relevé, au vu de l'examen des anticipations chiffrées
du groupe Amaury, que celui-ci a opté, parmi plusieurs stratégies possibles, pour le
scénario de riposte (le lancement d’'un nouveau quotidien) qui était systématique-
ment envisagé comme loption la plus cotteuse pour lentrant (Le 10Sport.com), que
ce soit en termes de lectorat ou en termes financiers. Ce choix nétait pas rationnel
d’un point de vue économique puisqu’il générait un sacrifice financier par rapport
al'un des scénarios envisagés ('absence de riposte). Ce comportement stratégique
traduit bien la volonté d’éviction du groupe Amaury qui a fait le choix de sacrifier
des bénéfices en espérant évincer son concurrent et retrouver sa situation de mono-
pole sur le marché de la presse quotidienne d’information sportive.

Troisiemement, ’Autorité a relevé que le groupe Amaury a fait le choix de lancer un
nouveau quotidien qui est une réplique presque en tous points du 708por.com. Alors
méme que le groupe Amaury réfléchissait, affirme-t-il, depuis de nombreuses années
au lancement d’un quotidien gratuit ou a bas prix et aurait pu lancer un quotidien
présentant des caractéristiques différentes, il a pris la décision de lancer un quoti-
dien qui ne se démarquait pas du nouvel entrant. Ce choix confirme la volonté du
groupe Amaury de fournir une riposte frontale a lentrée du 70Sport.com et d’avoir
un impact maximal sur le tirage et le résultat financier de celui-ci.
Quatri¢émement, le quotidien Aujourd’hui Sport présentait, dés lorigine, une voca-
tion éphémeére. Cette vocation éphémeére est démontrée par les anticipations de
court terme réalisées par le groupe Amaury avant le lancement d’Aujourd hui Sport,
dont aucune ne prévoyait que le nouveau quotidien puisse étre rentable, par les
propos tenus par les dirigeants du groupe Amaury, et par le caractére temporaire
des moyens humains mobilisés pour la riposte. Enfin, la publication d’ Aujourd hui
Sport prend fin en juin 2009, soit peu aprés la sortie du marché du 708port.com et
alors méme que le tirage d’Aujourd’hui Sport augmente en suivant un cycle sai-
sonnier haussier caractéristique de la période estivale.
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Enfin, la stratégie déviction du groupe Amaury a eu pour effet potentiel, et méme
concret, de faire sortir du marché Le 10Sport.com. En langant, le méme jour, un
journal similaire, le groupe Amaury a capté une partie significative du lectorat
auquel s’adressait son concurrent. La pratique a donc eu pour effet de diminuer les
ventes et le résultat opérationnel du quotidien Le 70Sport.com. Elle a ainsi rendu
plus difficile pour le nouvel entrant lobjectif d’atteindre son seuil de rentabilité
et a eu pour effet de Iévincer du marché.

En conséquence, ’Autorité a conclu que cet ensemble déléments démontrait
lexistence d’un comportement du groupe Amaury, en position dominante sur le
marché de la presse quotidienne nationale d’information sportive, qui ne s’ins-
crit pas dans le cadre d’'une concurrence par les mérites et constitue un abus de
position dominante contraire aux dispositions des articles L. 420-2 du Code de
commerce et 102 du TFUE.

Les refus de vente discriminatoires

Selon une pratique décisionnelle constante, le refus d’accés ou de vente opposé de
maniére discriminatoire par une entreprise en position dominante peut consti-
tuer un abus de cette position, dés lors que ce refus fausse de maniére sensible le
jeu de la concurrence.

Dans une décision 14-D-061 du 8 juillet 2014 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur des bases de données d’informations médicales, I’ Autorité
de la concurrence a sanctionné la société Cegedim pour avoir abusé de sa posi-
tion dominante sur le marché des bases de données d’informations médicales a
destination des laboratoires pharmaceutiques pour la gestion des visites médi-
cales, par un refus discriminatoire de vendre sa base de données d’informations
médicales 4 certains laboratoires pharmaceutiques.

Dans cette affaire, Cegedim a refusé de vendre la base de données d’informa-
tions médicales OneKey aux seuls utilisateurs (actuels et potentiels) de solutions
logicielles NezReps commercialisées par son concurrent Euris. Cegedim contes-
tait toutefois lexistence de refus explicites de vente.

L’Autorité a rappelé qu'il ressort des orientations sur les priorités retenues par la
Commission pour 'application de l'article 82 du Traité CE, devenu 102 du TFUE,
aux pratiques d’éviction abusive des entreprises dominantes, publiées le 24 février
2009, que, pour la Commission, l'entreprise dominante ne doit pas nécessairement
opposer un refus effectif, un «refius implicite» apparaissant sufhisant. Un tel refus
implicite peut par exemple consister a retarder indiment ou a perturber la four-
niture d’un produit par d’autres moyens, ou 4 imposer des conditions déraison-
nables en contrepartie de la fourniture (point 79 des orientations susvisées). Un
refus de vente peut donc étre caractérisé en I'absence méme de propos explicites.

16. Un recours a été formé contre cette décision.



Le standard de preuve

L’Autorité a rappelé que la preuve de pratiques anticoncurrentielles peut résulter
de preuves se suffisant a elles-mémes ou d’un faisceau d’indices constitué par « /e
rapprochement de divers éléments recueillis en cours d’instruction qui peuvent étre tirés
de documents ou de déclarations et qui, pris isolément, peuvent ne pas avoir un caractére
probant» (voir en ce sens la décision du Conseil de la concurrence 01-D-13 du
19 avril 2001 relative a la situation de la concurrence dans le secteur du transport
public de voyageurs dans le département du Pas-de-Calais et la décision 12-D-23
du 12 décembre 2012 relative a des pratiques mises en ceuvre par la société Bang
& Olufsen dans le secteur de la distribution sélective de matériels hi-fi et home
cinéma, confirmée par la cour d’appel de Paris dans un arrét du 13 mars 2014).

En lespéce, il résultait d’un courriel de l'entreprise du 15 mai 2009 qu'en raison
d’une suspicion d’atteinte a ses droits de propriété intellectuelle par Euris, Cegedim
sopposait a loctroi de licences d’utilisation de sa base de données OneKey au profit
des entreprises clientes de la société Euris sur le marché des logiciels CRIVL. Par
ailleurs, les dirigeants de Cegedim et des clients de la société Euris ont confirmé
la réalité et le caractére discriminatoire du refus opposé par lentreprise mise en
cause aux seuls clients de la société Euris.

L’Autorité a donc estimé que les éléments recueillis permettaient de considérer
que Cegedim avait mis en ceuvre une pratique unilatérale et continue, fondée sur
une stratégie commerciale clairement revendiquée et caractérisée par un refus
d’acces de sa base de données OneKey aux seuls clients, actuels et potentiels, de
la société Euris.

La durée de la pratique

Dans la décision 14-D-06, ' Autorité a rappelé quen présence d’une pratique
unilatérale, fondée sur une position de principe publiquement exprimée par une
entreprise ou sur une stratégie commerciale durable et clairement revendiquée,
il appartient a lentreprise, qui invoque la circonstance quelle a interrompu elle-
méme cette pratique, d’apporter des éléments concrets justifiant cette interruption.

En effet, lorsqu'il s’agit d’une pratique continue, caractérisée en lespéce par un refus
d’acces discriminatoire 4 une base de données, lentreprise victime de ce refus n'a
pas a réitérer sa demande d’accés dés lors que lentreprise en cause a fait connaitre
sa position de principe et que le fait générateur de cette position ne change pas.

Une autre position reviendrait a considérer qu'une entreprise en position domi-
nante, en rendant publique une stratégie de refus d’acces, de maniére a décou-
rager toute autre entreprise de faire une nouvelle demande d’accés, commettrait
un seul abus «instantané», sauf, pour lentreprise victime, 4 réitérer autant de fois
que nécessaire la demande d’acces.

L’ Autorité sest donc attachée a vérifier si, en lespéce, Cegedim a démontré, malgré
la poursuite du contentieux en contrefacon initié a lencontre de la société Euris,
avoir pris les dispositions nécessaires pour faire cesser la pratique illicite en cause,
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en donnant de nouvelles instructions a ses forces commerciales et en le faisant
savoir aux entreprises potentiellement intéressées sur les marchés concernés.

Si Cegedim a soutenu en séance avoir donné une consigne dans son entreprise
pour faire cesser la pratique en cause au moment de la saisine de I'Autorité, ni
lexistence ni les modalités de diffusion de cette consigne nont été démontrées.
Aucun document en ce sens n'a été transmis par Cegedim, ni pendant la période
d’instruction, ni postérieurement 4 la séance.

Au contraire,’Autorité a pu observer qu’il ressortait des éléments matériels figu-
rant au dossier que plusieurs refus de vente étaient postérieurs a la saisine. Les
affirmations quant a une fin de la pratique en novembre 2008 faites par Cegedim
lors de la séance du 16 avril 2014 étaient donc contradictoires avec les éléments
matériels recueillis lors de I'instruction, qui attestent du refus d’acces a la base de
données OneKey en mai 2009 et en mai 2010.

L’Autorité a enfin souligné que rien nempéchait Cegedim de faire savoir, a loc-
casion de l'une de ses auditions ou dans ses écritures pendant la phase d’ins-
truction, qui a duré de 2009 a 2014, qu'aucun refus d’acces a sa base de données
OneKey nétait plus désormais opposé aux clients de la société Euris. Or, aucun
document attestant d'un changement de position de Cegedim ne figure dans les
piéces du dossier.

De¢s lors, I'Autorité a retenu que la pratique reprochée a Cegedim a débuté en
octobre 2007 et a perduré au moins jusqu'a la notification du grief en date du

10 avril 2013.

Les pratiques de dénigrement

Selon une pratique décisionnelle constante, le dénigrement consiste a jeter publi-
quement le discrédit sur une personne, un produit ou un service identifié. Il se
distingue de la critique dans la mesure ot il émane d’un acteur économique qui

cherche a bénéficier d’'un avantage concurrentiel en pénalisant son compétiteur .

Tout dénigrement mis en ceuvre par une entreprise en position dominante, s’il
peut relever de la concurrence déloyale et engager la responsabilité de lentre-
prise vis-a-vis de ses concurrents, nest pas nécessairement constitutif d’'un abus
sanctionné au titre de l'article L. 420-2 du Code de commerce et de I'article 102
TFUE. Pour qu'un dénigrement puisse étre qualifié d’abus de position domi-
nante, il convient que soit établi un lien entre la domination de lentreprise et la
pratique de dénigrement 8.

Pour apprécier lexistence d’une pratique de dénigrement, ’Autorité s’attache
ainsi tout d’abord a vérifier si le discours commercial tenu par lentreprise en

17. Décision 13-D-11, 14 mai 2013 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur pharmaceutique, para-
graphe 368, confirmée par CA Paris, 18 décembre 2014.

18. Décision 09-D-14, 25 mars 2009 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la fourniture de
Iélectricité, paragraphes 57 et 58, confirmée par CA Paris, 23 mars 2010; voir également la décision 10-D-32,
16 novembre 2010 relative a des pratiques dans le secteur de la télévision payante, paragraphe 305.



position dominante reléve de constatations objectives ou s’il procéde d’asser-
tions non vérifiées 17,

Puis, afin de déterminer si le discours commercial de l'entreprise dominante est
de nature 2 influencer la structure du marché, I’Autorité examine les effets atten-
dus ou réels de ce discours auprés des partenaires commerciaux ou de la clientéle
potentielle de ses concurrents?. Selon la jurisprudence de la Cour de justice, il
nest en effet pas nécessaire de démontrer que le comportement de lentreprise en
position dominante a eu un effet anticoncurrentiel concret sur le marché concerné
pour pouvoir le qualifier d’abusif. Il suffit de démontrer qu’il tend a restreindre la
concurrence ou, en d’autres termes, qu’il est de nature a avoir un tel effet (CJUE,
17 février 2011, C-52/09, TeliaSonera Sverige, Rec. p. I-527, point 64, et CJUE,
6 décembre 2012, C-457/10 P, AstraZeneca e. a./Commission, point 112).

Enfin, au nombre des éléments que I’ Autorité retient pour établir l'existence d’un
lien entre la domination de lentreprise en cause et la pratique de dénigrement
figurent la notoriété de cette entreprise et la confiance que lui accordent les acteurs
du marché qui sont de nature a renforcer significativement I'impact du discours
développé par celle-ci. Dans sa décision 07-D-33, précitée, 'Autorité a ainsi pris
en considération le fait que l'entreprise dominante mise en cause « bénéficiait aux
yeux du grand public de la réputation et de la notoriété d’un ancien monopole gérant

un service public» (§ 79).

Le standard de preuve

Dans une décision 14-D-082! relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur de la commercialisation de produits laitiers frais aux Antilles frangaises,
I’Autorité a sanctionné la Société nouvelle des Yaourts Littée (« SNYL ») et ses
sociétés meres Socrema et Antilles Glaces pour des pratiques de dénigrement a
lencontre des produits laitiers frais commercialisés par la société Malo aux Antilles.

Concernant le standard de preuve applicable, I'’Autorité a relevé que les distribu-
teurs du secteur de la commercialisation de produits laitiers ont une attitude pru-
dente vis-a-vis des produits qu’ils vendent, notamment lorsqu’il s’agit de denrées
alimentaires périssables. En effet, sensibles au risque de voir leur responsabilité
engagée, les distributeurs se montrent particuliérement attentifs a la conformité
des produits qu’ils commercialisent aux régles d’hygieéne et de sécurité alimen-
taires. La diffusion d’'une information négative, voire la simple instillation d’'un
doute sur les qualités intrinséques d’une denrée alimentaire périssable comme
les yaourts et les fromages frais, peut suffire a jeter la suspicion sur cet aliment et
conduire les distributeurs a ne plus le proposer a la vente. Dans un tel contexte,
elle a considéré que si la preuve de l'existence d’une pratique de dénigrement peut
résulter de lexistence formelle de pi¢ces se suffisant a elles-mémes, elle peut aussi
résulter d’un faisceau d’indices graves, précis et concordants, apprécié globalement

19. Voir, en ce sens, la décision 07-D-33 du 24 janvier 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par la société
France Télécom dans le secteur de 'acces a Internet a haut débit, paragraphe 81.

20. Décision 10-D-32, précitée, paragraphe 307.
21. Un recours a été formé contre cette décision.
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et constitué par diverses piéces recueillies au cours de I'instruction, et ce alors
méme que chacune des piéces prises isolément naurait pas un caractére suffisam-
ment probant, ainsi que, le cas échéant, par le rapprochement de ces piéces avec
d’autres éléments de preuve tels que les témoignages de personnes auxquelles est
destiné le discours en cause.

Lexistence des pratiques de dénigrement

Dans la décision 14-D-08 précitée, afin de retenir lexistence d’une pratique abusive
de dénigrement, I’ Autorité a tout d’abord vérifié si le discours commercial tenu par
lentreprise dominante SNYL sur les yaourts et fromages frais de la société Malo
résultait de constatations objectives ou s’il procédait d’assertions non vérifiées.

Pour ce faire, ' Autorité a tout d’abord relevé que le discours de la SNYL a entre-
tenu une double confusion. En premier lieu, ce discours est fondé sur des études
microbiologiques conduites avec un parti pris méthodologique qui livre des résul-
tats fallacieux. En effet, les analyses sur lesquelles la SNYL s’appuyait pour mettre
en cause les produits Malo ont conduit & appliquer indistinctement les normes
bactériologiques caractéristiques des yaourts aux fromages frais, de telle sorte que
ces analyses ont stigmatisé a tort, comme globalement non conformes a la régle-
mentation, des produits répondant bien en réalité aux critéres de leur définition
réglementaire. En second lieu, le discours de la SNYL reposait sur 'invocation
du respect impératif d’'une date limite de consommation a 30 jours pour la com-
mercialisation de produits laitiers dans les départements d'outre-mer alors méme
quaucune disposition légale n'imposait alors une telle pratique aux producteurs.
Ces critiques, mettant spécifiquement en cause la qualité des produits de lentre-
prise Malo afin de la discréditer, ont été propagées par la SNYL en interne a la
profession par le biais d’'une contestation aupres de Syndifrais (Syndicat natio-
nal des fabricants de produits laitiers frais) et relayées en externe aupres des opé-
rateurs de la distribution alimentaire.

Puis, 'Autorité a vérifié¢ que la diffusion de ce discours dénigrant était de nature
a influencer la structure du marché en examinant ses effets attendus ou réels. En
Toccurrence, elle a relevé que ce discours dénigrant avait entrainé le retrait tempo-
raire ou la suspension de la commercialisation des produits Malo dans plusieurs
enseignes de distribution en Martinique et en Guadeloupe.

Enfin,'Autorité a établi le lien de causalité entre le discours dénigrant et la posi-
tion dominante de SNYL. Elle a ainsi relevé quémanant des représentants d’une
société pionniére dans la fabrication de produits laitiers frais en Martinique, telle
que la SNYL, qui savaient pouvoir compter sur la notoriété de leur entreprise et
se prévaloir de son expérience, les propos disqualifiant les produits d’un concur-
rent plus récemment entré sur le marché pouvaient sembler autorisés et crédibles.



Les pratiques de différenciation tarifaire excessive

En 2014, I'Autorité a condamné des pratiques de différenciation tarifaire exces-
sive, constitutives d’abus de position dominante au sens des articles L. 420-2 du

Code de commerce et 102 TFUE.

Dans une décision 14-D-0522 du 13 juin 2014, relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la téléphonie mobile a destination de la clientele résiden-
tielle a la Réunion et 2 Mayotte, ' Autorité de la concurrence a sanctionné la société
SFR et sa filiale réunionnaise SRR, seul opérateur jusquen 2000 4 la Réunion et
jusquen 2006 2 Mayotte, pour avoir abusé de la position dominante quelle déte-
nait sur le marché de sa terminaison d’appel, en mettant en place et maintenant
(plus de 12 ans a la Réunion et plus de 3 ans 2 Mayotte) un écart de prix abusif
entre les appels passés vers d’autres clients du réseau de SRR (appels on nef) et
ceux, tarifés plus chers, émis vers les réseaux de ses concurrents (appels off net) 2.

L’Autorité de la concurrence a constaté que SRR facturait de 3 4 24 centimes
deuro plus cher, pour ses clients réunionnais, les appels passés vers les réseaux
concurrents (Orange et Outremer Télécom) et jusqu'a 26 centimes d'euro plus
cher pour ses clients a Mayotte. Ces différences de prix concernaient aussi les
envois de SMS, qui étaient de 3 4 10 centimes d’euro plus cher si le correspon-
dant contacté était chez un opérateur concurrent.

Si lexistence d’'une différenciation tarifaire nest en soi pas condamnable, elle le
devient lorsque cette différence de prix excede les écarts de cotts supportés par
Topérateur. En Tespéce, pour les appels, les écarts de prix ont été plus de 3 fois
supérieurs aux écarts de cotits supportés par SRR a la Réunion. A Mayotte, les
écarts de prix ont été parfois supérieurs de plus de 50% aux écarts de cotts. Pour
les SMS, tant a la Réunion qu’a Mayotte, les écarts de prix constatés nétaient pas
non plus justifiés par un écart de cotts, lenvoi d'un SMS sur un réseau concur-
rent ne cottant pas plus cher qu’un envoi sur le réseau SRR.

L’Autorité de la concurrence a estimé que ces pratiques ont généré un «effes club»
artificiel, faisant apparaitre les concurrents comme des réseaux plus chers a appeler
et affaiblissant leurs capacités financiéres.

Décisions
Les mesures conser‘vatoires

La recevabilité des mesures conservatoires

Larticle L. 464-1 du Code de commerce donne a I'Autorité le pouvoir de « prendre
les mesures conservatoires qui lui sont demandées ou celles qui lui apparaissent nécessaires.
Ces mesures ne peuvent intervenir que si la pratique dénoncée porte une atteinte grave

22. Cette décision est définitive, elle n’a fait I'objet d’aucun recours dans les délais légaux.
23. Sur ces pratiques, voir également la décision 12-D-24 du 13 décembre 2012, Rapport annuel 2012, p. 209.
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et immédiate & l'économie générale, a celle du secteur intéressé, a I'intérét du consom-
mateur ou i lentreprise plaignante».

Larticle R. 464-1 du Code de commerce énonce que «/a demande de mesures
conservatoires mentionnée a l'article L. 464-1 du Code de commerce ne peut étre formée
qu'accessoirement & une saisine au fond de I’Autorité de la concurrence. Elle peut étre pré-
sentée & tout moment de la procédure et doit étre motivée». Une demande de mesures
conservatoires ne peut donc étre examinée que pour autant que la saisine au fond
nest pas déclarée irrecevable ou rejetée faute d'éléments suffisamment probants.

Dans une décision 14-D-172* relative 4 des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur de la réparation navale de grande plaisance en Méditerranée, la société
Nautech, entreprise de réparation navale de grande plaisance, reprochait princi-
palement au Grand Port maritime de Marseille (établissement public de I'Etat)
d’avoir, par contrats d'amodiation successifs, autorisé deux de ses concurrents a
occuper lensemble des cales séches du port, emplacements nécessaires pour effectuer
des réparations a sec. Ce choix, opéré par le port dans les années 2000, la contrai-
gnait a s’adresser a ses concurrents pour réaliser ce type de réparations. Nautech
reprochait également au port des modalités discriminatoires de tarification et de
facturation de l'électricité. Elle dénongait enfin des pratiques d’entente et d’abus
de position dominante collective de la part des amodiataires des cales seéches.

L’Autorité a déclaré partiellement irrecevable la saisine au fond de Nautech en
application de I'alinéa 1 de 'article L. 462-8 du Code de commerce, apres avoir
décliné sa compétence au profit de la juridiction administrative s’'agissant de 'abus
de position dominante allégué a encontre du GPMM concernant le recours a
I'amodiation de lensemble des formes, les dispositions des conventions d’amo-
diation et le niveau des tarifs publics d’utilisation des formes de cales séches non
amodiées (voir supra «La compétence de I'Autorité de la concurrence »).

L’Autorité a ensuite rejeté les autres griefs soulevés par la saisissante pour défaut
d’éléments probants en application de 'alinéa 2 de l'article L. 462-8 précité. Dans
sa saisine, Nautech dénongait une discrimination dans la tarification et la factu-
ration des prestations de fourniture délectricité fournies par le GPMM,, selon
que les réparateurs étaient amodiataires ou non. Sur ce point, 'Autorité a rappelé
qu'une discrimination ne peut étre abusive que si les acheteurs sont dans une
situation équivalente et si la pratique crée un désavantage dans la concurrence.
Elle a relevé en l'espéce que la différenciation tarifaire prévue par le port sappli-
quait aux emplacements, dont le statut différait selon qu'ils étaient amodiés ou
non : les emplacements amodiés étaient soumis a des conventions d'occupation
domaniale de long terme (15 4 18 ans), les réparateurs amodiataires versaient au
GPMM une redevance annuelle pour cette occupation et souscrivaient par ail-
leurs un contrat de fourniture d’électricité pour toute la durée de 'amodiation; les
emplacements non amodiés étaient mis 4 disposition en fonction des demandes
des réparateurs qui étaient redevables d’une tarification au titre de leur occupation
ponctuelle et le paiement des prestations délectricité était en fonction de leurs

24. Cette décision fait I'objet d'un recours devant la cour d’appel de Paris.



besoins. Autorité a ainsi considéré que les réparateurs, amodiataires et non amo-
diataires, ne se trouvaient pas dans une situation équivalente. Par ailleurs, I’ Auto-
rité a considéré que la tarification applicable sur les emplacements amodiés était
justifiée par la durée de l'engagement contractuel de 'amodiataire, qui présentait
selon le Port des avantages, notamment en termes de cotits de gestion et de pré-
visibilité des recettes. Elle a ajouté que la durée de 'abonnement proposée aux
réparateurs qui travaillaient sur des formes non amodiées était davantage adaptée
a leurs besoins ponctuels et & leur volume d’activité. L’Autorité a ainsi considéré
que la pratique dénoncée n'apparaissait pas créer d’avantage concurrentiel injusti-
fié en faveur des amodiataires et que Nautech n’avait pas apporté déléments suf-
fisamment probants pour établir la vraisemblance de la discrimination alléguée.

Elle a par ailleurs conclu 4 'absence d'éléments suffisamment probants pour établir
lexistence d’une discrimination dans la facturation des quantités dénergie élec-
trique fournies, ainsi que d’une entente et d’'un abus de position dominante col-
lective des amodiataires concurrents de Nautech.

En conséquence, 'Autorité a considéré la saisine de Nautech pour partie irrece-
vable et a rejeté le surplus pour défaut déléments probants, ainsi que, par voie de
conséquence, la demande de mesures conservatoires.

Pratiques susceptibles d étre contraires a I'article L. 420-2
du Code de commerce

11 résulte des dispositions de l'article L. 464-1 du Code de commerce que des
mesures conservatoires peuvent étre décidées dans les limites de ce qui est justifié
par l'urgence, en cas d’atteinte grave et immédiate a I'économie générale, a celle
du secteur intéressé, a I'intérét des consommateurs ou a lentreprise plaignante,
dées lors que les faits dénoncés, et visés par I'instruction, dans la procédure au fond,
apparaissent susceptibles, en Iétat des éléments produits aux débats, de constituer
une pratique contraire aux articles L. 420-1 ou L. 420-2 du Code de commerce,
pratique a lorigine directe et certaine de latteinte relevée

Ainsi, il convient tout d’abord d’examiner si les faits dénoncés apparaissent sus-
ceptibles de constituer une pratique contraire a l'article L. 420-1 du Code de
commerce ou a l'article L. 420-2 du Code de commerce. Il convient également
d’apprécier le caractére grave et immédiat de latteinte portée 4 [économie géné-
rale, au secteur intéressé, a I'intérét des consommateurs ou a lentreprise plaignante.
Ces différentes atteintes ne constituent pas des conditions cumulatives, mais alter-
natives : une atteinte grave et immédiate relevée dans un seul de ces cas suffit a
permettre lattribution de mesures conservatoires. En revanche, la gravité et 'im-
médiateté de l'atteinte sont deux critéres cumulatifs. Si ces critéres sont remplis,
une mesure conservatoire peut étre prononcée s'il existe un lien de causalité entre
les faits dénoncés et l'atteinte grave et immédiate constatée.

25. Voir en ce sens : C. cass., 8 novembre 2005, France Télécom.
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Dans une décision 14-MC-022 du 9 septembre 2014 relative 4 une demande de
mesures conservatoires dans les secteurs du gaz et de Iélectricité, 'Autorité a été
saisie par la société Direct Energie, fournisseur alternatif de gaz, de pratiques de
couplage, de dénigrement, de verrouillage et d’utilisation des moyens de 'ancien
monopole historique mises en ceuvre par GDF Suez sur le marché de la fourni-
ture de gaz aux clients résidentiels et non résidentiels dont la consommation est
inférieure 4 30 MWh, d’une part, et aux petits clients industriels et commerciaux
dont la consommation est supérieure 2 30 MWh, d’autre part. L’Autorité a pro-
noncé des mesures conservatoires dans I'attente de sa décision au fond.

L’Autorité a relevé, en premier lieu, que les pratiques d’utilisation par GDF Suez
de linfrastructure commerciale et des fichiers clients historiques pour promou-
voir indifféremment ses offres aux tarifs réglementés de vente (<TRV») et ses
offres de marché sont susceptibles de constituer des pratiques contraires a l'ar-
ticle L. 420-2 du Code de commerce et a I'article 102 du TFUE entrainant des
effets d'éviction sur les opérateurs alternatifs nouveaux entrants qui fournissent
exclusivement du gaz en offre de marché.

Pour ce faire, 'Autorité a tout d’abord relevé que GDF Suez a utilisé des moyens
communs pour commercialiser a la fois ses offres de gaz aux TRV, qui relévent
de ses obligations de service public, et ses oftres de marché de gaz et d’électricité.
GDF a par ailleurs utilisé son fichier des clients aux TRV pour proposer des offres
de marché. Ces pratiques, mises en ceuvre sur des marchés ot GDF Suez est sus-
ceptible d’étre en position dominante ou sur des marchés connexes, apparaissent
étrangeéres a une concurrence par les mérites dans la mesure ou une partie signi-
ficative de l'infrastructure commerciale a été développée lorsque GDF Suez déte-
nait un monopole de la fourniture de gaz naturel. La faible connaissance quoont les
clients du fonctionnement concurrentiel du marché de I'énergie ainsi que la non-
réplicabilité par les concurrents des moyens commerciaux utilisés constituent des
circonstances particuliéres, susceptibles de renforcer l'effet potentiel d’éviction des
nouveaux entrants des marchés du gaz et de Iélectricité. Ces effets potentiels dévic-
tion sont corroborés par les données de la Commission de régulation de Iéner-
gie qui démontrent la faible pénétration des nouveaux entrants sur ces marchés.

L’Autorité a considéré, en second lieu, que les pratiques d’utilisation des moyens
de I'ancien monopole historique mises en ceuvre par GDF Suez pouvaient causer
une atteinte grave et immédiate aux intéréts des concurrents, au secteur et, 772 fize,
aux consommateurs finals.

L’Autorité a relevé que, compte tenu du risque de préemption difficilement réver-
sible du marché par GDF Suez, ces pratiques constituent une atteinte grave et
immédiate pour tout le secteur qui doit prochainement connaitre une ouverture
plus grande 4 la concurrence avec la disparition, a compter du 1° janvier 2015, des
TRV pour les clients industriels consommant plus de 30 MWh. Cette atteinte
est en outre grave et immédiate pour les consommateurs résidentiels et les petits

26. Cette décision a été confirmée par un arrét de la cour d’appel de Paris du 9 septembre 2014. Un pourvoi en
cassation a été formé contre cet arrét.



clients industriels et commerciaux qui subissent, 4 I'approche de la période de
chauffe, du fait des pratiques de démarchage de GDF Suez 4 partir de son fichier
de clients aux TRV, une «perte de chance» durable de profiter des offres de marché
aux tarifs avantageux proposées par les opérateurs alternatifs alors méme que les
dépenses dénergie ont pris une place considérable dans le budget des ménages.
Enfin, le comportement de GDF Suez crée une atteinte grave et immédiate aux
intéréts de la plaignante, Direct Energie, qui a l'instar des autres fournisseurs
alternatifs de gaz doit impérativement atteindre une taille critique, sous peine de
compromettre son maintien sur le marché.

Considérant que ce sont les pratiques de GDF Suez et leur récente intensifica-
tion qui sont la cause de la moindre attractivité des offres des opérateurs alterna-
tifs bien que ces derniéres soient parfois nettement plus compétitives, I’ Autorité
a prononcé des mesures conservatoires. Ainsi, I'’Autorité a enjoint 8 GDF Suez
de donner un accés a ses concurrents 4 une partie des informations contenues
dans ses fichiers clients ayant un contrat de fourniture aux TRV. Ces mesures sont
nécessaires et proportionnées dés lors quelles ne portent que sur les informations
essentielles pour permettre aux fournisseurs alternatifs nouveaux entrants de for-
muler des offres de marché aupres des consommateurs encore aux TRV et quéelles
sont les seules permettant de rétablir Iégalité des armes entre I'ancien opérateur
historique et les fournisseurs alternatifs nouveaux entrants.

Pratiques susceptibles d étre contraires a I'article L. 420-1
du Code de commerce

Dans une décision 14-MC-0127 du 30 juillet 2014 relative a la demande de
mesures conservatoires dans le secteur de la télévision payante, 'Autorité de la
concurrence, saisie par la société beIN Sports France de pratiques mises en ceuvre
par la Société¢ d’Edition de Canal Plus, la société Groupe Canal Plus (ci-aprés
GCP) et la Ligue nationale de rugby dans le secteur de la télévision payante, a
prononcé des mesures conservatoires dans l'attente de sa décision au fond.

En décembre 2013, 4 I'issue d’une négociation de gré a gré infructueuse avec Canal
Plus sur la revalorisation des droits télévisuels du Top 14, la Ligue nationale de
rugby a décidé de dénoncer, avant son terme, le contrat qui la liait avec Canal Plus.
Elle a annoncé en conséquence le lancement d’un appel 4 concurrence pour l'at-
tribution des droits de diffusion des 4 saisons suivantes (2014-2015 4 2017-2018).

En réaction, Canal Plus a introduit plusieurs actions judiciaires et notamment
saisi le président du tribunal de grande instance de Paris en référé pour demander
la suspension de I'appel doffres. La Ligue nationale de rugby a alors interrompu
I'appel d'oftres le 10 janvier 2014, sans attendre la décision du tribunal. Puis, elle a
attribué a Canal Plus, le 14 janvier 2014, 'intégralité des droits en exclusivité pour
cing saisons (2014-2015 4 2018-2019), a l'issue d’une négociation de gré a gré.

27. Cette décision est devenue définitive.
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En mars 2014, beIN Sports a saisi '’ Autorité de la concurrence pour contester les
conditions dans lesquelles avaient été attribués ces droits.

En lespece, I'Autorité a considéré que le fait pour la Ligue nationale de rugby et
Canal Plus d’avoir successivement engagé a 'automne 2013 des négociations de
gré a gré pour prolonger lexclusivité de GCP, puis arrété I'appel a candidatures
avant son terme sans attendre le dépot des offres et d’avoir repris des négocia-
tions exclusives en janvier 2014 pour conclure un accord attribuant 4 GCP l'in-
tégralité des droits du Top 14 pour une durée longue (5 ans) sont des éléments
susceptibles de révéler une entente anticoncurrentielle. Les concurrents de Canal
Plus nont en effet pas été mis en mesure de participer a l'attribution des droits
du Top 14 et n'auront plus la possibilité d’accéder, en tout ou partie, a ces droits
attractifs pour une période de cinq ans.

Conformément a sa pratique décisionnelle?, ' Autorité a prononcé, en lespece,
des mesures conservatoires qui ne visent pas 4 encadrer de maniére générale le
comportement des opérateurs mais a faire face 4 une atteinte grave et immédiate
résultant d’une pratique spécifique mise en ceuvre & un moment et sur un marché
précis, dans des circonstances particulieres.

En conséquence, et dans 'attente de sa décision au fond,I’Autorité a enjoint 2 Canal
Plus et a la Ligue nationale de rugby de suspendre 'accord conclu le 14 janvier
2014, de procéder, dans les meilleurs délais et au plus tard pour le 31 janvier
2015, a une nouvelle attribution de ces droits au titre de la saison 2015-2016 et
des saisons suivantes. Cette attribution devra étre effectuée a l'issue d’une pro-
cédure de mise en concurrence transparente et non discriminatoire et pour une
durée qui ne soit pas disproportionnée. Enfin, 'Autorité a enjoint a Canal Plus
de cesser toute communication, queelle soit externe ou dirigée vers ses abonnés,
relative 4 l'attribution exclusive pour les cinq prochaines saisons des droits du Top

14 jusqu’a la saison 2018-2019.

Les engagements

Selon les dispositions du I de I'article L. 464-2 du Code de commerce, ' Autorité
de la concurrence peut «accepter des en gagements propoxe’x par les enireprim ou orga-
nismes et de nature & mettre un terme i ses préoccupations de concurrence susceptibles de
constituer des pratiques probibées visées aux articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5».

Le secteur des machines a café expresso

Dans le cadre d’une procédure ouverte par I'’Autorité de la concurrence 2 la suite
d’une plainte déposée par deux fabricants de capsules de café fonctionnant avec
les machines 4 café de la marque Nespresso, le fabricant Nespresso a pris des
engagements qui permettent de rétablir les conditions d’'une concurrence équi-
table sur le marché des capsules tout en préservant sa capacité d’innovation

28. Décision de I'Autorité de la concurrence 09-D-15, 2 avril 2009, décision définitive.



(décision 14-D-09? relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des
machines 2 café expresso).

L’Autorité avait identifié plusieurs préoccupations de concurrence dordre tech-
nique, juridique et commercial a propos du comportement de Nespresso sur le
marché des machines expresso a café portionné et sur le marché des capsules
compatibles avec les machines Nespresso susceptible de constituer des pratiques
de ventes liées qualifiables d’abus de position dominante, en application de l'ar-
ticle L. 420-2 du Code de commerce et de l'article 102 TFUE.

11 s’agissait, premié¢rement, des modifications techniques apportées par Nespresso
a ses nouveaux modeles de machines 4 café qui ont eu pour eftet de rendre les
capsules fabriquées par ses concurrents incompatibles avec ses machines, deu-
xiémement, des mentions apposées sur les machines Nespresso, sur leur embal-
lage ainsi que sur leur mode d’emploi, en particulier dans la garantie, incitant les
consommateurs a n'utiliser que les capsules de marque Nespresso et, troisiéme-
ment, de la communication de Nespresso via plusieurs supports médiatiques et
le club Nespresso visant 4 dissuader les consommateurs d’utiliser les capsules des
fabricants concurrents avec ses machines.

Les engagements proposés par Nespresso pour répondre a ces préoccupations de
concurrence ont été substantiellement renforcés lors des discussions qui ont eu
lieu avec I’ Autorité, notamment a la suite du test de marché et lors de la séance.

Les engagements finalement souscrits, sans limitation de durée, concernent toutes
les machines Nespresso déja commercialisées ou susceptibles de Iétre a I'avenir.

Sur la question importante de la communication aux concurrents des informa-
tions relatives aux modifications techniques, Nespresso sest engagée 4 communi-
quer toutes les informations susceptibles d’avoir un impact sur la compatibilité des
capsules des fabricants concurrents avec ses nouvelles machines au jour de 'adop-
tion de la décision de mise en production de celles-ci, cest-a-dire au moment ot
lordre de mise en production est donné aux partenaires titulaires d’'une licence
de fabrication. En outre, le délai de sauvegarde incompressible, qui permet de
laisser un temps d’adaptation minimal aux concurrents avant que Nespresso ne
commence a4 commercialiser ses nouvelles machines, a été porté de trois a quatre
mois 4 compter de la décision de mise en production.

Nespresso a également proposé la nomination d’un «fiers de confiance» jouant
un role d’intermédiaire afin déviter tout transfert d’informations confidentielles
entre les fabricants de capsules concurrents et elle-méme 4 loccasion de la com-
munication des informations techniques.

Nespresso sest aussi engagée 4 mettre quinze prototypes de nouvelles machines
a la disposition de ses concurrents afin qu'ils puissent faire procéder aux tests de
compatibilité de leurs capsules.

Enfin, Nespresso sest engagée a étre plus transparente sur lorigine des modifi-
cations techniques apportées 4 ses machines et sur les nouvelles spécifications

29. Cette décision est définitive, elle n’a fait I'objet d’aucun recours dans les délais légaux.
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techniques, notamment en communiquant 4 I’Autorité, trés en amont du pro-
cessus de décision de fabrication, un dossier exposant les raisons qui motivent de
tels changements.

En ce qui concerne les engagements de nature juridique et commerciale, Nespresso
sest engagée, d’une part, & supprimer progressivement la clause de garantie men-
tionnant les capsules des concurrents de tous les documents accompagnant ses
machines et, d’autre part, a ne formuler aucun commentaire sur les capsules de
ses concurrents, tant dans la presse qu'au sein du club Nespresso.

Ces engagements, pris dans leur globalité, forment un ensemble cohérent dans
lequel les engagements se complétent et se renforcent. Le dispositif ainsi mis en
place leve les obstacles de nature tant technique que juridique et commerciale &
lentrée et au développement des autres fabricants de capsules fonctionnant avec
les machines a café Nespresso. Ils sont néanmoins proportionnés pour ne pas
freiner I'innovation de Nespresso tout en permettant de prévenir I'affaiblissement
de la concurrence sur le marché.

Le secteur des paris hippiques en ligne

Dans le cadre d’une procédure ouverte par I'’Autorité de la concurrence 4 la suite
d’une plainte de la société Betclic, opérateur de jeux en ligne, 'Autorité de la
concurrence a accepté lengagement du Pari mutuel urbain (ci-aprés « PMU »)
consistant a séparer les masses d'enjeux des mises faites dans son réseau physique
de celles réalisées en ligne (décision 14-D-0430 du 25 février 2014 relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur des paris hippiques en ligne). Cet enga-
gement structurant pour le secteur des paris hippiques en ligne doit permettre
a l'ensemble des opérateurs détre en mesure de concurrencer 4 armes égales le

site PMU.fr.

Depuis 1930, les sociétés de courses disposent du monopole 1égal pour l'organi-
sation des courses de chevaux et la prise de paris sur celles-ci, monopole quelles
exercent via un groupement d’intérét économique : le PMU. La loi du 12 mai 2010,
qui a ouvert a la concurrence le secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne,
dont les paris hippiques en ligne, a cependant maintenu le monopole du PMU
sur les paris hippiques «en dur», cest-a-dire pris dans son réseau de points de
vente physiques. Bien que concurrencé par sept opérateurs en ligne, le PMU, avec
une part de marché de 85% en 2013, a conservé une position dominante sur le
marché des paris hippiques en ligne.

Dans le cadre de la procédure devant I'’Autorité, la société Betclic dénongait en
particulier le fait que le PMU mutualise I'ensemble des mises enregistrées en ligne
et «en dur». Cette mutualisation permet au site PMU.fr de quasiment décupler
les masses d'enjeux constituées pour chacun de ses paris : les mises collectées via
les points de vente physiques du PMU représentaient en effet environ 8,6 mil-
liards d’euros en 2013 alors que celles collectées via PMU.fr ne sélevaient qu'a

30. Cette décision est définitive, elle n’a fait I'objet d’aucun recours dans les délais légaux.



943 millions deuros. Lattractivité de l'offre de paris hippiques de PMU.fr sen

trouve renforcée a plusieurs titres :

— le PMU est le seul en mesure de proposer en ligne un pari sur l'arrivée dans
lordre de cinq chevaux, le Quinté +; ce gain est en outre complété par une
«Tirelire» quotidienne d’'un million d’euros au minimum et une « Super Tirelire»
mensuelle de 10 millions d’euros;

— avec ses masses d’enjeux décuplées, seule une mise importante peut faire varier la
cote d’un cheval concerné, le PMU est donc en mesure de garantir aux parieurs
en ligne des cotes tres stables et, donc, d’accepter sur PMU.fr toutes les mises
des parieurs sans limite de montant;

— le PMU est en mesure délargir son offre de paris hippiques en ligne sans que
la masse d’enjeux des paris existants n'en soit affectée de maniére sensible, pré-
servant ainsi la stabilité des cotes et, par conséquent, les gains des parieurs.

Parce qu’ils ne bénéficient pas de telles ressources d’'un monopole «en dur», les
concurrents de PMU.fr ne sont pas en mesure de proposer une offre aussi attrac-
tive. Autorité a donc considéré que la pratique de mutualisation, par le PMU,
de ses masses denjeux en ligne et « e dur» était susceptible de présenter un risque
d%éviction de ses concurrents.

En réponse 4 ces préoccupations de concurrence, le PMU a notamment proposé
de séparer ses masses denjeux enregistrées en ligne de celles enregistrés «en dur»,
proposition soumise 4 un test de marché entre fin octobre et début décembre 2013.

A I'image des concurrents du PMU et de 'Autorité de régulation des jeux en ligne,
I'Autorité a considéré qu'un tel engagement permettait de répondre a la préoc-
cupation de concurrence en cause. Par conséquent, les masses denjeux des paris
hippiques proposés par PMU.fr ne seront plus constituées que des seules mises
en ligne enregistrées sur ce site, au méme titre que ses concurrents.

En raison des réelles et importantes contraintes techniques qu’une telle séparation
implique, I'’Autorité a accepté que cet engagement ne soit effectif que le 30 sep-
tembre 2015 au plus tard. Certains concurrents du PMU ont fait valoir que ce délai,
excessivement long, menagait leur situation financiére, voire leur existence. Aprés
avoir examiné leur situation, 'Autorité a considéré qu'un tel risque n'est aucune-
ment démontré en raison de leur appartenance a des groupes bénéficiaires, d’une
part, et de I'évolution du marché incontestablement en leur faveur, d’autre part.

A toutes fins utiles, le PMU s’est engagé a désigner un mandataire indépendant
chargé du suivi de la mise en ceuvre de cet engagement. Ce mandataire adressera
a 'Autorité des rapports.

Le PMU sest par ailleurs engagé sur plusieurs points relatifs a l'utilisation de ses
bases de clientéle, au parcours-client sur PMU.fr ou encore a la valorisation de la
redevance d’utilisation de la marque PMU pour ses activités Internet.
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Les sanctions

La détermination du montant de base

Lassiette de la sanction

De fagon constante, I'’Autorité considére que la valeur des ventes de l'ensemble
des catégories de produits en relation avec l'infraction effectuées par chacune
des entreprises en cause, durant son dernier exercice comptable complet de par-
ticipation a cette infraction, peut étre utilement retenue comme assiette de leur
sanction respective. Certes, le Code de commerce, en ne se référant pas au chiffre
d’affaires lié au secteur ou au marché en cause, mais uniquement au chiffre d’af-
faires mondial consolidé ou combiné, n'impose pas 2 I'’Autorité de procéder de la
sorte3!. Pour autant, ce paramétre constitue généralement une référence appro-
priée et objective permettant de proportionner au cas par cas 'assiette de la sanc-
tion a la réalité économique de l'infraction en cause, et plus précisément a son
ampleur ainsi qu'au poids relatif dans le secteur concerné de chacune des entre-
prises qui y ont participé.

Larticle 39 du communiqué de procédure de I'Autorité de la concurrence du 16 mai
2011 relatif a la méthode de détermination des sanctions pécuniaires rappelle que
cette méthode peut étre adaptée dans les cas particuliers ol 'Autorité estime que
la référence a la valeur des ventes ou ses modalités de prise en compte aboutirait
a un résultat ne reflétant manifestement pas de fagon appropriée I'ampleur éco-
nomique de l'infraction ou le poids relatif de chaque entreprise ou organisme qui
y a pris part. Il peut par exemple en étre ainsi lorsque I'infraction consiste a sen-
tendre sur des commissions par lesquelles des entreprises se rémuneérent a l'occa-
sion de la vente de certains produits ou services, auquel cas ’Autorité peut retenir
ces commissions comme référence.

Dans la décision 14-D-1932 du 18 décembre 2014 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et dans le
secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps,’Autorité a retenu, comme
assiette de la sanction, le chiffre d’affaires réalisé par les entreprises en cause du
fait de la commercialisation des produits concernés par les pratiques.

L’Autorité a considéré que, conformément aux régles de la comptabilité frangaise,
il s’agit du chiftre d’affaires, déduction faite des seules remises sur facture et des
remises conditionnelles, réalisé par les entreprises mises en cause.

Les entreprises mises en cause ont contesté la prise en compte du chiftre d’af-
faires au sens de la comptabilité francaise comme assiette de la valeur des ventes
et demandé que soit déduit du chiffre d’affaires le montant de la coopération com-
merciale (correspondant aux services fournis par le distributeur pour le compte
du fournisseur).

31. C. cass., 13 mai 1997, n° 95-16.378, Société francaise de transports Gondrand fréres.
32. Cette décision fait I'objet de recours devant la cour d’appel de Paris.



LI’Autorité a écarté cet argument en rappelant que les dispositions de l'ar-
ticle L. 464-2 du Code de commerce font expressément référence au chiftre
d’affaires pour la détermination de la sanction imposée 4 une entreprise. Dans la
mesure ou seules les régles comptables francaises s'imposent a l'ensemble des opé-
rateurs qui exercent une activité économique en France, la notion de chiffre d’af-
faires renvoie nécessairement au chiffre d’affaires tel que calculé selon ces normes
comptables. Lutilisation du chiffre d’affaires au sens de la comptabilité francaise,
seul applicable 4 toutes les mises en cause a la date des faits, permet de garan-
tir la vérifiabilité des données relatives a la valeur des ventes, en conformité avec
les dispositions législatives et les principes rappelés dans le communiqué sanc-
tions. Le chiffre d’affaires utilisé est celui qui apparait dans les liasses fiscales, qui
constituent des documents de référence pour les entreprises dans leurs relations
avec I'administration.

Par ailleurs, le recours au chiffre d’affaires relatif aux produits en cause permet
une évaluation proportionnée de 'amende 4 I'ampleur économique de I'infrac-
tion et au poids relatif de chaque entreprise. La circonstance que les remises de
coopération commerciale soient, pour la période des pratiques en cause, en partie
fictives ne justifie pas d’écarter le chiffre d’affaires calculé selon les normes comp-
tables francaises, lequel constitue la meilleure référence objective, applicable a
toutes les parties en cause 4 la date des pratiques, et qui ne peut pas étre consi-
dérée comme ne reflétant manifestement pas 'ampleur de I'infraction au sens du
point 39 du communiqué.

Par conséquent, I’Autorité a calculé le montant de base des sanctions a partir du
chiftre d’affaires relatif aux produits en cause, au sens de la comptabilité francaise.

La gravité des faits

En application du I de l'article L. 464-2 du Code de commerce, le montant de
base de la sanction imposée a chacune des entreprises en cause est déterminé en
fonction de la gravité des faits et de I'importance du dommage causé a I‘écono-
mie, critéres qui se rapportent tous deux aux pratiques constatées.

Pour apprécier la gravité des faits en application de l'article L. 464-2 du Code de
commerce, ’Autorité tient notamment compte, conformément a l'article 26 du
communiqué sanctions, des éléments suivants, en fonction de leur pertinence : la
nature de l'infraction ou des infractions en cause et des faits retenus pour la ou les
caractériser ainsi que la nature du ou des paramétres de la concurrence concernés,
la nature des activités, des secteurs ou des marchés en cause, la nature des per-
sonnes susceptibles d€tre affectées et les caractéristiques objectives de l'infrac-
tion ou des infractions.

Dans la décision 14-D-1933 précitée, I'Autorité a estimé quen ce qui concerne
la nature de l'infraction et des parameétres de la concurrence concernés, les pra-
tiques en cause étaient d’'une gravité particuliére.

33. Cette décision fait I'objet de recours devant la cour d’appel de Paris.
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En effet, les pratiques en cause sont des ententes horizontales secrétes de concer-
tation sur les prix, sur la base déchanges d’informations ou d’actes de coopéra-
tion plus poussés, qui se sont substituées a la libre fixation par chaque entreprise
de sa stratégie tarifaire dans le cadre d’'une détermination autonome de sa poli-
tique commerciale et de son comportement sur le marché. Par une concertation
sur les principaux déterminants des prix futurs, les pratiques ont diminué signi-
ficativement lincertitude et 'indépendance de comportement des fournisseurs
lors des négociations avec la grande distribution et ont concouru 2 la fixation
d’un prix final a un niveau supérieur a celui qui aurait résulté d’une situation de
concurrence non faussée.

L’Autorité a retenu que, bien que les pratiques en cause se distinguent des cartels
et accords horizontaux de fixation de prix, elles constituent néanmoins des infrac-
tions d’'une gravité particuliere dés lors queelles visaient, par leur nature méme, a
manipuler des parameétres essentiels de la concurrence. Elles ne peuvent tendre
qu’a confisquer, au profit des auteurs de l'infraction, le bénéfice que les opérateurs
en aval de la chaine de valeur et les consommateurs sont en droit d’attendre d’un
fonctionnement concurrentiel de I'économie.

L’Autorité a considéré que les pratiques en cause peuvent étre qualifiées d’infrac-
tions d’'une gravité particuliére alors méme qu’il s’agit de pratiques concertées et
non d’accords. De la méme fagon, et contrairement 4 ce que soutenaient la plupart
des mises en cause, le constat de la gravité particuliére d'une entente horizontale
secréte de concertation sur les prix futurs s’applique également lorsqu’une telle
infraction se matérialise par des échanges d’informations.

Plusieurs mises en cause invoquaient le paragraphe 26 du communiqué sanc-
tions pour soutenir que des ententes prenant la forme déchanges d’informations
ont nécessairement une gravité moindre que des cartels de prix. Le communiqué
sanctions indique en effet quune entente peut «revétir un degré de gravité diffé-
rent selon qu’il s'agit, par exemple, d’un cartel de prix ou d’un simple échange d’infor-
mations». Mais étant donné que les pratiques en cause en lespéce, qui ont pris la
forme d’échanges d’informations ou d’actes de coopération plus poussés, sont des
pratiques horizontales secrétes de concertation portant sur les prix futurs et, au
surplus, sur de nombreux paramétres de la négociation commerciale, elles figurent
parmi les infractions d’une gravité particuli¢re au droit de la concurrence et ne
constituent donc pas de simples échanges d’informations rétrospectives au sens
du point 26 du communiqué sanctions.

La prise en compte de la participation individuelle des entreprises
a une infraction unique

Selon une jurisprudence constante, une entreprise peut avoir directement parti-
cipé a l'ensemble des comportements anticoncurrentiels composant U'infraction
unique et continue, auquel cas I'’Autorité de concurrence est en droit de lui imputer
la responsabilité de I'ensemble de ces comportements et, partant, de ladite infrac-
tion dans son ensemble. Une entreprise peut également n'avoir directement parti-
cipé qu'a une partie des comportements anticoncurrentiels composant I'infraction



unique et continue, mais avoir eu connaissance de l'ensemble des autres compor-
tements infractionnels envisagés ou mis en ceuvre par les autres participants a
lentente dans la poursuite des mémes objectifs, ou avoir pu raisonnablement les
prévoir et avoir été préte a en accepter le risque. Dans un tel cas, I'Autorité de
concurrence est également en droit d’'imputer a cette entreprise la responsabilité
de lensemble des comportements anticoncurrentiels composant une telle infrac-
tion et, par suite, de celle-ci dans son ensemble.

En revanche, si une entreprise a directement pris part 2 un ou plusieurs des com-
portements anticoncurrentiels composant une infraction unique et continue, mais
qu’il nest pas établi que, par son propre comportement, elle entendait contribuer
a lensemble des objectifs communs poursuivis par les autres participants a len-
tente et quelle avait connaissance de l'ensemble des autres comportements infrac-
tionnels envisagés ou mis en ceuvre par lesdits participants dans la poursuite des
mémes objectifs ou quelle pouvait raisonnablement les prévoir et était préte a en
accepter le risque, ’Autorité de concurrence nest en droit de lui imputer la res-
ponsabilité que des seuls comportements auxquels elle a directement participé et
des comportements envisagés ou mis en ceuvre par les autres participants dans la
poursuite des mémes objectifs que ceux qu'elle poursuivait et dont il est prouvé
queelle avait connaissance ou pouvait raisonnablement les prévoir et était préte a
en accepter le risque.

Cela ne saurait néanmoins conduire 4 exonérer cette entreprise de sa responsabi-
lité pour les comportements dont il est constant quelle y a pris part ou dont elle
peut effectivement étre tenue pour responsable. En effet, le fait qu'une entreprise
n'a pas participé a tous les éléments constitutifs d’'une entente ou quelle a joué
un role mineur dans les aspects auxquels elle a participé nest pas pertinent pour
établir lexistence d’une infraction dans son chef, étant donné qu’il n'y a lieu de
prendre en considération ces éléments que lors de 'appréciation de la gravité de
I'infraction et, le cas échéant, de la détermination de 'amende 3.

Dans la décision 14-D-19, I’ Autorité de la concurrence a sanctionné des fournis-
seurs de produits d’hygiéne et dentretien pour avoir participé, chacun a sa mesure,
a deux ententes uniques, complexes et continues sur les marchés frangais de I'ap-
provisionnement en produits d’entretien et en produits d’hygiene.

A Texception de deux entreprises, poursuivies dans chacun des deux secteurs pour
)
l'ensemble de l'entente unique, les autres mises en cause nont pas été tenues res-
)
ponsables, dans chacun des deux secteurs concernés, de I'intégralité des pratiques
concertées constitutives de lentente unique.

Sagissant du calcul de la sanction, il résulte des points 25 et 31 du communiqué
sanctions que, «[d] ans le cas d’une infraction ou, s’il y a lieu, d’infractions commises
par plusieurs entreprises ou organismes, ['Autorité] apprécie globalement la gravité
des faits [et I'importance du dommage causé a Iéconomie], sans préjudice des élé-
ments propres au comportement et a la situation individuelle de chacun d'entre eux, qui
sont pris en considération ultérieurement ».

34. CJUE, 6 décembre 2012, C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, points 41 a 44.
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Conformément au communiqué sanctions, ’Autorité a procédé, dans un premier
temps, a appréciation globale de la gravité des faits et du dommage causé a I'éco-
nomie par les deux ententes uniques commises dans le secteur de I'hygi¢ne et de
lentretien. Elle a déterminé un montant de base imposé 4 chaque entreprise en
fonction de la gravité et du dommage causé a I'économie par chacune des deux
ententes uniques.

L’Autorité a pris en compte, dans un second temps, les éléments propres au com-
portement et 2 la situation individuelle de chacune des entreprises. A ce stade,
I’Autorité a tenu compte, le cas échéant, du fait qu'une entreprise nétait pas tenue
responsable de 'intégralité des pratiques concertées constitutives des deux ententes
uniques et leur a accordé, lors de I'ajustement du montant de base, une réduction
supplémentaire du montant de la sanction.

Cette méthode de calcul de la sanction permet de refléter de maniere effective,
dans 'amende imposée aux mises en cause dans chacun des deux secteurs, les
éventuelles différences de responsabilité de chaque entreprise au regard des pra-
tiques constitutives de chaque entente unique.

Certaines entreprises mises en cause ont contesté la méthode employée pour déter-
miner la sanction pécuniaire et affirmé que la jurisprudence des juridictions euro-
péennes imposait, pour les entreprises qui ne sont tenues responsables que d’une
partie des éléments constitutifs d'une infraction unique, de prendre en compte ces
différences de participation dés la détermination du montant de base. ’Autorité
a écarté cet argument en rappelant que, conformément au principe d’autono-
mie procédurale, les dispositions relatives a la détermination des sanctions de la
Commission, et notamment les lignes directrices de la Commission européenne,
ne sont pas applicables a ’Autorité. En tout état de cause, il résulte de la jurispru-
dence de la Cour de justice que la Commission peut prendre en compte la gravité
relative de la participation d’une entreprise a une infraction unique, complexe et
continue lors de 'appréciation de la gravité de l'infraction ou lors de I'ajustement
du montant de base en fonction de circonstances atténuantes et aggravantes.
Dans les cas ot cette derniére approche est retenue par la Commission, 'appré-
ciation des circonstances atténuantes et aggravantes doit cependant permettre une
prise en compte adéquate de la gravité relative de la participation 4 une infrac-
tion unique ainsi que d’'une éventuelle variation de cette gravité dans le temps .

La non-contestation des griefs

Les conséquences de la non-contestation des griefs

Aux termes du III de I'article L. 464 du Code de commerce, «[1] orsqu’un orga-
nisme ou une entreprise ne conteste pas la réalité des griefs qui lui sont notifiés, le rap-
porteur général peut proposer i I'Autorité de la concurrence, qui entend les parties et le
commissaire du Gouvernement sans établissement préalable d’un rapport, de prononcer
la sanction pécuniaire prévue au I en tenant compte de I'absence de contestation. Dans

35. CJUE, 11 juillet 2013, C-429/11 P, Gosselin Groupe, point 92.



ce cas, le montant maximum de la sanction encourue est réduit de moitié. Lorsque ['en-
treprise ou [ organisme sengage en outre i modifier son comportement pour l'avenir, le
rapporteur général peut proposer i I’Autorité de la concurrence d'en tenir compte égale-
ment dans la fixation du montant de la sanction».

Comme le rappelle demblée I'Autorité dans son communiqué de procédure du
10 février 2012 relatif 4 la non-contestation des griefs, lequel synthétise les lignes
directrices de sa pratique décisionnelle et prend en compte lexpérience acquise
depuis 2001, cette procédure vise, dans un esprit de transaction, a rendre le trai-
tement des affaires de pratiques anticoncurrentielles, qui s’y prétent, plus rapide
et plus prévisible. La procédure de non-contestation des griefs prévue au III de
larticle L. 464-2 du Code de commerce, et complétée par l'article R. 464-4 du
méme code, est ainsi une possibilité procédurale offerte aux entreprises et orga-
nismes mis en cause dans une affaire d'entente ou d’abus de position dominante
de renoncer a contester les griefs notifiés par 'Autorité en contrepartie d’'une
réduction de 10% de la sanction pécuniaire encourue3®, et éventuellement de
prendre des engagements pour lesquels I’Autorité peut accorder une réduction
supplémentaire de la sanction comprise entre 5% et 15%37.

Dans une décision 14-D-05 38 du 13 juin 2014 relative 4 des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la téléphonie mobile a destination de la clientéle rési-
dentielle 4 la Réunion et 4 Mayotte, '’ Autorité a rappelé que l'organisme ou l'en-
treprise qui choisit de solliciter le bénéfice de la mise en ceuvre de la procédure de
non-contestation des griefs doit respecter les conditions imposées a cet égard, en
ne contestant pas la réalité des griefs qui lui ont été notifiés. Lintéressé doit ainsi
renoncer a contester non seulement la réalité de lensemble des pratiques visées
par la notification des griefs, mais également la qualification qui en a été donnée
au regard des dispositions du droit de 'Union et du Code de commerce, ainsi que
sa responsabilité dans la mise en ceuvre de ces pratiques. Cette renonciation doit,
sur l'ensemble de ces points, étre expresse, compléte et dépourvue d’ambiguité.

Une telle renonciation & contester les griefs suffit pour permettre a I’Autorité de
considérer que lensemble des infractions en cause est établi 4 égard des parties
qui ont fait ce choix procédural.

L’autonomie procédurale des personnes morales

L’ Autorité a considéré, dans une décision 14-1D-163° du 18 novembre 2014 rela-
tive a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du déménagement des mili-
taires affectés en Martinique, que dés lors que la notification des griefs est adressée
a des sociétés ayant une personnalité juridique distincte, chacune d’entre elles doit
avoir le choix de sa défense. Ainsi, toute société doit pouvoir étre libre de ses choix
procéduraux, indépendamment des choix de défense opérés par sa société mere.

36. Voir le point 34 du communiqué de procédure relatif a la non-contestation des griefs du 10 février 2012.
37. Voir le point 35 du communiqué précité.

38. Cette décision est définitive, elle n’a fait Tobjet d’aucun recours dans les délais légaux.

39. Cette décision fait I'objet d'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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En lespéce, la société AGS Martinique, auteur des pratiques, avait souhaité
pouvoir bénéficier de la procédure de non-contestation des griefs. Les services
d’instruction n'avaient pas donné une suite favorable a cette demande aux motifs
que Mobilitas, société mere d’AGS Martinique, ne se joignait pas 4 la demande
formulée par sa filiale. Ils avaient estimé que le gain procédural attendu d’'une
non-contestation des griefs avec AGS Martinique risquait détre réduit & néant
dans le cas ot Mobilitas aurait choisi de contester non seulement son imputabi-

lité, mais également la réalité des pratiques, leur qualification ou la participation

individuelle I’AGS Martinique.

Le college a considéré que les services d’instruction ne pouvaient pas rejeter la
demande d’une société auteur des pratiques incriminées, AGS Martinique, de
pouvoir bénéficier de la procédure de non-contestation des griefs au seul motif
que la société Mobilitas, attraite 4 la procédure en sa seule qualité de société mere
d’AGS Martinique, entendait opérer un choix procédural différent.

Méme du point de vue du gain procédural pouvant étre attendu d’une non-contes-
tation des griefs, aucun élément objectif ne permettait, en l'espéce, de justifier
qu’AGS Martinique se trouvait dans une situation substantiellement différente
de celle des autres sociétés parties a l'entente, avec lesquelles les services d’instruc-
tion avaient accepté de signer un procés-verbal de non-contestation des griefs.

En conséquence, le bénéfice de la procédure de non-contestation des griefs a été
accordé 2 la société AGS Martinique. Sa société mére, qui contestait 'imputabi-
lité, n’a eu aucune réduction de sanction.

Les programmes de conformité

La nature et la qualité des engagements présentés par lentreprise a loccasion de
la procédure de non-contestation des griefs peuvent permettre d’accorder une
réduction de sanction plus importante, dans la mesure ou ils sont substantiels,
crédibles et vérifiables *C. Lorsqulelle accepte des engagements qui consistent en
des programmes de conformité, '’ Autorité les rend obligatoires dans la décision
queelle adopte au terme de la procédure. Elle peut naturellement étre conduite a
s'assurer ultérieurement de leur mise en ceuvre effective.

Sagissant des programmes de conformité, ’Autorité a publié le 10 février 2012
un document-cadre sur les programmes de conformité aux régles de concurrence.
Ce document, qui vient synthétiser sa pratique décisionnelle, précise les condi-
tions auxquelles ’Autorité considére que de tels programmes doivent répondre
pour pouvoir étre efficaces, et les résultats concrets quelle en attend.

Dans la décision 14-D-19 précitée, toutes les entreprises ayant demandé a béné-
ficier de la procédure de non-contestation des griefs avaient proposé a I'’Auto-
rité des engagements comportementaux. ’Autorité a relevé que ces engagements

40. Décision du Conseil de la concurrence 07-D-21 du 26 juin 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur de la location-entretien de linge, point 129; décision 08-D-13 du 11 juin 2008 relative a des pratiques
relevées dans le secteur de l'entretien courant des locaux, point 99; décision 09-D-05 du 2 février 2009 relative a
des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du travail temporaire, point 155; et décision 11-D-17 du 8 décembre
2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des lessives, point 770.



étaient conformes au point 21 du communiqué de procédure du 10 février 2012
qui précise qu'ils « peuvent tendre a assurer de fagon plus générale la conformité du
comportement de I'intéressé aux régles de concurrence, notamment par le biais de la mise
en place ou de l'amélioration d’un programme de conformité».

De plus, toutes les entreprises concernées disposaient déja, avant leur demande
de bénéfice de la procédure de non-contestation des griefs, d'un programme de
conformité plus ou moins élaboré. Elles ont donc présenté des améliorations de
leur programme de conformité existant. Dans ces conditions, ' Autorité a considéré
qu’il y avait lieu de tenir compte de la valeur ajoutée desdites améliorations afin de
déterminer le montant de la réduction de sanction dont elles pouvaient bénéficier.

Le calcul de la sanction a attribuer a chacune des sociétés méres
successives d'une ou plusieurs sociétés auteurs des pratiques

Dans une décision 14-D-204! relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur du papier peint en France, I'Autorité a fait application des principes de
répartition de 'amende entre sociétés meéres successives posés par la Cour de
justice de I'Union européenne dans son arrét Areva du 10 avril 2014 (CJUE, aff.
jointes C-247/11 P et C-253/11 P, Areva e. a./Commission).

L’Autorité a considéré que, dans le cas ot une société auteur des pratiques a été
rachetée pendant les pratiques reprochées, les deux sociétés meres successives,
attraites en leur seule qualité de société mére a la procédure, sont chacune tenues
solidairement responsables avec leur filiale du paiement de 'amende. L’Autorité
a également rappelé que les sociétés meéres successives ne sauraient étre solidaires
entre elles de 'amende, la solidarité ne pouvant jouer qu'a 'intérieur d’'une méme
unité économique, que cette unité existe encore ou non. En conséquence, la société
auteur des pratiques ne peut se voir infliger une amende solidairement avec ses
deux sociétés méres successives, sans établissement de quote-part a hauteur de la
responsabilité de chacune des sociétés meres.

Enlespéce, le capital de deux filiales, auteurs des pratiques, MCF Investissement
et S. C. E., avait été successivement détenu majoritairement par deux sociétés
meéres n'ayant aucun lien entre elles, Décoralis puis AS Création (et AS Création
Tapeten). Les pratiques avaient eu lieu du 17 mai 2006 au 30 novembre 2010
et le changement de capital majoritaire le 18 décembre 2008. Par conséquent, la
quote-part de 'amende, dont chaque société mére est tenue solidairement res-
ponsable avec ses deux filiales, a été calculée en fonction des durées respectives
de détention (57 % pour Décoralis et 43 % pour AS Création).

41. Cette décision fait I'objet d'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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Les difficultés financieres affectant la capacité contributive
des entreprises

Au titre des éléments d’individualisation de la sanction, I’Autorité peut enfin
prendre en compte les difficultés financieres particuliéres de nature 4 diminuer la
capacité contributive des entreprises qui en font la demande.

Il appartient a l'entreprise de justifier lexistence de telles difficultés en sappuyant
sur des preuves flables, complétes et objectives attestant de leur réalité et de leurs
conséquences concrétes sur sa capacité contributive 42,

Dans la décision 14-D-08 relative a des pratiques de dénigrement des produits
laitiers frais commercialisés par la société Malo aux Antilles, ' Autorité a cepen-
dant refusé de prendre en compte les difficultés financieres alléguées susceptibles
d’affecter la capacité contributive de la société SNYL, auteur des pratiques, et de
la société Socrema, qui détenait 100% du capital de la SNYL, au vu de la situa-
tion financiere de la société Antilles Glaces, société au sein de laquelle la SNYL
et Socrema consolident leurs comptes.

L’Autorité a en effet considéré que les éléments financiers et comptables relatifs
a la situation financiére de la société Antilles Glaces, 4 laquelle l'infraction avait
également été imputée en tant que société mere de la SNYL et de Socrema, ne
faisaient pas apparaitre de difficultés financiéres particuliéres pouvant justifier
une réduction du montant de la sanction infligée solidairement aux trois sociétés.

Clémence

En 2014, 2 deux décisions ont mis en ceuvre le programme de clémence : la déci-
sion 14-D-19 (produits d’entretien et produits d’hygiene) et la décision 14-D-20
(papier peint) (voir infra la partie consacrée a la clémence).

Les injonctions de publication

En 2014, I'Autorité a prononcé des injonctions de publication a quatre reprises :

— Décision 14-D-05 du 13 juin 2014 relative 4 des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la téléphonie mobile 4 destination de la clientele résiden-
tielle 4 la Réunion et & Mayotte

— Décision 14-D-08 du 24 juillet 2014 relative 4 des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la commercialisation de produits laitiers frais aux Antilles
francaises

— Décision 14-D-16 du 18 novembre 2014 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur du déménagement des militaires affectés en Martinique

— Décision 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et dans le secteur des
produits d’hygiéne et de soins pour le corps

42. Voir, en ce sens, CA Paris, 11 octobre 2012, précité, p. 73, et CA Paris, 29 septembre 2009, Etablissements
Mathé, RG n° 2008/12495, p. 15 et 16.

43. Des recours ont été formés contre cette décision.



Le controle des concentrations

Notion de concentration

Le champ d’application du contréle des concentrations est précisé par les dispo-
sitions des articles L. 430-1 et L. 430-2 du Code de commerce. L’Autorité tient
compte des principes dégagés par la Commission européenne *4, dans 'apprécia-
tion de lexistence d’une concentration, afin de garantir une cohérence entre le
contrdle des concentrations effectué en France et au niveau européen.

Larticle L. 430-1 du Code de commerce définit la notion de concentration et
larticle L. 430-2 prévoit les seuils de chiffre d’affaires qui déterminent 'appli-
cation du contréle des concentrations en France, quand bien méme l'opération
serait réalisée a étranger.

La notion de «personnes» susceptibles de faire Tobjet du contréle des concentra-
tions, évoquée au point 1-2 de l'article L. 430-1 du Code de commerce, comprend
les personnes morales de droit privé, les organismes de droit public, y compris
IEtat lui-méme, et les personnes physiques.

Sagissant des notions de contréle et de changement de controle d’'une entreprise,
inhérentes a la notion de concentration, ce sont souvent les modalités de gouver-
nance des entreprises définies notamment par des statuts de sociétés et déventuels
pactes d’actionnaires qui permettent d’identifier la nature du controle quexercent
une ou plusieurs entreprises sur une autre entreprise. Toutefois, d’autres éléments,
telles des relations commerciales, financiéres ou contractuelles ajoutées aux pré-
rogatives conférées aux différents actionnaires d’'une entreprise, peuvent établir
lexistence d’'un contrdle de fait. Le controle peut étre exercé sur une entreprise par
une autre entreprise, de fagon exclusive, ou par deux entreprises ou plus, conjoin-
tement. Lensemble de ces criteres de controle est apprécié par I'Autorité selon la
technique du faisceau d’indices, méme si chacun de ces indices pris isolément ne
suffirait pas a lui seul a conférer une influence déterminante.

En 2014, 'Autorité a consolidé sa pratique décisionnelle relative a I'apprécia-
tion du caractére contrélable dopérations de concentration, en particulier en ce
. . . . , . N .
qui concerne (i) les opérations consistant en I'acquisition d’actifs, (ii) la prise de
controle d’une entreprise cible par une autre entreprise du fait de Iétablissement
de relations contractuelles, (iii) la prise de controle négatif, (iv) les concentrations
relatives a des sociétés affiliées a des sociétés de groupes d’assurance mutuelle et
(v) le caractere de plein exercice d’une entreprise commune.

Opérations consistant en l ’acquisition d actifs

Les opérations de concentration controlées par I’Autorité peuvent concerner le
changement de controle d’'une ou plusieurs entreprises, voire d’«éléments d’actifs

44. Notamment dans la communication consolidée sur la compétence de la Commission en vertu du réglement
(CE) n° 139/2004 du Conseil relatif au contréle des opérations de concentration entre entreprises.
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constituant une partie d’une entreprise, dés 'instant ois ces éléments d’actifs constituent
une activité se traduisant par une présence sur un marché a laquelle un chiffre d’affaires
peut étre rattaché sans ambiguité® ». L Autorité a mis en application ces principes

dans les décisions 14-DCC-01 et 14-DCC-182 4.

Dans la décision 14-DCC-01 du 2 janvier 2014 relative a la prise de controle
exclusif par le groupe Pomona de certains actifs de la société Européenne Food,
I’Autorité de la concurrence a autorisé I'acquisition par le groupe Pomona d’ac-
tifs immobiliers et d’actifs corporels et incorporels de la société Européenne Food
SAS, auxquels pouvait étre rattaché un chiftre d’affaires. Ces actifs étaient notam-
ment constitués par un ensemble du matériel servant a l'exploitation de fonds de
commerce, des noms commerciaux, de marques, de dossiers techniques, de com-
merciaux, de contrats et d’autorisations administratives ou légales nécessaires a
lexploitation de fonds.

Dans la décision 14-DCC-182 du 12 décembre 2014 relative 4 la prise de controle
exclusif par le groupe Humanis d’un portefeuille de contrats d’assurance, ’Auto-
rité de la concurrence a autorisé le transfert par le Groupe national de prévoyance
de I'intégralité de son portefeuille de contrats collectifs d’assurance prévoyance a
Humanis Prévoyance, I'institution de prévoyance du groupe Humanis.

Prise de controle du fait de l'établissement de relations
contractuelles avec ] ’entreprise cible

Dans des cas particuliers, Iétablissement de relations contractuelles est suscep-
tible de conférer une influence déterminante sur une entreprise, et peut donc
constituer une opération de concentration*’. ’Autorité de la concurrence et
la Commission européenne considérent que la signature de contrats ne peut
générer un changement de controle que dans la mesure ot le contrat confére un
controle de la gestion et des ressources d’'une entreprise équivalent a celui obtenu
par 'acquisition d’actions ou déléments d’actifs. Outre le transfert du contrdle
de la direction et des ressources, ces contrats doivent se caractériser par une durée
extrémement longue “8.

Dans la décision 14-DCC-574 du 17 avril 2014, I’Autorité de la concurrence a
analysé dans quelle mesure un contrat de distribution exclusive conclu entre deux
entreprises était susceptible de formaliser une opération de concentration. En l'es-
péce, Terra Lacta, société coopérative agricole active dans les secteurs de la collecte
de lait et de la production et de la distribution de produits laitiers, envisageait de

45. Lignes directrices de I'’Autorité de la concurrence relatives aux opérations de concentrations, § 24.

46. Décision de I'Autorité de la concurrence 14-DCC-182, 12 décembre 2014 relative a la prise de contréle exclu-
sif par le groupe Humanis d’un portefeuille de contrats d’assurance.

47. Lignes directrices de I'Autorité de la concurrence relatives au controle des concentrations, § 51 et s.

48. Communication consolidée Comm. UE sur la compétence de la Commission en vertu du réglement (CE)
n° 139/2004 du Conseil relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises, § 18 repris au § 51
des lignes directrices de 'Autorité de la concurrence.

49. Décision de I'Autorité de la concurrence 14-DCC-57 du 17 avril 2014 relative a la prise de contréle exclu-
sif par la société Orlait, filiale de Sodiaal, de I'activité lait de consommation longue conservation de la coopéra-
tive Terra Lacta.



signer un contrat avec la société Orlait, filiale du groupe Sodiaal, par lequel Terra
Lacta confierait & Orlait la commercialisation et la distribution de la quasi-tota-
lité des volumes de lait longue conservation produits par la coopérative.

L’Autorité a considéré que ce contrat de distribution entrainait la prise de contrdle
par Orlait de la gestion et des ressources de 'activité de Terra Lacta en matiére de
lait longue conservation. En lespece, le contrat conférait a Orlait (i) le controle
de la production de lait longue conservation par Terra Lacta, (ii) le controle de
la distribution et de la commercialisation de cette production, (iii) le transfert
d’un commercial employé par Terra Lacta. Le contrat, conclu pour une durée de
dix ans, renouvelable par périodes de cinq ans, constituait donc une opération de
concentration.

Prise de controle négatif

Une entreprise prend le controle exclusif d’une cible lorsquelle acquiert la faculté
d’exercer, seule, une influence déterminante sur son activité. Elle peut exercer cette
influence déterminante de deux maniéres : soit, a I'issue de l'opération, 'acquéreur
détient seul le pouvoir d’adopter les décisions stratégiques de la cible, hypotheése
dans laquelle on parle d’'un contréle exclusif «posizif>; soit 'acquéreur exerce un
controle exclusif « négatif> qui consiste dans la possibilité de bloquer les décisions
stratégiques de la cible.

La décision 14-DCC-167°° fournit un exemple de concentration constituée par
une prise de controle exclusif négatif. Cette opération concernait la Société du
Pipeline sud-européen (ci-aprés « SPSE »), dont l'activité est le transport et le stoc-
kage d’hydrocarbures. Le capital de SPSE était réparti avant lopération entre les
groupes Total, Exxon Mobil, BP, Shell, et les sociétés Ruhr Ol et Jet Tankstellen
Deutschland, la société étant soumise au contrdle fluctuant de ses actionnaires.

Le conseil d’administration de SPSE envisageait de modifier le mode de gou-
vernance de cette société, en instaurant une séparation des fonctions de président
et de directeur général et en diminuant le nombre d’administrateurs. Cette déci-
sion aurait de facto conféré a I'un des actionnaires, Total, plus du tiers des siéges
au conseil d’administration de SPSE, lui donnant ainsi la possibilité de bloquer
certaines décisions stratégiques soumises a la majorité des deux tiers des adminis-
trateurs. Au regard de ces éléments, ' Autorité a considéré que la modification du
mode de gouvernance de la société SPSE et la diminution du nombre de membres
du conseil d’administration qui en résulterait étaient constitutives d’une prise de
controdle exclusif négatif de SPSE par le groupe Total, et constituaient donc une
opération de concentration au sens de l'article L. 430-1 du Code de commerce.

50. Décision de I'Autorité de la concurrence 14-DCC-167 du 13 novembre 2014 relative a la prise de controle
exclusif de la Société du Pipeline sud-européen par Total SA.
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Opérations de concentration relatives a des sociétés affiliées
a des sociétés de groupes d'assurance mutuelle

Les structures utilisées pour le rapprochement de sociétés d’assurance, de mutuelles
ou d’unions de mutuelles impliquent fréquemment des liens de solidarité finan-
ciere importants et durables entre les entités concernées et la combinaison de leurs
comptes. Leur création conduit donc souvent a l'existence de fusions de fait sou-
mises au contrdle des concentrations. Dans la décision 14-DCC-20, I’ Autorité a
ainsi consolidé sa pratique décisionnelle relative aux opérations de concentration
impliquant des sociétés affiliées & des sociétés de groupe d’assurance mutuelle
(ci-apres « SGAM »).

En lespéce, lopération consistait en la signature par la SGAM Macif et la Mutuelle
nationale du personnel d’Air France (ci-apres « MNPAF ») d’'une convention d’af-
filiation prévoyant (i) la mise en place de liens de solidarité financiére importants
et durables entre ces deux entités, (ii) la participation de la MNPAF aux projets
communs de développement et de combinaison des comptes concernant les affi-
liés de la Macif et (iii) un role de représentation des entreprises affiliées incom-
bant a la Macif. Laffiliation de la MNPAF a la SGAM Macif constituait par
conséquent une fusion de fait dans la mesure ot elle aboutissait a réunir les acti-
vités de la MNPAF et des autres entreprises affiliées 4 la SGAM Macif au sein

d’un seul et méme ensemble économique.

Caractere de plein exercice d’une entreprise commune

En application du II de l'article L. 430-1 du Code de commerce, la création
d’une entreprise commune ne constitue une concentration que si cette entreprise
commune est «de plein exercice», Cest-a~dire si elle accomplit « de maniére durable
toutes les fonctions d’une entité économique autonome»>!. Les autorités nationale et
européenne°? de concurrence considerent qu'une entreprise commune est de plein
exercice lorsquelle est dotée de ressources suffisantes pour opérer de fagon indé-
pendante sur un marché (personnel, actifs, infrastructures, financement, responsa-
bilité commerciale), quelle a une activité allant au-dela d’une fonction spécifique
pour les sociétés meres, quelle nest pas totalement tributaire de ses sociétés meres,
que ce soit pour ses ventes ou ses achats, et (iv) quelle fonctionne de maniére
durable. L'Autorité de la concurrence a consolidé sa pratique décisionnelle rela-
tive aux entreprises communes de plein exercice dans les décisions 14-DCC-63,
14-DCC-78 et 14-DCC-86.

Dans la décision 14-DCC-63 du 9 mai 2014 relative a la création de Pipeline
Inspection Company par le groupe Onet et 'Institut de soudure de I'industrie, le
groupe Onet et I'association Institut de soudure industrie (ci-apres « ISI») envisa-
geaient de créer une entreprise commune, Pipeline Inspection Company (ci-apres

51. Lignes directrices de I'Autorité de la concurrence relatives au controle des concentrations, § 56 et s.

52. Voir les lignes directrices de 'Autorité de la concurrence relatives au contréle des concentrations, § 55 et's. et
les § 91 et s. de la communication consolidée sur la compétence de la Commission européenne en vertu du régle-

ment (CE) n° 139/2004.



«PIC »), dont I'activité consisterait a offrir des services de contréle des soudures
sur les canalisations de transport d’hydrocarbures. Autorité de la concurrence a
considéré que cette entreprise constituait une entreprise commune de plein exer-
cice. Celle-ci louerait en effet & ses sociétés méres, pendant une période tempo-
raire, et aux conditions du marché, les équipements et les locaux nécessaires a
son activité, et elle disposerait dés sa création de ressources financiéres propres
et de la capacité de gérer ces derniéres de maniére indépendante de ces socié-
tés méres. En outre, 'Autorité a relevé que lentreprise commune répondrait aux
appels doffres indépendamment de ses sociétés méres, que la majeure partie de
son activité serait réalisée avec des sociétés tierces, et que, dans Iéventualité ou elle
interviendrait comme sous-traitante de ses sociétés méres, les prestations de len-
treprise commune seraient tarifées aux conditions du marché. Au regard de ces
éléments, ’Autorité de la concurrence a considéré que PIC disposerait de toutes
les ressources nécessaires pour accomplir de maniére durable toutes les fonctions
d’une entité économique autonome et a considéré que cette opération constituait
une concentration au sens de l'article L. 430-1 du Code de commerce.

Dans les décisions 14-DCC-78 et 14-DCC-86 concernant des coopératives agri-
coles, ’Autorité de la concurrence a considéré que la modification du périmétre
d’activité d’une société cible, controlée exclusivement par une entreprise avant
Topération, et controlée conjointement par deux entreprises a l'issue de Topéra-
tion, s’analyse comme la création d’'une entreprise commune.

Dans la décision 14-DCC-78 du 10 juin 2014 relative a la création d’une entre-
prise commune par les sociétés Cerena et Coopérative agricole de Juniville, l'opé-
ration consistait en un transfert de I'ensemble des éléments d’actifs d’'une filiale
de la Coopérative agricole de Juniville (ci-aprés « CAJ»), la société Huro'Agri, a
une filiale de la société coopérative agricole Cerena. A lissue de lopération, cette
derniére filiale, rebaptisée Teravia, serait controlée conjointement par Cerena et
CA]J. L'Autorité de la concurrence a considéré que cette opération consistait en
la création d’une entreprise commune de plein exercice, puisquelle disposerait,
pour développer son activité, de lensemble des ressources humaines, matérielles et
financiéres nécessaires a son activité et queelle ne développerait de relations com-
merciales qu’avec des tiers et non avec ses sociétés meres.

De la méme maniére, la décision 14-DCC-86 du 23 juin 2014 portait sur la créa-
tion d’une entreprise commune par les sociétés Axéréal et Cérévia consistant dans
un apport en nature (céréales et oléagineux) d’Axéréal & Sercomex, une filiale de
Cérévia, en contrepartie de 50% de son capital. Cette opération, qui modifiait
le périmetre d’activité de Sercomex, aboutissait a la création d’une entreprise
commune de plein exercice dans la mesure ol Sercomex, créée pour une durée
de 50 ans, disposerait des ressources nécessaires pour opérer de maniére indé-
pendante vis-a-vis de ses sociétés méres sur les marchés de commercialisation de
céréales et doléagineux, en s'approvisionnant aux conditions de marché pour les
achats de grains quelle réaliserait aupres de ses sociétés meres.
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Les seuils de contréle

Les lignes directrices de ' Autorité rappellent que « /e réglement (CE) n° 139/2004
définit les seuils de chiffre d’affaires fixant la limite des compétences respectives de la
Commission européenne et des autorités de concurrence des Etats membres en matiére de
contréle des concentrations. Cependant, le réglement prévoit i larticle 4, paragraphes 4
et 5, a larticle 9 et & larticle 22 des mécanismes de renvoi permettant, dans certains
cas particuliers, l'examen dopérations de dimension nationale par la Commission et,
inversement, ['examen dopérations de dimension communautaire par les autorités
nationales de concurrence».

En 2014, cinq demandes de renvoi en prénotification d’une opération de concen-
tration ont été présentées a la demande des parties notifiantes 4 la Commission
européenne conformément a l'article 4(4) du réglement :

— la premiére demande de renvoi concernait la prise de controle exclusif de
Meédi-Partenaires par Bridgepoint. La Commission européenne a renvoyé
cette opération a '’Autorité le 28 avril 2014 (décision 14-DCC-79, 11 juin
2014 relative a la prise de controle exclusif du groupe Médi-Partenaires par le
groupe Bridgepoint);

— la deuxieéme demande concernait la prise de controle exclusif du groupe Mr.
Bricolage par le groupe Kingfisher. La Commission européenne a renvoyé cette
opération a 'Autorité le 11 aott 2014;

— la troisiéme demande concernait la prise de contréle conjoint de Générale
de santé SA par Ramsay Health Care Ltd et le groupe Crédit agricole. La
Commission européenne a renvoyé cette opération a I'’Autorité le 4 aoat 2014
(décision 14-DCC-141, 24 septembre 2014 relative a la prise de controle
conjoint de Générale de santé par Ramsay Health Care et Predica (groupe
Crédit agricole));

— la quatrieme demande concernait la prise de contrdle exclusif de Dia France
par le groupe Carrefour. La Commission européenne a renvoyé cette opération
a I'Autorité le 18 aott 2014 (décision 14-DCC-173, 21 novembre 2014 rela-
tive a la prise de controle exclusif de la société Dia France SAS par la société
Carrefour France SAS);

— la cinquiéme demande concernait la prise de controle exclusif de Totalgaz par
UGI Bordeaux Holding. La Commission européenne a renvoyé cette opéra-
tion 4 UAutorité le 9 septembre 2014.

Analyse concurrentielle

Les effets horizontaux

Une atteinte a la concurrence, au sens de l'article L. 430-6 du Code de commerce,
peut étre constatée, en premier lieu, lorsque lopération confére un pouvoir de
marché a lentreprise acquéreuse ou a la nouvelle entité issue de la fusion, ou ren-
force un pouvoir de marché quelle détenait déja. Lorsque les entreprises parties



a l'opération sont des concurrents actuels sur un ou plusieurs marchés pertinents,
cet effet peut aller jusqu’a créer ou renforcer au profit de cette entreprise une posi-
tion dominante simple, cest-a-dire le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une
concurrence effective sur le marché en cause en lui fournissant la possibilité de
comportements indépendants vis-a-vis de ses concurrents, de ses clients et, fina-
lement, des consommateurs.

L’Autorité de la concurrence a ainsi remédié aux effets horizontaux d'opéra-
tions de concentrations dans le secteur du commerce de détail et de la télépho-
nie mobile. Elle a en revanche été amenée 4 écarter de tels risques concurrentiels
a loccasion du controle dopérations dans les secteurs du lait de consommation
et des établissements de soin.

Décision 14-DCC-7153 du 4 juin 2014 relative a la prise de controle
exclusif du groupe Nocibé par Advent International Corporation

En ce qui concerne le commerce de détail, dans sa décision 14-DCC-71, 'Au-
torité a constaté que la prise de contrdle exclusif du groupe Nocibé par Advent
International Corporation risquait d'entrainer des effets anticoncurrentiels sur le
marché de la vente au détail de parfums et cosmétiques de luxe. Outre les bar-
rieres a lentrée pour lexploitation de magasins de commerce de détail (loyers,
réglementation applicable, notoriété de lenseigne), les distributeurs de parfums
et cosmétiques de luxe font face 4 une barriére supplémentaire, tenant aux critéres
de distribution sélective appliqués par les fabricants aux points de vente (chiffre
d’affaires annuel, assortiment minimum, environnement, état intérieur et exté-
rieur, installation du point de vente, etc.). Le processus d’agrément des fournis-
seurs ralentit en outre considérablement les délais d'ouverture de parfumeries de
luxe, restreignant ainsi les perspectives de nouvelles entrées.

Dans ce contexte, 'Autorité a examiné les effets de Topération sur des marchés
locaux délimités sur la base d’une zone correspondant 4 la clientéle responsable
de 80% du chiffre d’affaires des magasins cibles (dites « empreintes réelles»). Cet
examen sest attaché a identifier les zones dans lesquelles la réduction de concur-
rence consécutive 4 lopération aurait donné a la nouvelle entité la possibilité de
déterminer sa politique commerciale sans pression concurrentielle sensible. Pour
ce faire, I'Autorité a filtré les différentes zones concernées par lopération sur la
base d’une série de criteres a la fois structurels et qualitatifs (nombre de concur-
rents nationaux, parts de marché, écart entre les différents opérateurs présents),
définis sur la base des données recueillies par I'instruction, permettant d’identi-
fier les marchés sur lesquels la position des parties a I'issue de lopération serait
ou non soumise a une contrainte concurrentielle suffisante. Cet examen a permis
a I'Autorité d’identifier des risques d’atteinte a la concurrence dans 32 zones du
fait des parts de marché élevées du nouvel ensemble et du nombre insuffisant de
points de vente alternatifs de parfums et cosmétiques de luxe pour les consom-
mateurs. Pour y remédier, la partie notifiante sest engagée a céder plusieurs points

53. Cette décision fait I'objet d'un recours devant le Conseil d’Etat.
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de vente ou a mettre fin a des contrats de franchise de magasins non intégrés, et
rechercher, pour ces derniers, des solutions de remplacement 2 Douglas ou Nocibé.

Décision 14-DCC-173 du 21 novembre 2014 relative a la prise
de controle exclusif de la société Dia France par la société Carrefour
France

Des engagements ont également été requis dans une décision concernant le secteur
du commerce de détail alimentaire. Dans sa décision 14-DCC-173 relative a I'ac-
quisition de la société Dia France (ci-aprés « Dia») par le groupe Carrefour, les
effets de Topération ont été examinés sur les marchés amont de 'approvisionne-
ment en produits de grande consommation et sur les marchés aval de la distribu-
tion de détail 2 dominante alimentaire.

Si des risques d’atteinte 4 la concurrence ont pu étre rapidement écartés sur les
marchés amont de 'approvisionnement au vu de la position modeste de la cible,
I'analyse a montré que lopération faisait peser des risques significatifs de réduc-
tion de la concurrence sur les zones locales dans lesquelles Toffre concurrente
restait insuffisante a I'issue de lopération. Compte tenu de 'importance des parts
de marché des parties et du faible nombre de groupes concurrents auxquels le
nouvel ensemble ferait face a I'issue de lopération, ' Autorité a constaté que lopé-
ration portait atteinte 4 la concurrence dans 56 zones de chalandise. Dans celles-
ci, les fortes positions de la nouvelle entité risquaient d’autant plus d’affaiblir la
concurrence au détriment des consommateurs que le marché de la distribution
alimentaire est caractérisé par lexistence de barrieres a lentrée significatives qui
découlent de la conjonction de la réglementation de 'urbanisme commercial, de
la faiblesse des surfaces adaptées disponibles et du cott du foncier et des baux
commerciaux. La prégnance de ces barriéres est en outre confirmée par I'absence
de nouveaux entrants. Afin de remédier aux risques d’atteinte a la concurrence
identifiés, Carrefour sest engagé a céder 4 un opérateur concurrent ou a résilier
les contrats de franchise de magasins non intégrés dans les 56 zones concernées.

Décision 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 relative a la prise
de controle exclusif de SFR par le groupe Altice

En matiére de téléphonie mobile, dans sa décision 14-DCC-160,1’Autorité de la
concurrence a examiné les effets horizontaux relatifs a 'acquisition de SFR par le
groupe Altice, en particulier dans l'océan Indien. Avec le rapprochement des acti-
vités de SRR, filiale réunionnaise de SFR, et d’Outremer Télécom, rachetée par
Altice en juillet 2013, Topération conférait & Numericable un trés fort pouvoir de
marché dans le secteur de la téléphonie mobile 4 la Réunion et un quasi-mono-
pole & Mayotte. Concrétement, lopération entrainait a la Réunion et & Mayotte
le passage de trois a deux opérateurs, les indices de concentration du marché
résultant de l'opération dépassant alors largement les seuils a partir desquels une
atteinte 4 la concurrence horizontale est probable.



De plus, une concentration horizontale est d’autant plus susceptible de porter
atteinte a la concurrence quelle concerne un opérateur jouant un role important
dans 'animation de la concurrence sur le marché concerné, plus significatif que
ne le laissent supposer ses parts de marché. En lespéce, l'examen du position-
nement tarifaire d’'Outremer Télécom a montré que lopérateur jouait un role
moteur dans 'animation concurrentielle depuis son entrée sur le marché, tant du
point de vue des services contenus dans les forfaits commercialisés que du point
de vue tarifaire. Outremer Télécom a en effet adopté un positionnement tarifaire
particuliérement agressif, notamment par rapport a celui de SRR, qui avait sys-
tématiquement été contraint de suivre et de réagir aux offres de rupture d’Outre-
mer Télécom. Par conséquent, l'opération conférait au nouvel ensemble la grande
majorité des abonnés a la Réunion et a Mayotte, et réduisait significativement
la pression concurrentielle puisque celui-ci n'aurait fait face qu'a un seul concur-
rent, Orange, dont la politique tarifaire était comparable 4 celle de SRR avant
lopération. Ainsi, lopération éliminait I'incitation du nouvel ensemble a attirer
de nouveaux clients par des baisses de prix, renfor¢ant au contraire son incitation
a accroitre ses revenus par abonné par des hausses tarifaires.

Lopération entrainait donc des effets horizontaux significatifs sur les marchés de
détail de la téléphonie mobile dans l'océan Indien ou elle renforgait la position
dominante de SFR et de sa filiale locale SRR et éliminait le principal moteur de
concurrence sur le marché (Outremer Télécom). Compte tenu des parts de marché
du nouvel ensemble et de I'importance des barriéres a l'entrée sur ces marchés qui
empéchent l'arrivée d’un nouvel entrant a court terme, la partie notifiante sest
engagée a céder I'intégralité des activités mobiles a la Réunion et 4 Mayotte d’Ou-
tremer Télécom en vue de restaurer des conditions de concurrence suffisantes.

Décision 14-DCC-57 du 14 avril 2014 relative a la prise de controle
exclusif par la société Orlait, filiale de Sodiaal, de I'activité lait de
consommation longue conservation de la coopérative Terra Lacta

En revanche, I'Autorité a pu écarter les risques d’atteinte a la concurrence par
le biais d’effets horizontaux dans sa décision 14-DCC-57 relative 4 la prise de
controle par la société Orlait, filiale de Sodiaal, de l'activité lait de consommation
longue conservation de la coopérative Terra Lacta. Dans cette décision, ' Autorité
a notamment examiné les risques d'effets horizontaux par le biais de tests quanti-
tatifs mesurant les incitations de la nouvelle entité 4 augmenter ses prix a I'issue
de lopération. ’Autorité a en effet constaté qu’avant lopération une augmenta-
tion des prix d’Orlait se serait traduite par le report d’une partie de la demande
vers ses concurrents, notamment sur Terra Lacta. Toutefois, les tests quantitatifs
effectués n’indiquaient pas que l'internalisation des éventuels reports de clien-
téle en cas de hausse de prix de I'une des parties du fait de lopération entraine-
rait une hausse sensible de leur incitation 4 augmenter les prix.

En outre, nonobstant 'importante concentration du marché, 'Autorité a constaté
que les concurrents des parties disposaient de capacités suffisantes pour absorber
d’éventuels reports de clientele, le marché étant par ailleurs caractérisé par de faibles



Pratique de ’Autorité de la concurrence

barriéres a lentrée. En outre, ' Autorité a observé que les producteurs étrangers de
lait UHT exerceraient une certaine pression concurrentielle sur les producteurs
frangais en cas de hausse significative des prix, plusieurs acteurs européens inves-
tissant d'ores et déja le marché national. Enfin, les grandes et moyennes surfaces
disposent d’un pouvoir de négociation important vis-a-vis de leurs fournisseurs,
particuliérement concernant leur approvisionnement en marques de distributeur.
La mise en ceuvre d’une hausse des prix des produits de la nouvelle entité a I'issue
de lopération paraissait par conséquent peu probable.

Décisions 14-DCC-79 du 11 juin 2014 relative a la prise de controle
exclusif du groupe Médi-Partenaires par le groupe Bridgepoint et
14-DCC-141 du 24 septembre 2014 relative a la prise de controle
conjoint de Générale de santé par Ramsay Health Care et Predica
(groupe Crédit agricole)

Les risques d’atteinte a la concurrence ont également été écartés dans deux déci-
sions concernant le secteur de loffre de diagnostics et de soins en établissement de
santé, les décisions 14-DCC-79 (Médi-Partenaires/Bridgepoint) et 14-DCC-141
(Générale de Santé/Ramsay Health Care/Predica), concernant des parties actives dans
la gestion d’établissements de santé privés. Outre l'examen des parts de marché
des parties dans des zones correspondant aux délimitations régionales et dépar-
tementales retenues par la pratique décisionnelle, 'analyse des effets horizontaux
dans ces deux opérations a di également tenir compte des mécanismes spéci-
fiques de fixation des prix dans les marchés de loffre de diagnostics et de soins
en établissement de santé. En effet, les tarifs des prestations de soins délivrées par
les établissements publics et privés sont régulés et fixés annuellement au niveau
national, selon un systéme de tarification a l'activité (dit « T2A»). A chaque acti-
vité de soins correspond un tarif forfaitaire de la prestation que l'établissement
peut facturer. Les dépassements d’honoraires sur les actes médicaux relévent de
la seule initiative des praticiens et non de l'établissement au sein duquel ceux-ci
exercent leurs activités. Par conséquent, les cliniques privées ne peuvent augmen-
ter unilatéralement le tarif des soins conventionnés qu'elles délivrent. Ces tarifs
forfaitaires concernent la majeure partie des prestations de soin. Pour le reste, les
prestations annexes (dites « Aézeliéres») restent a la discrétion des établissements.

Afin d’apprécier la capacité des parties a dégrader la qualité des soins offerts ainsi
que les effets de Topération sur le segment sur lequel les parties conservent une
marge de manceuvre tarifaire, ’Autorité a donc examiné la proximité concurren-
tielle des établissements des parties et le comportement réel des patients dans le
choix de leurs établissements de soin dans les zones locales concernées. L’ Autorité
a notamment examiné dans quelle mesure les patients arbitraient entre les éta-
blissements des parties et les distances effectivement parcourues pour les pres-
tations de soin. Elle a ainsi constaté que la distance entre les établissements des
parties ou la présence de centres hospitaliers situés en dehors des départements
concernés mais suffisamment proches des parties étaient de nature 4 relativiser
les effets de lopération et a garantir une offre de soin concurrente significative.



Lappréciation du pouvoir de marché d’'un groupe de distribution

Comme le précisent les lignes directrices de I'Autorité relatives au controle des
concentrations >4, les notions d’influence déterminante et de pouvoir de mar’ché
ne se recouvrent pas. En effet, Autorité de la concurrence et le Conseil d’Etat
ont rappelé > que le pouvoir de marché d’un groupe de distribution doit s’appré-
cier en tenant compte des magasins détenus par le groupe (les magasins «inte-
grés») et de ceux exploités en réseau, quel que soit leur statut juridique (franchise,
affiliation, etc.), dés lors que leur politique commerciale nest pas suffisamment
autonome par rapport a la téte de réseau.

Pour apprécier le degré d’autonomie des magasins exploités en réseau, I’ Autorité
procéde a un examen au cas par cas des contrats liant la téte de réseau a ses adhé-
rents afin dévaluer I'indépendance de ces derniers. Elle a notamment considéré
que les critéres suivants permettaient d’inférer 'absence d’autonomie des membres
d’un réseau : (i) la possibilité de la téte de réseau de fixer des prix maximum a ses
adhérents impactant la liberté de 'adhérent de fixer ses prix de maniére indépen-
dante; (ii) les obligations d’approvisionnement des adhérents aupres du groupe-
ment pour une part importante de leurs achats; (iii) lobligation de respecter des
clauses de préemption, de substitution et de préférence au profit du groupement
en cas de cession de leur magasin en dehors du périmétre familial; (iv) lobligation
de participer 4 un certain nombre dopérations promotionnelles par an, durant les-
quelles les adhérents doivent mettre en vente les produits au prix indiqué sur les
documents publicitaires; (v) lobligation de référencer plus de 50% des lignes de
produits de la téte de réseau;; et (vi) la durée plus ou moins longue des contrats.

Dans le prolongement de cette pratique, dans ses décisions 14-DCC-71 concer-
nant lopération Douglas/Nocibé et 14-DCC-173 relative a lopération Carrefour/
Dia, I'Autorité a considéré que le faible degré d’autonomie dans la détermina-
tion de la politique commerciale des franchisés justifiait de tenir compte de ces
derniers dans I'appréciation du pouvoir de marché de la téte de réseau, compte
tenu des stipulations contractuelles suivantes : (i) communication de tarifs « direc-
tement utilisables» voire «souhaitables», « préconisés» ou « conseillés» par la téte de
réseau avec la possibilité pour les franchisés de sen écarter uniquement pour tenir
compte de particularités locales; (ii) obligations d’approvisionnement en tota-
lité ou «de fagon prioritaire» auprés des centrales de référencement du groupe,
selon un assortiment «forfement conseillé» ou imposé par lenseigne; (iii) obli-
gation de participer aux opérations de communication organisées par la téte de
réseau, et ce méme si le franchisé peut faire part de ses suggestions quant a la
nature des campagnes publicitaires; (iv) obligation pour les adhérents de suivre
les normes de l'enseigne relatives a I'agencement du point de vente, avec interdic-
tion de modifier celui-ci sans le consentement préalable du franchiseur; (v) droit
de préemption au profit des sociétés tétes de réseau en cas de cession du fonds

54. Lignes directrices, points 633 et s.

55. Voir notamment les décisions de I'Autorité de la concurrence 13-DCC-42 du 29 mars 2013 relative a la prise
de controle exclusif de la société Précisium Groupe par la société Financiere Alliance Industrie, 10-DCC-01 du
12 janvier 2010 relative a la prise de controle exclusif par Mr. Bricolage de la société Passerelle. Voir également
CE, 23 décembre 2010, Société Mr. Bricolage.
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de commerce visé par le contrat ou un droit d’agrément du franchiseur au can-
didat 4 la reprise dans 'hypothése ot ledit franchiseur ne souhaiterait pas utili-
ser son droit de préférence; (vi) clause de non-concurrence mise a la charge du
franchisé pendant une durée d’'un an apres lexpiration du contrat; et (vii) contrat
d’une durée supérieure 4 5 ans.

A Tinverse, dans la décision 14-DCC-90 du 23 juin 2014, relative a la prise de
controle exclusif des sociétés MPI et Repneu par Continental Holding France,
I'Autorité a considéré que des affiliés au groupe Continental constituaient des
commercants indépendants et que par conséquent il nétait pas justifié d'en tenir
compte pour 'appréciation du pouvoir de marché du groupe. Cette analyse repo-
sait sur les éléments suivants : (i) les affiliés étaient liés 2 Continental uniquement
par un contrat de licence portant sur le droit d’utiliser la marque et de bénéficier
des avantages inhérents au réseau; (ii) ce contrat ne donnait lieu 2 aucun trans-
fert de savoir-faire, de méthodes commerciales ou autres éléments étrangers a la
simple utilisation de la marque comme enseigne; (iii) les affiliés étaient totale-
ment libres de déterminer leurs prix de revente; (iv) Lobligation d’approvision-
nement auprés de la centrale de référencement était non exclusive, sans quun
engagement minimum de 30-40% des achats de pneumatiques neufs pour véhi-
cules de tourisme, camionnettes et 4 x 4 parmi les marques du franchiseur et de
509% des achats aupres de fournisseurs référencés par le franchiseur soit de nature
a remettre en cause cette indépendance; et (vi) le contrat était conclu pour une
durée de trois ans.

Les effets verticaux

Une concentration verticale peut restreindre la concurrence en rendant plus dif-
ficile 'acceés aux marchés sur lesquels la nouvelle entité sera active, voire en évin-
cant potentiellement les concurrents ou en les pénalisant par une augmentation
de leurs cotts. Ce verrouillage peut viser les marchés aval, lorsque lentreprise inté-
grée refuse de vendre un intrant a ses concurrents, ou les marchés amont lorsque
la branche aval de lentreprise intégrée refuse d’acheter les produits des fabricants
actifs en amont et réduit ainsi leurs débouchés commerciaux.

Décision 14-DCC-53 du 11 avril 2014 relative a la prise de controle
conjoint de la société Kyro Concept par le groupe Fimalac aux cotés

de la Fnac

L’Autorité a examiné les effets verticaux potentiels relatifs 4 la prise de contrdle
conjoint de la société Kyro Concept, un fournisseur de services informatiques
liés a la billetterie de spectacles, par le groupe Fimalac, actif dans la production
de spectacles et dans l'exploitation de salles, aux cotés du groupe Fnac, opérateur
spécialisé dans la distribution de biens culturels. Lopération entrainait ainsi un
effet vertical dans la mesure o, du point de vue de I'activité de production, d’or-
ganisation de « spectacles» et dexploitation de salles de Fimalac, les prestations de
gestion informatique de la billetterie constituent un intrant.



Une stratégie de verrouillage de 'accés aux intrants aurait ainsi consisté pour Kyro
Concept a cesser de fournir des prestations de services informatiques de gestion
de la billetterie aux organisateurs-producteurs de spectacles et gestionnaires de
salles concurrents de Fimalac. Néanmoins, en l'espéce, 'Autorité a constaté que
les organisateurs, producteurs de spectacles et les gestionnaires de salles pour-
raient se fournir auprés des nombreux prestataires alternatifs de services infor-
matiques de gestion de la billetterie.

Fimalac aurait également pu envisager une stratégie de verrouillage de I'accés a
la clientele en cessant de se fournir auprés des concurrents de Kyro Concept en
prestations de gestion informatique de la billetterie. L’ Autorité a toutefois relevé
quen lespéce les sociétés de production et les salles gérées par Fimalac vendaient
la majeure partie de leurs billets par 'intermédiaire de distributeurs, sous marque
blanche. Or, Fimalac représentait une portion trés limitée tant du chiffre d’af-
faires total des opérateurs présents sur le marché de la gestion informatique de la
billetterie que de celui de Kyro Concept. De méme, si les sociétés de production
ou les salles de Fimalac n'utilisant pas encore de solutions de gestion informa-
tique de billetterie se dotaient a I'issue de l'opération des solutions proposées par
Kyro Concept, la position de Fimalac sur les marchés de la production de spec-
tacles et de lexploitation de salles était trop limitée pour qu'un effet de verrouil-
lage ne soit envisageable.

L’Autorité a donc estimé que lopération nétait pas de nature a porter atteinte 2
la concurrence par le biais deffets verticaux.

Décision 14-DCC-123 du 21 aott 2014 relative a la prise de controle
exclusif de la société Brasserie Lorraine par la société Antilles Glaces

A Toccasion de lexamen de la prise de controle exclusif de Brasserie Lorraine
(«BL») par la société Antilles Glaces, I’ Autorité a relevé lexistence d’un lien ver-
tical entre les activités de la cible et celles de 'acquéreur. En effet, BL commer-
cialisait notamment des biéres 4 destination d’établissements de consommation
hors domicile («CHD »), Antilles Glaces étant présent au stade de la distribu-
tion de ces produits.

L’Autorité a constaté que, préalablement a lopération, les bieres de BL repré-
sentaient une part importante des approvisionnements en biéres des principaux
entrepositaires-grossistes de Martinique, ces derniers constituant les principaux
fournisseurs de biere des établissements de CHD. Par conséquent, si la nouvelle
entité cessait d’approvisionner les entrepositaires-grossistes, ces derniers ne dispo-
seraient pas de solutions alternatives d’approvisionnement comparables en biére,
BL étant l'unique producteur de biere locale.

L’Autorité a également constaté que la nouvelle entité était en mesure de prendre
en charge la distribution directe des biéres de BL aux établissements de CHD,
internalisant ainsi la marge des entrepositaires-grossistes. En outre, la mise en
ceuvre d’une stratégie de verrouillage aurait eu pour effet dévincer les marques
concurrentes des bieres de la nouvelle entité du marché de I'approvisionnement
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des établissements de CHD, lui permettant ainsi découler les volumes supplé-
mentaires produits, et de restreindre la contrainte concurrentielle pesant sur les
prix pratiqués aupres des établissements de CHD et, donc, iz fine, des consom-
mateurs finaux. 'instruction a en effet démontré quen l'espéce une hausse du prix
de vente de la biére aux établissements de CHD répercutée sur les clients finaux
n'aurait pas nécessairement affecté leur demande.

Afin de remédier au risque de verrouillage, Antilles Glaces sest engagé a renou-
veler les relations contractuelles existant entre les entrepositaires-grossistes et BL
avant Jopération, a des conditions objectives, transparentes et non discriminatoires.

Décision 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 relative a la prise
de controle exclusif de SFR par le groupe Altice

Dans le cadre de I'acquisition du contrdle exclusif de SFR par le groupe Altice
(Numericable), 'Autorité a requis des engagements auprés de la nouvelle entité
pour prévenir les risques verticaux quentrainait lopération en matiére de télé-
communications fixes.

Effets verticaux sur les marchés des télecommunications fixes
hors téléphonie et hors marchés spécifiques entreprises

Lopération renforgait en effet I'intégration verticale de Numericable, les parties
étant actives 4 chaque niveau de la chaine de valeur des communications électro-
niques avant lopération. A l'aval, lopération renforcait considérablement la posi-
tion du nouvel ensemble sur le marché de détail de 'acces a Internet haut et trés
haut débit. A P'amont, lopération renforgait la position du nouvel ensemble tant
en matiere de fourniture d’acces aux infrastructures passives quen matiere d’offres
de gros activées (dites «bitstream») trés haut débit. Les effets de opération de ces
deux relations verticales ont donc été analysés.

Effets verticaux entre le marché de la collecte et le marché de la fourniture d’acces
a Internet haut et trés haut débit

L’Autorité a constaté que la nouvelle entité disposait de la capacité a dégrader les
conditions d’acces des opérateurs concurrents a de la fibre optique noire. Elle a
observé, en premier lieu, que les concurrents majeurs du secteur comme Free et
Bouygues Télécom se trouvaient dans une situation de dépendance importante
vis-a-vis de SFR pour leur réseau dorsal, sans étre en mesure de se reporter rapi-
dement vers d’autres fournisseurs. En outre, I'accés au réseau de collecte de SFR
nétant pas régulé, aucune disposition légale ne contraignait le nouvel ensemble a
maintenir 'accés de ses concurrents 4 son réseau a 'issue de Topération.

En second lieu, ’Autorité a analysé le fait que la fibre optique noire de SFR
constituait une partie importante des réseaux dorsaux des principaux opérateurs
concurrents. La remise en cause des conditions d’acces a la fibre optique noire
des concurrents de la nouvelle entité aurait donc directement impacté leur capa-
cité a construire des offres de détail, en 'absence d’alternatives crédibles dans des
conditions de délais et de cotits raisonnables.



Dans ce contexte, 'Autorité a déduit que la mise en ceuvre d’une stratégie de ver-
rouillage nentrainerait qu'une perte trés limitée pour le nouvel ensemble com-
parativement aux gains qui pourraient étre réalisés sur le marché aval grice a
l'affaiblissement des opérateurs concurrents. Afin d’y remédier, Altice sest engagée
a continuer doffrir de la fibre optique noire dans des conditions au moins aussi
avantageuses que celles concédées par SFR avant lopération.

Effets verticaux entre les offres de gros trés haut débit et I'acces de détail haut

et trés haut debit

L’Autorité a relevé que le nouvel ensemble serait en mesure de mettre en ceuvre
une stratégie de verrouillage en matié¢re de télécommunications fixes trés haut
débit dans la mesure ot il disposerait d'une position importante tant sur le marché
amont que sur le marché aval et de la capacité matérielle et commerciale de ver-
rouiller 'accés aux intrants et de préempter par ce biais une partie significative
de la clienteéle.

En effet, méme si Numericable avait, par le passé, permis 2 Bouygues Télécom
d’utiliser le réseau cablé pour proposer ses propres oftres trés haut débit, aucune
disposition légale n'imposait au nouvel ensemble d'octroyer un acces au réseau ciblé
a des tiers. Ainsi, 2 'amont, Numericable constituait le seul offreur d’accés activé
sur réseau trés haut débit. En outre, en Iétat du déploiement des réseaux trés haut
débit de fibre optique des concurrents, aucun autre opérateur nétait en mesure de
couvrir l'empreinte du réseau de Numericable. De ce point de vue, lopération avait
pour effet d’accroitre la dépendance des concurrents vis-a-vis des parties, en condi-
tionnant leur capacité & proposer rapidement des offres de détail de trés haut débit
aussi étendues que celles de la nouvelle entité a 'acces 4 un réseau équivalent. La
mise en ceuvre d’une stratégie de verrouillage des intrants aurait donc permis a la
nouvelle entité de préempter une portion significative de la clientele en aval. Cet
effet était d’autant plus vraisemblable que lopération avait également pour effet
d’accroitre considérablement la base d’abonnés de Numericable, dans un rapport
de 1 a 6, par 'apport des abonnés haut débit de SFR. Les différentes hypotheses
de migration des clients haut débit vers I'infrastructure trés haut débit du nouvel
ensemble, émanant tant des parties que du régulateur, étayaient ainsi 'impact de
Topération sur l'utilisation du réseau de Numericable pour ses propres besoins et
la diminution corrélative de I'intérét de le valoriser par des contrats d’acceés passés
avec des tiers. La probabilité que les parties adoptent une stratégie de verrouil-
lage ressortait en outre du caractére profitable de sa mise en ceuvre pour le nouvel
ensemble. Par ailleurs, la commercialisation d’offres trés haut débit via le réseau
cablé, doté de prises installées dans une large partie des logements éligibles a de
telles offres, présente des avantages en termes d’acces direct aux clients suscep-
tibles de faciliter une stratégie de préemption. Or, une fois les clients acquis par la
nouvelle entité par le biais d’une prise coaxiale, ceux-ci auraient ensuite été difhi-
cilement contestables par les concurrents, dans la mesure ol des travaux auraient
été nécessaires dans les logements, 4 niveau de service équivalent.
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Par ailleurs, ' Autorité a relevé que la concentration risquait de dégrader significa-
tivement les conditions de déploiement des réseaux de fibre optique dans la mesure
ot (i) la part de marché que pourrait escompter un concurrent en déployant un
réseau de fibre optique sur la zone cablée diminuerait 4 'issue de Topération, rédui-
sant mécaniquement les perspectives de rentabilité de ces réseaux; et (ii) lopéra-
tion risquait d’entrainer le retrait de SFR du cofinancement des réseaux de fibre
optique. Avant lopération, SFR était en effet un acteur majeur du déploiement
des réseaux de fibre optique, notamment par le biais de contrats de codéploie-
ment conclus avec Bouygues Télécom et Orange, dont la concentration rendait
l'exécution incertaine en zone cablée.

En conclusion, constatant que la nouvelle entité aurait la capacité et 'incitation
a verrouiller 'acces a son réseau cablé a I'issue de Topération, dans un contexte ot
les concurrents ne seraient pas en mesure de répliquer a court terme compte tenu
des difficultés, structurelles ou engendrées par lopération, a déployer leurs propres
réseaux de fibre optique, 'Autorité a accepté un remede par lequel Altice sest
engagé a donner accés 4 son réseau cablé. Cet acces est adapté selon que lopéra-
teur demandeur est ou non un opérateur de réseau. Il a été congu pour une durée
de 5 années renouvelables, afin de couvrir une période suffisante pour permettre
aux concurrents de déployer leurs propres infrastructures trés haut débit sans subir
de risque de préemption de clientéle. Le groupe Altice sest également engagé a
mettre en ceuvre plusieurs mesures dont leffet est de lempécher d'exploiter les
relations contractuelles conclues entre SFR, Bouygues Télécom et Orange en vue
de bloquer le déploiement ou 'accés 4 des réseaux de fibre optique cofinancés.

Effets verticaux sur les marchés de détail des services
de télécommunications fixes spécifiques entreprises

Sur les marchés des services de télécommunications fixes & destination des entre-
prises, lopération renforgait I'intégration verticale du nouvel ensemble, en confé-
rant a Altice, d’une part, le controle des infrastructures et des activités de SFR
sur le marché de gros des services de capacités sur le segment terminal et, d’autre
part, des activités de SFR sur le marché aval de détail des services de télécommu-
nications fixes spécifiques entreprises. Altice étant elle-méme déja active sur ces
deux marchés, lopération était susceptible de modifier ses incitations en rendant
b

plus difficile 'accés des concurrents au marché amont, voire en les évingant afin
de favoriser ses activités en aval.

L’Autorité a estimé que la mise en ceuvre d’une telle stratégie était d’autant plus
crédible en 'espece que les clients de la nouvelle entité sur le marché de gros sont
aussi ses concurrents sur le marché de détail. Dans les zones ot les parties étaient
les seuls concurrents d’Orange sur le marché de gros et pour lesquels les clients
ne disposaient pas d’alternative, lopération entrainait un risque de restriction
d’acces aux offres de services de capacités de la nouvelle entité ou d’augmenta-
tion du prix de ses offres. La capacité de verrouillage de la nouvelle entité a été
constatée par I'Autorité dans la mesure ot l'opération conduisait 4 la formation
d’un duopole dans de nombreuses zones sur le marché de gros des services de



capacité sur le segment terminal. Dans ces zones, Orange aurait ainsi été incité a
suivre les hausses de prix des parties. Par ailleurs, 'analyse de 'Autorité a démon-
tré que la nouvelle entité serait effectivement incitée a verrouiller 'accés aux
intrants compte tenu du positionnement tarifaire élevé d’Orange sur le marché de
gros. La mise en ceuvre d’une telle stratégie aurait rendu plus difficile 'accés aux
intrants pour les concurrents et renchéri leurs cofits pour la construction d'offres
de détail. Pour y remédier, Altice sest engagé a céder son réseau dégroupé DSL
sur cuivre et & proposer une offre de gros activée sur lempreinte des réseaux de
fibre optique dédiés de Completel et SFR 4 des conditions transparentes, objec-
tives et non discriminatoires.

Décision 14-DCC-179 du 27 novembre 2014 relative a la prise
de controle d’Omer Telecom Limited par Numericable Group

L’Autorité a en revanche écarté les risques d’atteinte 4 la concurrence par le biais
dleffets verticaux dans le cadre de la prise de controle d’Omer Telecom Ltd (ci-apres
«OTL») par Numericable, opération consécutive a celle par laquelle ce dernier a
pris le contréle de SFR. La nouvelle entité, présente en amont sur le marché de
gros de l'acces et du départ d’appel sur les réseaux téléphoniques mobiles, voyait
sa part de marché renforcée a 'aval par 'acquisition des activités d’OTL sur le
marché de détail de la téléphonie mobile. Le renforcement de I'intégration ver-
ticale de Numericable appelait par conséquent l'examen du risque que le nouvel
ensemble mette en ceuvre une stratégie de verrouillage des intrants.

L’Autorité a donc évalué la probabilité d’'un scénario de verrouillage en exami-
nant si la nouvelle entité aurait, aprés lopération, la capacité de verrouiller I'acces
des opérateurs virtuels («MVNO ») aux intrants. ’Autorité a ainsi constaté que,
bien que disposant d’'une position renforcée sur le marché de détail ainsi que sur
le marché de gros, SFR, en tant que réseau mobile hote disposant d’une licence
d’exploitation et d’un réseau mobile ad hoc (« MNO »), avait pris des engagements
d’accueil de MVNO sur son réseau. L'Autorité a également relevé la présence
doffreurs alternatifs a la nouvelle entité capables, en cas de report de demandes,
d’accueillir des MVNO sur leurs propres réseaux.

Sagissant de l'incitation et de la capacité de la nouvelle entité a verrouiller I'acces
a son réseau, I'’Autorité a noté que deux raisons conduisaient a écarter une straté-
gie de verrouillage. Tout d’abord, la présence d’au moins deux offreurs alternatifs
sur le marché de gros (trois avec Free 4 moyen terme) réduisait considérable-
ment la probabilité d’une telle hypothese. Ensuite, 'Autorité a estimé que l'in-
citation de SFR 4 évincer les MVNO du marché de gros était limitée par le fait
que de nombreux MVNO étaient, par leur positionnement de niches, des acteurs
capables d’adresser une demande spécifique, qui nétait pas entierement couverte
par les offres des opérateurs MNO.

Enfin, en l'espéce, la mise en ceuvre d'une stratégie de verrouillage de I'acces
au marché de gros n'aurait que peu d’impact en termes de hausse de prix sur le
marché de détail en raison de la politique tarifaire agressive d’un acteur, Free, et
de la présence de deux opérateurs verticalement intégrés, Orange et Bouygues.
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Par cette analyse, 'Autorité a estimé que la nouvelle entité n'aurait ni la capacité
ni lincitation a verrouiller I'accés 4 son réseau sur le marché de gros.

Les effets congloméraux

Une concentration concernant plusieurs marchés connexes est susceptible den-
trainer des effets congloméraux si l'entité issue de lopération bénéficie d’une forte
position sur un marché a partir duquel elle pourra faire jouer un effet de levier
lui permettant dévincer ou d’affaiblir la position de ses concurrents sur un autre
marché. UAutorité évalue la probabilité de tels scénarios en examinant si la nou-
velle entité aurait la capacité de mettre en ceuvre une telle stratégie, si elle aurait
un intérét économique a le faire et si cette stratégie aurait une incidence négative
significative sur la concurrence des marchés en cause.

L’Autorité a consolidé sa pratique décisionnelle relative 4 ce type deffets a loc-
casion de l'examen de plusieurs opérations.

Décision 14-DCC-15 du 10 février 2014 relative a la prise de controle
exclusif de Mediaserv par Canal Plus Overseas

Ainsi, dans sa décision 14-DCC-15 du 10 février 2014 relative a la prise de contréle
exclusif de Mediaserv par Canal Plus Overseas (« COS»), 'Autorité a identifié
un risque congloméral entre les marchés de la télévision payante et ceux de I'acces
Internet. En effet, COS, qui commercialise déja la majeure partie des abonne-
ments de télévision payante des départements d’outre-mer, aurait pu s’appuyer
sur sa base d’abonnés pour commercialiser des offres de détail d’acces a Internet
et de téléphonie a un tarif comportant une remise de couplage, la rentabilité de
Toffre globale étant assurée par la marge dégagée sur 'abonnement télévisuel. Une
telle stratégie n'aurait pas pu étre efficacement contrée par les autres fournisseurs
d’acces 4 Internet, compte tenu notamment de contraintes techniques limitant
Iéligibilité des ménages a la télévision par TADSL. La stratégie de couplage du
nouvel ensemble, étayée par ses documents internes, aurait permis & COS de favo-
riser la position de Mediaserv sur les marchés de la distribution d’acces Internet,
d’y marginaliser ses concurrents et d’y menacer a terme les incitations a innover
et & y maintenir des offres diversifiées en prix et en qualité.

Pour y remédier, la partie notifiante sest engagée 4 ne mettre en ceuvre aucun
couplage commercial ni technique et a ne pas créer dobligation d’achat entre les
offres de télévision payante de COS et d’acces Internet de Mediaserv, en s’'interdi-
sant de commercialiser ces derniéres 4 un tarif inférieur aux cotits totaux moyens.
La partie notifiante sest en outre engagée a donner la possibilité aux abonnés des
deux offres de les résilier a I'issue d’une période d’abonnement initiale d’un an.



Décision 14-DCC-41 du 24 mars 2014 relative a la prise de controle
conjoint d’actifs vinicoles par les sociétés Castel Fréres et Domaines
Listel

Dans sa décision 14-DCC-41 du 24 mars 2014 relative 4 la prise de controle
conjoint d’actifs vinicoles par les sociétés Castel Fréres et Domaines Listel, lopé-
ration ayant pour effet délargir le portefeuille de marques du groupe Castel en
vins tranquilles et effervescents, '’ Autorité a examiné les risques de ventes liées ou
groupées par la nouvelle entité. En effet, Castel jouissait d’'une position impor-
tante sur plusieurs marchés de 'approvisionnement des grandes et moyennes
surfaces (« GMS») en vins tranquilles et effervescents sous marque de fabricant
(« MDF »), tandis qu’il était déja un acteur important sur les marchés des marques
de distributeur (« MDD »). Lhypothése de ventes liées ou groupées entre les vins
sous MDF et les vins sous MDD a toutefois été écartée dans la mesure ou les
négociations commerciales sont conduites de maniére séparée pour les MDD et
les MDF et seffectuent par le biais d’appels d'offres et de contrats de référence-
ments. Il ressortait en revanche de l'instruction que les négociations sont généra-
lement conduites en commun pour les différentes marques de chaque fournisseur
en vin tranquille. ’Autorité a néanmoins constaté que chacune des sociétés du
groupe Castel disposait de sa propre force de vente et négociait elle-méme avec
les enseignes de la grande distribution sur toutes les marques de vin dont elle a
la charge, aucune nétant présente sur la totalité de la gamme. En outre, le groupe
Castel nétait pas en mesure, a I'issue de Topération, de décider seul de la stratégie
commerciale des actifs Listel, dont Castel ne détiendrait que le controle conjoint.
Notant enfin lexistence d’alternatives pour les fournisseurs, I’ Autorité a estimé que
la possibilité de substituer des MDD aux MDF conférait un pouvoir de négocia-
tion significatif aux GMS et a écarté tout risque d’atteinte a la concurrence par
la mise en ceuvre deffets congloméraux.

Décision 14-DCC-50 du 2 avril 2014 I'Autorité qui a réexaminé
la prise de controle exclusif des sociétés Direct 8 et Direct Star

par Vivendi SA et Groupe Canal Plus
Dans sa décision 14-DCC-50 du 2 avril 2014 I'Autorité a réexaminé la prise de

controdle exclusif des sociétés Direct 8 et Direct Star par Vivendi SA et Groupe
Canal Plus (« GCP»), aprés 'annulation d’'une premiére décision d’autorisation
par une décision du Conseil d’Etat du 23 décembre 2013. Lopération permettait
a GCBP, principal opérateur de télévision payante en France, détendre ses acti-
vités a la télévision gratuite généraliste. Lopération permettait donc 2 GCP de
prendre appui sur sa position prééminente sur les marchés amont de I'acquisition
de droits pour une exploitation en télévision payante pour favoriser ses achats de
droits de diffusion en clair de séries et films américains et de films d’expression

originale francaise («K EOF»).

L’Autorité a relevé que GCP, en position de monopsone pour l'acquisition de
droits de diffusion en télévision payante de films américains et principal acteur
du préachat de films EOF, avait la capacité de mettre en ceuvre un effet de levier
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par le biais d’achats groupés ou liés de droits de diffusion en télévision payante
et gratuite. Sagissant en particulier des films EOF, que les producteurs commer-
cialisent désormais en distinguant plusieurs fenétres de diffusion en clair, la mise
en ceuvre d’'un effet de levier ciblant les deuxiéme et troisiéme fenétres en clair
aurait pu obérer la capacité d’amortissement par les autres chaines gratuites de leur
investissement dans la premiére fenétre, en les privant de fenétres complémen-
taires. Pour y remédier, GCP a renforcé ses engagements plafonnant ses acquisi-
tions de films francais en étendant ce plafonnement a l'ensemble des fenétres de
diffusion en clair. Le reste du dispositif correctif a été maintenu en l'état.

Décision 14-DCC-123 du 21 aott 2014 relative a la prise de controle
exclusif de la société Brasserie Lorraine par la société Antilles Glaces

Enfin, dans sa décision 14-DCC-123 du 21 aotit 2014 relative a la prise de contrdle
exclusif de la société Brasserie Lorraine par la société Antilles Glaces, I'’Auto-
rité a relevé que lopération conférait 4 la nouvelle entité la possibilité dexploiter,
par un effet de levier, sa forte position sur les marchés de 'approvisionnement
en boissons gazeuses sans alcool et jus de fruits en Martinique, pour favoriser le
développement de son activité de distribution de biere auprés des GMS et des
établissements actifs dans la consommation hors domicile (« CHD »).

Les achats de boissons sans alcool et de biére sont en effet complémentaires pour
les GMS et les établissements de CHD, les marchés de la distribution de ces deux
types de boissons comprenant une large base commune de clients. En outre, alors
que plusieurs marques distribuées par la nouvelle entité présentaient un carac-
tére incontournable, aucun autre opérateur local ne disposait d’une gamme aussi
étendue avec un portefeuille de marques d’une notoriété équivalente. Lincitation
pour la nouvelle entité & mettre en ceuvre un effet de levier résidait dans le fait
que 'un des objectifs de lopération était d’augmenter la production de biére de
la cible et qu’une stratégie de couplage lui aurait permis de garantir des débou-
chés pour cette production supplémentaire. Cette incitation était particuliérement
importante aupres des établissements de CHD, faute de disposer d’un suffisant
pouvoir de négociation.

Afin de remédier aux risques d’atteinte  la concurrence, la partie notifiante sest
interdit toute forme de couplage entre la vente de bieres et celle d’autres produits,
en sengageant 4 confier la commercialisation et la distribution de biére 4 une ou
plusieurs entités juridiques distinctes de ses autres activités et indépendantes des
autres filiales du groupe.

Le risque de coordination des sociétés meres

La création d’une entreprise commune peut entrainer un risque d’atteinte a la
concurrence résultant de la coordination entre sociétés méres si celles-ci restent
simultanément présentes sur les mémes marchés ou sur des marchés connexes
a ceux sur lesquels lentreprise commune opere. Ce risque est analysé au regard
de trois critéres cumulatifs : 'existence d’un lien de causalité entre la création de



lentreprise commune et lapparition de risques de coordination des sociétés méres
ou son renforcement; la vraisemblance d’un scénario de coordination, qui non seu-
lement doit étre possible, mais également présenter un intérét économique pour
les maisons meéres; l'effet sensible de la coordination sur la concurrence.

En ce qui concerne le premier critére, le lien causal peut étre établi si lactivité de
lentreprise commune revét une « importance essentielle» pour les marchés sur les-
quels les sociétés meres sont actives. Dans la décision 14-DCC-53 du 11 avril
2014 relative 4 la prise de controle conjoint de la société Kyro Concept par le
groupe Fimalac aux cotés de la Fnac, Fimalac était présente sur les marchés de la
production et lorganisation de spectacles ainsi que l'exploitation de salles, tandis
que la Fnac était active en amont sur le marché de la distribution de billets.
Lensemble de ces marchés était connexe au marché de la gestion informatique
de la billetterie sur lequel lentreprise commune, Kyro Concept, devait étre active.
Néanmoins, le lien de causalité n'a pu étre établi au regard du caractére marginal
que revétait le chiffre d’affaires attaché 4 la gestion informatique de la billetterie
par rapport aux chiffres d’affaires issus de la distribution de billets ou de la pro-
duction de spectacles, et qui empéchait de reconnaitre a lentreprise commune la
qualité d’«importance essentielle». Le risque de coordination des sociétés meres a
donc pu étre écarté.

Les deux autres critéres de vraisemblance et d’effet sensible sont étroitement liés,
dans la mesure ot la coordination des politiques des maisons méres sera d’autant
plus vraisemblable qu'elle sera rentable, et donc qu'elle aura un effet sensible sur les
marchés. Léventualité d’une coordination entre sociétés méres est dans ce cadre
analysée notamment au regard de I'importance de la position des sociétés meres
sur les marchés concernés. Dans sa décision 14-DCC-41 du 24 mars 2014 rela-
tive & la prise de contréle conjoint d’actifs vinicoles par les sociétés Castel Fréres
et Domaines Listel, 'Autorité a ainsi pu écarter ce risque de coordination en se
fondant sur la présence marginale du groupe Vranken, I'une des sociétés méres,
sur les marchés de 'approvisionnement en vins tranquilles ot elle était simulta-
nément active avec l'autre société mere, le groupe Castel.

Les effets coordonnés et les liens structurels entre concurrents

Une opération peut modifier la nature de la concurrence sur le marché de telle
sorte que les entreprises qui, jusque-1a, ne coordonnaient pas leur comportement,
soient beaucoup plus susceptibles de le faire, ou, si elles coordonnaient déja leur
comportement, puissent le faire plus facilement. On parle alors d’eftets coordon-
nés, création ou renforcement d’une position dominante collective ou d’un oligo-
pole collusif, lopération augmentant les incitations et la capacité des entreprises
présentes sur le marché & maintenir tacitement un équilibre collusif. La coor-
dination dont il s’agit ici est «zacite» et non «expresse», chaque entreprise étant
supposée continuer a se comporter de maniére indépendante, en fonction de ses
intéréts propres.
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La jurisprudence européenne et nationale °® a identifié trois conditions qui doivent
étre vérifiées pour la démonstration de tels effets : (i) les membres de Loligopole
doivent étre capables de connaitre le comportement des autres membres (condition
de détection), (ii) ils doivent étre incités a ne pas sécarter de la ligne de conduite
commune (condition de dissuasion) et (iii) les concurrents et/ou les consomma-
teurs doivent étre dans I'incapacité de remettre en cause les résultats attendus de
la ligne d’action commune (condition de non-contestation). La Cour de justice >’
a par ailleurs souligné qu’une coordination tacite nest possible que si les entre-
prises sont en mesure de comprendre Lobjectif commun et les moyens d’y parvenir.

Dans sa décision 14-DCC-160,1’Autorité de la concurrence a analysé si la conser-
vation par Vivendi d’une participation de 20% dans Numericable était suscep-
tible de favoriser la coordination tacite des comportements de Vivendi, dont sa
filiale Groupe Canal Plus (« GCP»), et de Numericable sur les marchés de 1¢di-
tion et de la commercialisation de chaines de télévision payante. L'Autorité a
relevé, conformément a ses lignes directrices relatives au controle des concentra-
tions, que des liens structurels peuvent en effet faciliter la mise en ceuvre deffets
coordonnés, dans la mesure ot ils «féderent les intéréts des oligopoleurs et favo-
risent ainsi la convergence de leur vision respective quant aux modalités de coordina-
tion». Elle précise toutefois que de tels liens ne sont qu'un indice pertinent dans
le faisceau qu’il convient de réunir pour atteindre le standard de preuve requis
par la jurisprudence.

L’ Autorité procede donc a l'examen de ces conditions posées par la jurisprudence.
Au titre de la condition de détection, elle a apprécié si Vivendi et Numericable
étaient en mesure de parvenir 4 une appréciation commune des modalités de fonc-
tionnement d’'une coordination et a une compréhension mutuelle des stratégies
pouvant ou non étre considérées comme conformes a une ligne d’action commune
sur les marchés de édition et de la commercialisation de chaines de télévision
payante. Autorité a toutefois constaté que Vivendi et Numericable ont, sur les
marchés de [édition et de la commercialisation de chaines, des référentiels diffé-
rents pour Iélaboration de leur stratégie d’acquisition de droits. A cet égard, les
injonctions auxquelles GCP est soumis 4 la suite de la décision 12-DCC-100
encadrent strictement son comportement et tendent ainsi 4 prévenir le risque de
convergence de sa stratégie et de celle de Numericable. Ainsi, I'adoption d’'une
action coordonnée qui aurait pour objet de dégrader la rémunération des chaines
ou de répartir les droits entre les deux opérateurs aurait en eftet risqué de placer
GCP en situation d’infraction vis-a-vis de ses obligations. L’Autorité a égale-
ment souligné que GCP et Numericable évoluent dans des périmeétres concur-
rentiels distincts (cable pour Numericable et autres plates-formes pour GCP),
ce qui rendait peu probable une appréciation commune des modalités de fonc-
tionnement d’une coordination. Autorité a considéré dans ces conditions que la
condition de détection nest pas satisfaite, en dépit du lien capitalistique existant

56. Voir, notamment, TPIUE, 6 juin 2002, T-342/99, Airtours ¢/Commission, Rec. p. 11-2585, et CE Fiducial
Audit et Fiducial Expertise, 31 juillet 2009, n° 305903.
57. CJCE, Impala, 10 juillet 2008, C-430-06.



entre Vivendi et Numericable, et a écarté le risque d’atteinte a la concurrence par
le biais d’effets coordonnés.

L’Autorité de la concurrence a néanmoins considéré que lexistence d’un lien struc-
turel entre les deux opérateurs, en ce qu’il permettait un droit d’acces de Vivendi
a l'information stratégique de Numericable, grice notamment 4 sa présence au
conseil d’administration et de comités internes de Numericable, était de nature a
créer un risque concurrentiel. A TPissue de la concentration, Vivendi, par linter-
médiaire de GCP, aurait ainsi pu mettre & profit cet avantage informationnel afin
de restreindre la concurrence sur les marchés de Iédition et de la commercialisa-
tion de chaines, sans quune coordination soit nécessaire. De méme, le potentiel
concurrentiel du nouvel ensemble sur les marchés ultramarins de la distribution
d’acces a Internet risquait d’étre contraint par la capacité de Vivendi a antici-
per toute offensive commerciale. Pour y remédier, Numericable sest engagé a ne
communiquer aucune information stratégique a Vivendi au titre de sa participa-
tion minoritaire au capital.

De la méme maniére, dans sa décision 14-DCC-57, 1’ Autorité de la concurrence
a constaté que lopération notifiée entrainait la disparition d’un acteur indépen-
dant du marché de la fourniture de lait de consommation UHT et augmentait le
taux de concentration d’'un marché déja oligopolistique, les quatre premiers opé-
rateurs a I'issue de lopération détenant entre 85 et 90% du marché du lait de
consommation selon les segmentations envisagées. Elle a néanmoins écarté le
risque d’atteinte a la concurrence par le biais d’effets coordonnés.

L’ Autorité a constaté en premier lieu lexistence d’'une importante asymétrie entre
les principaux opérateurs et, par conséquent, entre leurs intéréts stratégiques res-
pectifs. Alors que certains concurrents étaient de petites entreprises opérant essen-
tiellement sur le marché francais, des opérateurs comme les parties étaient adossés
a des groupes multinationaux et commercialisaient une large gamme de produits.
Cette asymétrie se retrouvait également dans le type de produits commercialisés,
la détention de marques notoires et dans les moyens affectés a la commerciali-
sation des produits. Dans ces conditions, I'’Autorité a considéré qu'une défini-
tion commune de la maniére dont devrait fonctionner une coordination aurait
été peu probable. ’Autorité a également relevé que lopacité du marché concerné
par lopération, les modes de négociation des prix avec la grande distribution et
le contre-pouvoir de la clientéle des parties contribuaient a rendre un équilibre
collusif sur ce marché difficilement soutenable. L'Autorité a enfin retenu que la
disproportion entre les principaux producteurs de lait de consommation rendait
peu crédible le fait que l'opération puisse, en renfor¢ant la position d’Orlait sur le
marché concerné par lopération, lui donner la possibilité d’assurer la discipline
d’une éventuelle coordination.
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Les mesures correctives

Lorsqu’une opération porte significativement atteinte a la concurrence, lopéra-
tion ne peut étre autorisée que si elle est corrigée par des mesures remédiant ou
compensant les atteintes a la concurrence.

Ces mesures peuvent soit étre proposées par les parties en application de l'ar-
ticle L. 430-5, IT du Code de commerce en phase 1 ou de 'article L. 430-7, 11
en phase 2, soit étre imposées par ’Autorité en application de l'article L. 430-7,
IIT du méme code. Les mesures proposées par les parties doivent permettre, une
fois mises en ceuvre, de mettre un terme aux problémes concurrentiels recensés.
A ce titre, ’Autorité vérifie, tout en veillant a la neutralité et 2 la proportionnalité
des mesures correctives, que les engagements remédient effectivement aux pro-
blemes concurrentiels identifiés, et que leur mise en ceuvre sera rapide et certaine.
Elle s’assure également qu'il sera possible de controler le respect de ces mesures.

En 2014, I'Autorité a autorisé dix opérations sous réserve de la mise en ceuvre
d’engagements déposés par les parties. Les mesures correctives prévues sont
souvent destinées a agir sur la structure des marchés concernés. Des engage-
ments ou injonctions visant a contraindre le comportement futur des entreprises
concernées complétent ces engagements structurels, ou sont prévus a titre prin-
cipal lorsqu’aucune mesure structurelle ne s’avére proportionnée aux risques d’at-
teinte & la concurrence identifiés.

Les mesures structurelles

Comme en 2013, des problémes de concurrence liés aux effets horizontaux d’'une
concentration ont pu étre corrigés de fagon efficace par des cessions d’actifs de
nature a assurer durablement le maintien de structures de marché compétitives.
Ainsi, plusieurs opérations relatives a 'acquisition par des groupes de distribu-
tion de plusieurs points de vente et conduisant & des chevauchements de parts de
marché sur des zones de chalandise locales ont été autorisées sous réserve de la
cession de points de vente dans les zones ol lopération réduisait la concurrence
en conférant une forte position a la nouvelle entité sur le marché concerné et en
y laissant subsister un nombre trop restreint d’offreurs.

Décision 14-DCC-10 du 28 janvier 2014 relative a la prise de controle
exclusif par Point P de cinq points de vente détenus par Wolseley
France Bois et matériaux

Lacquisition par Point P de cinq agences cibles sous enseignes Coverpro et
Réseau Pro était susceptible de porter atteinte & la concurrence sur les marchés
de la distribution de matériaux de couverture par les agences généralistes et spé-
cialistes dans les zones de Cormeilles (27) et de Sainte-Marie-des-Champs (76).
Dans ces zones, définies avec les données collectées par les points de vente cibles
sur la localisation réelle des clients représentant 80% de leurs ventes, l'opéra-
tion conférait au nouvel ensemble une part de marché comprise entre 60 et 70 %.



En conséquence, Point P sest engagé a4 ne pas acquérir les points de vente de
Cormeilles et Sainte-Marie-des-Champs.

Décision 14-DCC-11 du 28 janvier 2014 relative a la prise de
controle par la société Franprix Leader Price Holding de 47 magasins
de commerce de détail a dominante alimentaire LLe Mutant

Lacquisition par Franprix Leader Price Holding, filiale du groupe Casino, des
magasins cibles conduisait a la création d’'une position dominante de Casino dans
la zone d’Izon (33), ou la nouvelle entité aurait représenté 50 a 60 % des surfaces
de vente. L’Autorité a également relevé que lopération conduisait a la création
de duopoles entre Casino et Intermarché dans les zones de Labouheyre (40) et
Beaumont-de-Lomagne (82) (Casino détenant une part de marché respective-
ment de 40-50% et de 60-70%). Le groupe Casino sest donc engagé a céder les

supermarchés cibles dans ces trois zones.

Décision 14-DCC-71 du 4 juin 2014 relative a la prise de controle
exclusif du groupe Nocibé par Advent International Corporation

Pour remédier aux effets horizontaux entrainés par l'acquisition de Nocibé par
Advent, société mere de Douglas, 'Autorité a accepté les engagements proposés
portant sur 38 points de vente de parfums et cosmétiques de luxe dans 32 zones
de chalandise. Les engagements ont consisté en la cession de 13 points de vente
intégrés et 4 la résiliation des contrats de franchise de 25 magasins. Advent sest en
outre engagée a rechercher, pour ces 25 points de vente, des solutions de rempla-
cement au contrat de franchise actuellement en vigueur avec Douglas ou Nocibé.
Ces solutions de remplacement peuvent consister & franchiser ou céder le point de
vente a un autre opérateur du secteur des parfums et cosmétiques de luxe. L'objectif
de ces engagements est de permettre le maintien d’une situation concurrentielle
équilibrée en limitant la position de Douglas a un niveau inférieur 4 50 % de parts
de marché ou en supprimant 'addition de parts de marché engendrée par 'acqui-
sition de Nocibé. Ces engagements garantissent aux consommateurs le maintien
d’une offre concurrentielle et diversifiée pour leurs achats de parfums et cosmé-
tiques de luxe. Ainsi, pendant dix ans, Advent ne pourra pas reprendre les maga-
sins cédés, ni acquérir sur ceux-ci une influence directe ou indirecte.

Décision 14-DCC-173 du 21 novembre 2014 relative a la prise
de controle exclusif de la société Dia France SAS par la société

Carrefour France SAS

Lacquisition par Carrefour de l'ensemble des magasins Dia en France conduisait
a la création ou au renforcement de la position dominante de Carrefour sur le
marché de la distribution alimentaire dans 56 zones de chalandise, dont 12 sont
situées a Paris, correspondant a des temps de trajet 4 pied ou en voiture en fonc-
tion de la taille et de la localisation des magasins cibles. Dans ces zones, ’Auto-
rité a constaté que les points de vente des parties cumulaient de trés fortes parts
de marché, sans que les concurrents présents ne puissent exercer une pression
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concurrentielle suffisante pour contraindre le comportement de la nouvelle entité,
notamment en termes de prix. Dans les zones concernées, les parties intervenaient
par le biais de magasins intégrés ou de points de vente qui font l'objet d’un contrat
de franchise. Carrefour s'est ainsi engagée 4 céder 50 magasins intégrés. Pour six
magasins supplémentaires exploités sous franchise, Carrefour sest engagée a mettre
fin aux contrats de franchise en vigueur. De plus, Carrefour ne pourra pas pendant
dix ans acquérir ou franchiser les magasins dont il sest séparé. Ces mesures visent
4 maintenir une situation concurrentielle équilibrée en supprimant 'addition de
parts de marché engendrée par l'acquisition de Dia.

Décision 14-DCC-82 du 12 juin 2014 relative a la prise de controle
conjoint du groupe Park&Suites et du groupe GMI par le groupe

M Finance et le fonds d’investissement Equistone

Lacquisition du contrdle conjoint de Park&Suites par M Finance et Equistone
éliminait la concurrence entre Appart’City et Park&Suites, créant un quasi-mono-
pole sur le marché des résidences de tourisme 2 Annemasse (74). Les parties noti-
fiantes se sont donc engagées a céder une résidence Park&Suites classée deux
étoiles & Annemasse. En cas déchec de cette cession, les parties notifiantes se
sont engagées 4 céder une résidence classée trois étoiles & Gaillard, permettant
de ramener la part de marché de Park&Suites 4 un niveau inférieur a celui pré-
valant avant lopération.

Décision 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 relative a la prise
de controle exclusif de SFR par le groupe Altice

L’Autorité a constaté que la prise de controle de SFR par Altice-Numericable
était susceptible de porter atteinte a la concurrence sur le secteur des télécom-
munications notamment dans les départements ultramarins de la Réunion et de
Mayotte, dans lesquels Topération renforgait, par des effets horizontaux, la posi-
tion dominante de SFR en matiére de téléphonie mobile.

Pour y remédier, Altice sest engagé a céder les activités de téléphonie mobile d’Ou-
tremer Télécom, sa filiale de téléphonie mobile avant l'opération, a la Réunion et
a Mayotte, de maniére 4 éliminer tout chevauchement d’activité dans ce secteur.
Ces activités comprennent les activités d’Outremer Télécom sur le marché de
détail de la téléphonie mobile et I'intégralité des boutiques d’Outremer Télécom.
Cet engagement permettra ['émergence d’un nouveau compétiteur crédible sur les
marchés de la téléphonie mobile et garantira le maintien d’une concurrence effec-
tive. Lengagement permettra ainsi de maintenir constant le nombre d’'opérateurs
mobiles dans ces territoires au bénéfice des consommateurs (prix, variété de loflre).



Le bilan des cessions dans le cadre de la décision Casino-Monoprix

Dans la décision 13-DCC-90 relative a la prise de controle exclusif de Monoprix
par Casino, I'’Autorité a accepté les engagements consistant a céder une surface
de vente 2 dominante alimentaire donnée (ou a mettre fin a des contrats d’affi-
liation) dans 47 zones de chalandise parisienne et trois zones de chalandise en
province. A cette fin, Casino sétait engagé aupres de I'Autorité a céder la pro-
priété de 50 magasins intégrés et a résilier les contrats d’affiliation de huit maga-
sins affiliés. A défaut de conclusion des cessions ou de résiliation des contrats
pour les points de vente initialement listés, Casino avait la possibilité d’y subs-
tituer tout autre point de vente situé dans les zones concernées a condition que
‘engagement en termes de surfaces de vente soit respecté. LAutorité a ainsi été
amenée & accepter trois demandes de substitution de magasins.

Ace jour, les magasins concernés par les engagements pris par Casino ont tous
fait I'objet soit d’une cession soit d’'une résiliation des contrats d’affiliation. Au
cours de 'année 2014, I'Autorité a ainsi agréé la reprise de magasins par les
groupes ou des commergants affiliés 2 G20 (Diapar), A2Pas (Auchan), ITM
(Groupement des Mousquetaires), Systéme U et Marks & Spencer. De plus, les
anciens afhiliés Casino ont tous contracté avec une nouvelle enseigne de distri-
bution alimentaire. Uintégralité des engagements pris par Casino dans le cadre
de la décision 13-DCC-90 a donc été réalisée et a notamment permis lentrée,
sur le marché parisien, d'enseignes qui 0’y étaient préalablement pas présentes ou
lextension des activités denseignes concurrentes.

Les mesures comportementales

Décision 14-DCC-15 du 10 février 2014 relative a la prise de controle
exclusif de Mediaserv, Martinique Numérique, Guyane Numérique
et La Réunion Numérique par Canal Plus Overseas

Dans la décision 14-DCC-15, relative a la prise de contrdle exclusif de la société
Mediaserv et des sociétés chargées des délégations de service public des réseaux
fibres dans les départements de Guyane, Martinique et de la Réunion par GCP via
sa filiale Canal Plus Overseas (« COS »),I’Autorité a identifié plusieurs risques d’at-
teintes concurrentielles liées aux effets horizontaux de lopération sur les marchés
intermédiaires de édition et de la commercialisation de chaines de télévision
payante ainsi que sur les marchés aval de la distribution de service de télévision
payante. De plus, lopération était susceptible de générer des effets verticaux en
matiére dédition et de distribution de chaines de télévision payante. Enfin, l'opé-
ration entrainait des risques concurrentiels par le biais deffets congloméraux sur
les marchés aval de la distribution de service de télévision payante et de la distri-
bution d’acces a Internet.

Afin d’y remédier, GCP a pris plusieurs engagements. En premier lieu, afin de
permettre aux autres fournisseurs d’accés a Internet (« FAI») de distribuer les



Pratique de ’Autorité de la concurrence

offres de Canal Plus a des conditions tarifaires équivalentes a celles dont bénéficie
Mediaserv, GCP sest engagé a leur donner, §'ils en font la demande, la possibi-
lité de distribuer les offres de COS (Canal Plus et CanalSat) en autodistribu-
tion dans des conditions techniques et tarifaires transparentes, objectives et non
discriminatoires. GCP s'est également engagé a ce que les conditions faites aux
abonnés via les plates-formes Internet concurrentes ne soient pas moins favo-
rables que celles offertes aux abonnés de Mediaserv. En outre, GCP sest engagé a
ne donner 2 Mediaserv aucune exclusivité sur les chaines qu’il édite. Toute chaine
éditée par Canal Plus et qui serait distribuée par Mediaserv sera donc mise a dis-
position des autres FAI dans des conditions tarifaires transparentes, objectives et
non discriminatoires.

En second lieu, pour éviter que Canal Plus ne s’appuie sur sa base d’abonnés en
télévision payante pour favoriser ses propres ventes de services de fourniture d’acces
a Internet, Canal Plus sest engagé 4 ne pas commercialiser des offres associant
les oftres de télévision payante de Canal Overseas et les offres d’acces a Internet
de Mediaserv a des tarifs inférieurs aux tarifs pratiqués individuellement pour
chacune de ces offres, ou avec des avantages techniques ou commerciaux qui ne
seraient pas accessibles aux abonnés a une seule de ses oftres. Par ailleurs, les offres
de Mediaserv ne pourront étre tarifées en dessous de leurs colts totaux moyens.
La souscription aux offres de télévision payante de Canal Overseas, d’une part,
et aux offres d’acceés 4 Internet de Mediaserv, d’autre part, restera distincte et les
abonnés aux deux offres auront la possibilité de résilier les deux a I'issue d’une
période d’abonnement initiale d’un an. Les abonnés quittant Mediaserv mais sou-
haitant garder leur abonnement & « Cana/ Plus Les Chaines» ou a CanalSat auront
la garantie de pouvoir faire porter leur abonnement vers un autre FAIL

En dernier lieu, et afin de remédier 4 la dépendance des chaines indépendantes
vis-a-vis de Canal Overseas et lever les obstacles au développement des chaines
indépendantes en donnant aux éditeurs de chaines les moyens d’arbitrer entre les
offres de distribution de Canal Plus et celles des autres opérateurs de télévision
payante, Canal Plus sest engagé a valoriser de maniére distincte la distribution
des chaines en exclusivité sur chaque plate-forme d'opérateur concurrent, quel que
soit le nombre d’abonnés de cet opérateur8. Canal Plus Overseas devra ainsi faire
des offres de distribution aux chaines en segmentant sa proposition de rémunéra-
tion plate-forme par plate-forme afin que les chaines puissent comparer et arbi-
trer entre les offres proposées par les autres opérateurs. En outre, pour lever les
obstacles liés a éligibilité limitée de la télévision par Internet dans les DROM,
Canal Plus s'est aussi engagé a conclure des accords par lesquels il mutualisera
ses capacités satellitaires de diffusion avec les opérateurs de télévision payante qui
lui en feront la demande, s’ils justifient d’accords de distribution avec les chaines
comprises dans l'offre CanalSat.

58. Cette mesure avait été limitée aux plates-formes justifiant de plus de 500000 abonnés dans les injonctions
prononcées par 'Autorité dans la décision 12-DCC-100 du 23 juillet 2012. Les effets de la présente opération, qui
risquaient de renforcer la dépendance économique des chaines, justifient d’étendre cette mesure sans limitation de
base d’abonnés de fagon a faire jouer la concurrence sur chacune des plates-formes de diffusion dans les DROM,
y compris celles des plus petits opérateurs.



Lensemble de ces engagements a été pris par les parties pour une durée de 5 ans.
L’Autorité pourra renouveler une fois, pour 5 ans supplémentaires, la mise en
ceuvre de tout ou partie de ces mesures si I'analyse concurrentielle l'exige.

Décision 14-DCC-50 du 2 avril 2014 relative a la prise de controle
exclusif des sociétés Direct 8, Direct Star, Direct Productions, Direct

Digital et Bolloré Intermédia par Vivendi SA et Groupe Canal Plus

Par sa décision 14-DCC-50, ' Autorité a de nouveau, sous réserve de plusieurs
engagements, autorisé 'acquisition par Vivendi et Groupe Canal Plus des sociétés
D8, D17, Direct Productions, Direct Digital et Bolloré Intermédia aprés qu'une
premiére décision d’autorisation (12-DCC-101) eut été annulée par décision du
Conseil d’Etat du 23 décembre 2013. Les engagements de nouveau pris par GCP
et Vivendi sont identiques a ceux pris lors de la précédente autorisation de 2012 a
lexception de celui portant sur 'acquisition des droits des films frangais, qui a
été renforcé. En effet, le Conseil d’Etat, dans sa décision du 23 décembre 2013,
a notamment estimé que lengagement pris sur 'acquisition des droits des films
frangais devait étre renforcé pour tenir compte du risque concurrentiel lié 4 I'achat
des deuxiéme et troisiéme fenétres de diffusion en clair. Il a précisé cependant que
sa décision ne prendrait effet qu'a compter du 1¢ juillet 2014, de maniére a per-
mettre & 'Autorité de prendre une nouvelle décision avant cette date.

Réexaminant l'opération au regard de la situation concurrentielle contemporaine
a la nouvelle notification de lopération, '’Autorité a obtenu une amélioration
notable des engagements proposés sur les droits d’acquisition des films francais,
le reste du dispositif étant maintenu.

Pour les films frangais inédits, les parties se sont ainsi engagées a ne pas préacheter
au cours d’'une méme année calendaire les droits de diffusion payante et en clair
d’un méme film pour plus de 20 ceuvres cinématographiques et  consacrer la majo-
rité de leurs investissements aux films de moyen budget (films «du milieu»), sans
pouvoir préempter les droits d’'un nombre important de films a gros budget (au
maximum 2 films d’un devis de plus de 15 millions d’euros, 3 d’'un devis compris
entre 10 et 15 millions deuros et 5 films d’un devis compris entre 7 et 10 mil-
lions d’euros). Cet engagement est sensiblement similaire a celui antérieurement
souscrit aupres de 'Autorité, mais son champ est étendu a tout préachat, ce qui
permet de couvrir I'intégralité des fenétres de diffusion vendues par les produc-
teurs lorsqu’ils organisent le financement du film. Cet engagement inclut aussi
les éventuels achats de GCP, une fois le film produit, des droits de diffusion en
clair de films jusqu’a 72 mois apres leur sortie en salle, durée qui correspond aux
trois fenétres de diftusion en clair.

Lensemble de ces engagements a été pris par les parties pour une durée courant
jusqu'au 23 juillet 2017. L’Autorité pourra renouveler une fois, pour 5 ans sup-
plémentaires, la mise en ceuvre de tout ou partie de ces mesures si 'analyse
concurrentielle a laquelle elle procédera avant le terme de la premiére période
d’engagement le requiert.
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Décision 14-DCC-123 du 21 aott 2014 relative a la prise de controle
exclusif de la société Brasserie Lorraine par la société Antilles Glaces

Dans la décision 14-DCC-123, relative a la prise de controle exclusif de la
société Brasserie Lorraine par la société Antilles Glaces, ’Autorité a identifié des
risques d’effets verticaux sur le marché de la vente de bieres aux établissements de
consommation hors domicile («CHD») en Martinique par 'intermédiaire des
entrepositaires-grossistes, d'une part, et des effets congloméraux sur le marché
de la vente de boissons 2 destination de la GMS et des établissements CHD en
Martinique, d’autre part.

Sur le circuit CHD de distribution de bieres, les établissements martiniquais
ont recours a un intermédiaire entre le brasseur de biére local Brasserie Lorraine
et les importateurs-grossistes pour les biéres en provenance de métropole ou de
étranger, lesquels assurent des prestations logistiques et marketing. Brasserie
Lorraine distribue 'unique biere locale (Lorraine) et en qualité d’importateur-
grossiste des bieres du groupe Heineken (Heineken et Desperados). L'Autorité
a mis en évidence qu'a I'issue de lopération, la nouvelle entité aurait intérét a
se substituer aux entrepositaires-grossistes pour assurer elle-méme la distribu-
tion des biéres Lorraine, Heineken et Desperados aux établissements de CHD
grice aux capacités de stockage et de distribution dont disposent tant Brasserie
Lorraine que la société Antilles Glaces, cette derniére jouissant par ailleurs sur
I'ile de la Martinique d’une position de leader sur les marchés connexes des bois-
sons gazeuses sans alcool («<BGSA ») et des jus de fruits.

Afin de remédier aux risques d’une stratégie de verrouillage par les intrants au détri-
ment des entrepositaires-grossistes, Antilles Glaces a pris une série dengagements.

En premier lieu, Antilles Glaces sest engagée 2 proposer, avec un préavis suffi-
sant conforme aux pratiques commerciales en vigueur, 4 chacun des entreposi-
taires-grossistes ayant contracté avec Brasserie Lorraine, le renouvellement annuel
de son contrat qui devrait seffectuer a des conditions commerciales objectives,
transparentes et non discriminatoires et qui ne pourront étre moins favorables
aux conditions actuelles. A cet égard, Antilles Glaces sest engagée devant I'Au-
torité & ce que le caractére non discriminatoire de ces conditions s’apprécie tant
en fonction de celles consenties 4 des opérateurs tiers que des conditions quAG
pourrait s'appliquer a lui-méme s’il décidait d’internaliser une partie de ses acti-
vités de distribution aux établissements CHD.

En second lieu, pour remédier aux effets congloméraux de lopération, Antilles
Glaces s'est interdit toute forme de couplage entre la vente de biéres et la vente
d’autres produits par le groupe. A cet égard, Antilles Glaces sest engagée a confier
la commercialisation et la distribution de biére du groupe a une ou plusieurs
entités juridiques distinctes de ses autres activités de commercialisation et de dis-
tribution. Par ailleurs, Antilles Glaces sest engagée a doter ces entités dédiées de
tous les moyens nécessaires pour l'exercice de leur activité. Ainsi, Antilles Glaces
sest obligée a confier la distribution des biéres de marque Corsaire et Malta du
Corsaire en Martinique a un distributeur tiers avant le 31 mars 2015.



Décision 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 relative a la prise
de controle exclusif de SFR par le groupe Altice

Pour prévenir les risques concurrentiels identifiés dans le cadre de cette opéra-
tion et détaillés dans les développements précédents relatifs aux effets verticaux
et congloméraux, Numericable et la société mére Altice ont souscrit aupres de
I’Autorité plusieurs engagements comportementaux.

Tout d’abord, Altice-Numericable sest engagé a ouvrir son réseau cablé a ses
concurrents (Orange, Bouygues Télécom, Free, MVNO). Cette mesure permettra
aux FAI de distribuer leurs offres et de proposer leur box via le céble sans devoir
attendre que les déploiements des réseaux de fibre optique soient achevés. Ces
opérateurs pourront donc concurrencer efficacement la filiale du groupe Altice
en proposant leurs services de télécommunications trés haut débit sur le réseau
cablé. Cet engagement est donc prévu a titre transitoire, le temps que les concur-
rents déploient leurs réseaux de fibre optique. En replagant les concurrents sur
un pied d’égalité, il permettra d'éviter que Numericable ne capture lessentiel de
la clientele trés haut débit. Loffre d’accés sera soumise a 'agrément de I Autorité.
Elle devra, en tout état de cause, étre proposée 4 un prix excluant tout effet de
ciseau tarifaire et laissant un espace économique suffisant aux concurrents pour
développer leurs offres.

Ensuite, pour remédier aux effets de l'opération en matiere de services de télécom-
munications dédiés aux entreprises, Numericable a pris des engagements concer-
nant les deux types d’acces vendus sur ce marché. Premiérement, pour les acces sur
réseau de cuivre, Numericable sest engagé a céder le réseau DSL de Completel
a un opérateur capable d’animer la concurrence sur le marché. Deuxi¢mement,
Numericable proposera aux opérateurs du marché de détail spécifique aux entre-
prises d’accéder 4 ses boucles locales de fibre optique par le biais d’'une offre de
gros activée sur lensemble des réseaux de SFR et Completel.

Enfin, pour remédier aux effets liés a la détention d’une participation minori-
taire de Vivendi dans le nouvel ensemble, Numericable sest engagé a ne com-
muniquer 4 Vivendi aucune information commerciale stratégique concernant les
marchés sur lesquels ces deux groupes sont en concurrence, ou le deviendraient
pendant la durée des engagements. Cette obligation de confidentialité s’applique
notamment aux informations relatives (i) aux marchés intermédiaires de la télé-
vision payante (cession des chaines par les éditeurs aux opérateurs télécoms pour
la constitution de bouquets de chaines), (ii) aux marchés aval de la distribution de
services de télévision payante et (iii) aux marchés ultramarins des télécommuni-
cations. Elle sera contrélée par un tiers de confiance qui participera aux réunions
des conseils d’administration et aux comités d’audit de Numericable Group pour
s'assurer qu'aucune information sensible nest communiquée.

Comme pour l'engagement de cession, ces engagements sont pris pour une durée
de 5 ans renouvelable une fois.
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Décision 14-DCC-167 du 13 novembre 2014 relative a la prise de
controle exclusif de la Société du Pipeline sud-européen par Total SA

Dans la décision 14-DCC-167, relative 2 la prise de controle exclusif de la Société
du Pipeline sud-européen (« SPSE ») par Total SA,I’Autorité a constaté que lopé-
ration était susceptible de porter atteinte a la concurrence sur les marchés du
stockage de pétrole brut et de produits raffinés. Le changement de mode de gou-
vernance 2 lissue de lopération permettait désormais a Total Raffinage France
(«TRF») de disposer d’'une minorité de blocage au sein du conseil d’adminis-
tration de SPSE sur les décisions stratégiques de cette derniere. Or, contraire-
ment aux activités de transport de produits pétroliers par oléoduc dont les tarifs
applicables et 'approvisionnement des sociétés tierces font lobjet d'un encadre-
ment réglementaire, I'allocation des capacités de stockage de pétrole brut est en
revanche uniquement régie par les régles internes 2 SPSE. A cet égard, s’agissant
des modalités d’allocation des capacités de stockage entre actionnaires et non-
actionnaires de SPSE, les actionnaires disposent d’'une priorité des stockages a
long terme en cas de sous-capacité, si bien quen pareille situation celles-ci sont
affectées en priorité aux actionnaires par bacs complets. En raison de sa prise de
controle exclusif négatif, TRF aurait ainsi eu la possibilité d’influencer la mise
en ceuvre ou non de ce droit de priorité ainsi que de bloquer le principe déga-
lité de traitement entre actionnaires et non-actionnaires tel que prévu dans les
statuts de SPSE. En conséquence, un accés transparent et non discriminatoire des
sociétés non actionnaires de SPSE 2 ses capacités de stockage nétait plus garanti
a l'issue de l'opération.

Afin de remédier aux risques d’atteintes 4 la concurrence, Total sest donc engagé,
si des droits de priorité étaient demandés par les actionnaires de SPSE en cas de
sous-capacité par rapport aux besoins exprimés, a ne pas faire usage, lors du vote
en conseil d’administration, du contréle acquis au sein de celui-ci pour faire échec
al'acces transparent et non discriminatoire des non-actionnaires aux capacités de

stockage du dépot de SPSE a Fos-sur-Mer disponibles 4 la location.

Activité consultative

L’Autorité de la concurrence dispose, depuis sa création et comme le Conseil de

la concurrence avant elle, d’une large faculté d’intervention et de prise de position

a titre consultatif. Cette compétence consultative est susceptible, selon le Code de

commerce, de sétendre A « foute guesiion concernant la concurrence ».

D’un point de vue matériel, 'Autorité peut ainsi rendre des avis :

— sur des projets de textes législatifs ou réglementaires, en application, notam-
ment, des articles L. 410-2, L. 462-1 et L. 462-2 du Code de commerce;

— sur des questions générales de concurrence, en application des articles L. 462-1

et L. 462-4 du Code de commerce;



— sur le fonctionnement concurrentiel de certains secteurs régulés, notamment
ceux des communications électroniques, des postes et de énergie, a la demande
des autorités de régulation sectorielle et en application des dispositions propres
aux secteurs concernés;

— sur des affaires individuelles de pratiques anticoncurrentielles 4 la demande
des juridictions, en application de larticle L. 462-3 du Code de commerce.

En laissant de coté cette derniére hypotheése, les modes de saisine de I’Autorité
sont de trois ordres. Elle peut en premier lieu étre saisie dans I'intérét général par
le Gouvernement et par les commissions parlementaires compétentes en matiere
de concurrence. Elle peut en deuxieme lieu Iétre par des collectivités territoriales,
des organisations professionnelles ou syndicales, des organisations de consom-
mateurs agréées, des chambres d’agriculture, des chambres de métiers ou encore
des chambres de commerce et d’industrie en ce qui concerne les intéréts dont
elles sont chargées.

En troisiéme et dernier lieu, l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008,
portant sur la modernisation de la régulation de la concurrence, a conféré a I’ Auto-
rité le pouvoir de rendre des avis de sa propre initiative (article L. 462-4 du Code
de commerce). Uinstitution peut, en vertu de cette disposition, se saisir de toute
question de concurrence lui paraissant mériter un examen de sa part. Lavis quelle
rend 4 ce titre est public. Il peut étre accompagné de recommandations adressées
au ministre chargé de 'Economie ou au ministre chargé du secteur concerné et
visant 4 'adoption de mesures nécessaires, du point de vue de 'Autorité, a 'amé-
lioration du fonctionnement concurrentiel des marchés ou a la résolution des
interrogations soulevées par son analyse concurrentielle. L'avis peut aussi, en tant
que de besoin, contenir diverses préconisations faites aux acteurs économiques.

Les développements qui suivent présenteront quelques-uns des principaux avis
rendus par UAutorité de la concurrence, de sa propre initiative ou a la demande
d’acteurs habilités a la saisir, au cours de 'année écoulée. Ils seront évoqués en
fonction des différents secteurs concernés.

Avis rendus dans le secteur de Iénergie

L’Autorité a rendu en particulier, en 2014, trois avis concernant la production et
la distribution délectricité, de gaz et de chaleur.

Avis 14-A-01 du 14 janvier 2014 sur le fonctionnement

de la concurrence sur le marché de la distribution de propane
en vrac a destination des particuliers

Le 7 novembre 2012, I'association Union fédérale des consommateurs — Que
choisir («UFC») — a saisi, sur le fondement de l'article L. 462-1 du Code de

commerce, ’Autorité de la concurrence d’'une demande d’avis portant sur le
fonctionnement concurrentiel du marché de la distribution du propane en vrac a
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destination des particuliers. Elle a notamment visé, dans sa demande, différentes
pratiques concernant la fixation des prix du gaz, la transparence tarifaire, l'exclu-
sivité de la fourniture en gaz, les conditions de mise 4 disposition ou d’acquisi-
tion de la propriété des citernes et lentretien de ces derniéres, susceptibles, selon
elle, de porter préjudice aux consommateurs en maintenant les tarifs des gaz de
pétrole liquéfiés (« GPL») & un niveau artificiellement élevé.

Apres avoir présenté les principales caractéristiques des contrats conclus par les
propaniers avec les consommateurs, et procédé a une analyse concurrentielle du
marché de la distribution de GPL en vrac, 'Autorité a formulé trois préconisa-
tions afin d’améliorer le fonctionnement de la concurrence sur ce marché.

Sur les principales caractéristiques des contrats conclus
par les propaniers avec les consommateurs

Le marché de la distribution du propane repose sur une chaine de valeur qui com-
prend un ensemble de prestations qui sont fournies aux particuliers : la vente ou
la mise a disposition d’une citerne, I'installation 4 domicile de cette derniére sous
forme aérienne ou, de plus en plus, enterrée, son entretien et la vérification de la
conformité de son état 4 la réglementation en vigueur, et enfin son approvision-
nement en combustible.

Le modele traditionnel de distribution de GPL est un systeme de couplage
obligatoire entre les différentes prestations de la chaine de valeur qui garantit
a lopérateur titulaire du contrat un approvisionnement exclusif de son client,
le consommateur ne pouvant s'approvisionner durant toute la durée du contrat
aupres d’'un distributeur concurrent. Dans ce cadre, le fournisseur de GPL est a
la fois propriétaire de la citerne — qu’il loue ou met 4 disposition en consigna-
tion auprés du consommateur —, exploitant en charge du contréle périodique de
Iéquipement et fournisseur exclusif de GPL. Le modéle differe radicalement de
celui qui prévaut en matiére de chauffage au fioul, qui permet aux consomma-
teurs, propriétaires de leur équipement, de s’adresser au fournisseur de leur choix
pour assurer le remplissage.

Ce modele a pour principale conséquence de verrouiller la clientéle au profit d’'un
opérateur intégré qui peut intervenir de fagon exclusive aux trois stades de la dis-
tribution (installation de la cuve, fourniture de gaz, entretien de la citerne) sans
que le consommateur puisse arbitrer entre diftérentes oftres. La portée de ce type
de verrouillage est d’autant plus grande que la durée d'engagement est longue (de
trois & neuf ans) et que les modalités de résiliation du contrat sont strictes et coti-
teuses (la citerne doit par exemple étre restituée au propanier au terme du contrat,
ce qui est une opération lourde pour une citerne enterrée).

Les contrats types de fourniture de gaz propane lient, dans la plupart des cas, la
fourniture exclusive de propane a la mise a disposition et a l'entretien de la citerne.
Pendant toute la durée du contrat, le consommateur est donc captif du propanier
avec lequel il a conclu initialement son contrat et ne peut faire jouer la concur-
rence entre les fournisseurs, ce qui renchérit le cotit du combustible.



Si les contrats des propaniers prévoient la plupart du temps, depuis le début des
années 2000, la possibilité pour les particuliers de devenir propriétaires de leur
citerne, cette possibilité sexerce dans des conditions qui peuvent apparaitre trés
restrictives et nest pas forcément attractive pour les consommateurs. La qualité
de propriétaire-exploitant de la citerne implique en effet la responsabilité de l'en-
tretien et la sécurité des équipements. Il nexiste cependant pas, & ce jour, doftre
dentretien et de sécurité découplée de la fourniture de gaz elle-méme. Les consom-
mateurs propriétaires de leur citerne se retrouvent donc captifs d’une offre exclu-
sive dans les mémes conditions que les non-propriétaires et se voient aujourd’hui
appliquer les mémes tarifs que les consommateurs bénéficiant d’une mise a dis-
position de la citerne par le propanier qui se rémunére sur la fourniture du gaz.

Sur 'analyse concurrentielle du marché de la distribution de GPL
en vrac

L’Autorité a constaté que lexclusivité d’approvisionnement, couplée aux diffé-
rentes prestations susvisées, qui verrouille le marché et restreint le libre jeu de la
concurrence, nest justifiée ni par des arguments économiques, relatifs aux avan-
tages quelle pourrait représenter pour les consommateurs, ni par les nécessités
techniques du contréle et de la sécurité.

Sagissant de I'absence de justification économique,l’Autorité a rappelé en premier
lieu que si lexclusivité de fourniture de GPL peut étre fondée sur la nécessité de
permettre le lissage de certains des couts relatifs 4 I'installation de la citerne et a
sa mise a disposition afin de prévenir des risques d’aléa moral ou de parasitisme,
il nest pas justifié, d’'un point de vue économique, quelle vise également a recou-
vrer les colts commerciaux du propanier et ses colts de prospection, puisque ces
colts sont également engagés par l'ensemble des fournisseurs sur le marché, indé-
pendamment de la conclusion d’un contrat donné.

En deuxi¢me lieu, I’Autorité a indiqué que si le lissage des cotts afférents a I'ins-
tallation et a la mise & disposition de la citerne peut s’avérer, en premiére analyse,
favorable au consommateur, le couplage de la fourniture exclusive de GPL avec
la mise a disposition d’une citerne n'est pas justifiable au-dela de la durée initiale
du contrat. En effet, dans la mesure ou la durée des contrats offerts par les pro-
paniers prend en compte la durée moyenne nécessaire pour rentabiliser les cotts
afférents a la mise a disposition de la citerne et a son entretien, le propanier est
assuré d’avoir recouvré l'ensemble des cotits qu’il a engagés et qu'il n'a pas refac-
turés au client a lexpiration du contrat. Le maintien d’'une exclusivité d’appro-
visionnement au-dela de la date dexpiration du contrat initial ne peut donc étre
justifié par des motifs liés 4 la rentabilité de I'investissement initial.

En dernier lieu, I’Autorité a considéré que, d’'un point de vue économique, I'im-
pératif de recouvrement des frais engagés lors de I'installation de la citerne ne
saurait rendre nécessaire le recours a l'exclusivité d’approvisionnement. En effet,
l'objectif de rentabilité des investissements initiaux pourrait étre poursuivi, de
maniére moins contraignante pour la liberté de choix des consommateurs, par le
recours 4 un contrat de location de la citerne intégrant les différents cotts liés aux
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investissements en cause sans que la prestation de fourniture de GPL qui l'ac-
compagne ne soit assurée 2 titre exclusif.

Sagissant de 'absence de nécessité technique du couplage entre 'approvisionne-
ment et lentretien, I’ Autorité a rappelé qu’il nexiste actuellement aucune norme
imposant un tel couplage et quen tout état de cause il ne s’agit pas de 'unique
moyen d’assurer la tracabilité de lentretien de la citerne.

Les préconisations permettant 'amélioration de la concurrence
sur le marché de la distribution de propane en vrac a destination des
particuliers

Afin de dynamiser le fonctionnement concurrentiel du secteur, ' Autorité a formulé

les recommandations suivantes :

— le consommateur, qu’il soit ou non propriétaire de la citerne, doit étre libre de
s'approvisionner aupres du fournisseur de son choix. La fourniture de gaz doit
systématiquement étre envisagée dans un contrat ad boc, sans condition de
durée et indépendamment de toute autre prestation dentretien et de contrdle
des équipements ou de mise 4 disposition de la citerne;

— le consommateur doit avoir la possibilité, s'il le désire, d’acquérir la citerne mise
a sa disposition. S’il est propriétaire de sa citerne, il doit pouvoir faire réali-
ser lentretien et le controle de Iéquipement qu’il posséde par un professionnel
autre que le fournisseur de GPL. L’Autorité recommande en outre aux services
compétents de veiller & ce que les normes du contréle technique évoluent vers
un modele favorisant Iémergence de nouveaux acteurs;

— sile consommateur n'est pas propriétaire de sa citerne, au moins doit-il étre mis
en mesure d’identifier les différentes composantes des cotts dans le contrat de
mise a disposition, afin de faire ses choix en connaissance de cause;

— dans tous les cas, il convient de promouvoir un renforcement de la transpa-
rence tarifaire, en rendant publics sur le site Internet des propaniers tous les
contrats et barémes en vigueur;

— enfin, la durée totale des contrats portant sur la mise a disposition de la citerne
et leur entretien doit étre limitée a cinq ans.

De nouvelles dispositions législatives ont dores et déja été introduites dans la
section 17 du Code de la consommation intitulée « Contrats relatifs au gaz de
pétrole liquéfié» (articles L. 121-106 a L. 121-112), créée par la loi n° 2014-344
du 17 mars 2014 relative 4 la consommation. Ces dispositions visent a dynami-
ser la concurrence sur le marché de la distribution du propane notamment par le
renforcement de la transparence tarifaire ainsi que par 'augmentation des possi-
bilités d’arbitrage offertes au consommateur. Ainsi, le nouvel article L. 121-107
du Code de la consommation dispose que les contrats ayant pour objet la four-
niture de GPL en vrac doivent préciser au moins les informations suivantes :
— l'identité du professionnel, ses adresses postale et électronique, ses coordonnées
téléphoniques ainsi que celles de son site Internet sil en dispose;
— la description des produits et des services contractuels et les délais nécessaires
pour en assurer la livraison ou la prestation;



— les prix des produits et services contractuels a la date dentrée en vigueur du
contrat;

— sile contrat comprend une clause portant sur la modification de prix, la mention
des regles sur la base desquelles cette modification peut intervenir ainsi que les
moyens par lesquels le consommateur obtient une information compléte sur
Iétat actualisé de lensemble des prix susmentionnés;

— sile contrat prévoit la vente de la citerne au début ou en cours de vie du contrat,
le prix initial de vente de la citerne en début de contrat et, le cas échéant, lorsque
le contrat prévoit la vente de la citerne en cours de vie du contrat, un tableau
présentant le prix de vente dégressif de la citerne en fonction de la durée du
contrat négociée avec le client;

— la durée du contrat ainsi que ses conditions de reconduction, modification et
résiliation;;

— lidentité du propriétaire de la citerne;

— les modalités de reglement amiable des litiges;

— les modalités de facturation et de paiement proposées;

— les conditions de la responsabilité contractuelle du professionnel et de rem-
boursement ou de compensation en cas derreur de facturation ou de retard
de livraison;

— et le montant des sommes a payer a lexpiration du contrat ou en cas de rési-
liation anticipée, notamment, le cas échéant, les frais de retrait ou de neutra-
lisation de la citerne.

Larticle L. 121-108 prévoit quant a lui que la durée des contrats ayant pour
objet la fourniture de GPL en vrac ne peut excéder cing ans, comme le préco-
nisait I'’Autorité.

Avis 14-A-14 du 26 septembre 2014 concernant un projet
de décret modifiant le décret n° 2009-975 du 12 aoiit 2009

relatif aux tarifs réglementés de vente de lélectricité

Saisie par le ministre de 'Economie, du Redressement productif et du Numérique
sur un projet de décret fixant une nouvelle méthodologie pour le calcul des tarifs
réglementés de lélectricité (TRV), I'Autorité de la concurrence a émis un avis
favorable 4 la nouvelle méthodologie arrétée par le Gouvernement.

Le projet de décret vise principalement a mettre en ceuvre la méthode de lem-
pilement des cotits, prévue a l'article L. 337-6 du Code de Iénergie en vue d’as-
surer la contestabilité des tarifs par les fournisseurs alternatifs (cest-a-dire pour
leur permettre de concurrencer les TRV). Cette méthode differe de celle utili-
sée jusqu’ici, qui prenait en compte les cotits comptables d’EDF dans la fourni-
ture des TRV. La nouvelle méthode de calcul additionnera quatre composantes
de coiits supportées par EDF pour la fourniture de ces tarifs :
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— le cott de l'acces a lélectricité nucléaire historique (ARENH) %,

— le cott du complément d’approvisionnement en électricité — hors nucléaire —
basé sur les tarifs de gros du marché a terme constatés,

— les cotits d’acheminement de I€électricité déterminés en fonction des tarifs d’uti-
lisation des réseaux publics d’électricité (TURPE) et

— les cotits de commercialisation de Iélectricité.

Cette nouvelle méthode de calcul doit permettre de mettre les fournisseurs alter-
natifs en situation de concurrencer les TRV, ceux-ci étant fixés 2 un niveau com-
patible avec les cotits supportés par les concurrents ' EDF.

De fagon générale, I'Autorité de la concurrence estime que lobjectif de mettre
les fournisseurs alternatifs en situation de concurrencer les TRV (principe de
contestabilité) nest pas incompatible avec le principe de couverture des cotits
de fourniture supportés par EDEF, exigé par la loi et recommandé par le droit de
la concurrence. Il conviendra donc de s’assurer périodiquement que la nouvelle
méthode de calcul des TRV, bien quoorientée vers la contestabilité, continue d’as-
surer la couverture des cotts supportés par EDF pour la fourniture de ces tarifs.

De méme, ’Autorité estime que le plafonnement de certains éléments du tarif
permettant une meilleure maitrise des cotits de l'opérateur historique souhaitée
par le Gouvernement nlest pas incompatible avec le principe de couverture des
couts dés lors qUEDF a la possibilité de mettre en ceuvre les gains d'efficacité
nécessaires pour s’adapter 4 ce plafonnement.

L’Autorité a par ailleurs recommandé au Gouvernement de :
— calculer les TRV au niveau de chaque option tarifaire,

— prendre en compte des tarifs de gros sur le marché libre,
— ne retenir que les cotlits commerciaux supportés par EDF,
— fixer et réviser annuellement les tarifs.

Avis 14-A-16 du 20 octobre 2014 concernant un projet
de décret portant modification du décret n° 2011-466
du 28 avril 2011 fixant les modalités d'accés régulé

a lélectricité nucléaire historique

Saisie par le Gouvernement sur le fondement de l'article L. 464-2 du Code de
commerce le 7 juillet 2014, 'Autorité de la concurrence a rendu un avis sur un
projet de décret portant modification du décret n° 2011-466 du 28 avril 2011
fixant les modalités d’acces régulé a l'électricité nucléaire historique et formulé
des recommandations, notamment sur la fixation d’'une méthode de calcul du
prix de l'acces régulé a électricité nucléaire historique (ARENH). Le disposi-
tif ARENH a été instauré par la loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant

59. L’Autorité avait admis le principe de la clause de monotonie dans les termes suivants : « Cezze contrainte s'avére
nécessaire pour éviter les effets d aubaine qui pourraient étre créés du fait du différentiel de consommation entre hiver et éteé,
notamment chez les petits consommateurs. En dautres termes, TARENH doit étre mis au service du développement dun
portefeuille de clients sur le moyen terme» (avis 11-A-06 du 15 mars 2011 relatif 2 un projet de décret fixant les moda-

lités d’acces a I'électricité nucléaire historique).



nouvelle organisation du marché de Iélectricité (dite «/oi NOME »), conformé-
ment aux conclusions du rapport Champsaur d’avril 2009.

Ce dispositif, créé pour une période transitoire allant du 1¢ juillet 2011 au
31 décembre 2025, consiste A reconnaitre aux fournisseurs d’électricité alterna-
tifs un droit d’accés a un tarif régulé a une quantité dénergie électrique issue du
parc historique de production nucléaire d’Electricité de France (EDF), pouvant
aller jusqu'a 100 TWh. Ce dispositif est destiné a remédier aux difficultés ren-
contrées par les fournisseurs alternatifs pour concurrencer efficacement EDF sur
le marché aval de la fourniture délectricité au détail.

Ce projet de décret comprend deux volets. Le premier volet porte sur la modifica-
tion des articles 1¢ 2 11 du décret de 2011. Le second volet introduit de nouveaux
articles, 12 2 19, qui fixent une méthode de détermination du prix de 'TARENH,

ce qui constitue une innovation majeure par rapport au décret précédent.

Sur les modifications des articles 1¢* 4 11 du décret de 2011

L’Autorité a considéré que les assouplissements apportés par le projet de décret
concernant les modalités de déclenchement du complément de prix et les délais
de paiement et d’instruction devaient étre approuvés.

Sagissant de la clause de monotonie, dont le principe avait été admis par I'’Auto-
rité dans son précédent avis 11-A-06 du 15 mars 2011, ’Autorité estime que le
projet de décret apporte une précision rédactionnelle quant aux conditions de sa
mise en ceuvre sans en assouplir le mécanisme et préconise donc son adaptation,
par exemple par la mise en place de seuils de tolérance, pour permettre aux four-
nisseurs alternatifs de répondre a la demande nouvelle provoquée par la suppres-
sion des tarifs jaunes et verts, fin 2015.

Sagissant des délais de fixation du prix de TARENH, I'’Autorité recommande de
prévoir une date limite de fixation par les ministres de 'Economie et de I'Ener-
gie, pour les cas ot ils ne suivraient pas 'avis de la Commission de régulation de

Iénergie (CRE).

Sur la méthode de calcul du prix de TARENH

La méthode de calcul retenue consiste a additionner trois composantes de cotts
prévisionnels supportés par Electricité de France (EDF) et 4 diviser leur somme
par le volume prévisionnel délectricité en kWh du parc nucléaire. Cette nouvelle
méthode aurait vocation a remplacer celle issue du rapport Champsaur qui fixait
provisoirement le prix de TARENH a 42 €/ MWh pour le démarrage du dispo-
sitif instauré par la lot NOME.

L’Autorité constate que la méthodologie envisagée sécarte des principes comp-
tables classiques, pour deux des trois composantes de cotts, afin de répondre a
un objectif de financement rapide des investissements '’ EDF pour le renouvel-
lement du parc de production.

S’il n'appartient pas a ’Autorité de se prononcer sur la 1égitimité d’'une telle
approche, elle reléve que celle-ci conduit 2 demander au prix de TARENH, qui
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constitue un des éléments du calcul des tarifs réglementés de vente de [électricité,
de concilier plusieurs objectifs : couvrir les cotts ’EDF, ne pas créer de ciseau
tarifaire, ne pas perturber le segment non nucléaire du marché, ne pas créer une
situation de dépendance permanente des alternatifs et, désormais, permettre a
EDF d’accumuler des réserves financiéres pour investir dans des capacités de
renouvellement du parc de production.

Ces choix conduisent & donner un poids particulier 4 un objectif interne de finan-
cement des investissements obéissant 4 un calendrier propre. A cet égard, 'Au-
torité s'interroge sur le caractere transitoire que doit normalement conserver le
dispositit ARENH, tel qu'il avait été envisagé par laloi NOME avec une échéance
fixée a 2025 pour sa disparition. En effet, comme elle I'avait déja indiqué dans
son avis 10-A-08 du 17 mai 2010 relatif au projet de loi portant nouvelle orga-
nisation du marché de Iélectricité, I’ Autorité souligne le caractére nécessaire-
ment transitoire de TARENH et rappelle I'importance d’une sortie progressive
du mécanisme administré d’approvisionnement mis en place, afin de revenir par
étapes aux conditions d’approvisionnement d’un marché de gros normal et d’in-
citer les opérateurs alternatifs 4 investir dans leurs propres moyens de produc-
tion délectricité de base.

Or, I'Autorité constate que le projet de décret ne manifeste aucune volonté d’or-
ganiser une diminution progressive du plafond de TARENH alors qu'un tiers de
la période transitoire est déja écoulé et recommande ainsi que le nouveau décret
soit loccasion de concrétiser cette évolution progressive.

Avis rendus dans le secteur des transports

L’Autorité a rendu en particulier, en 2014, trois avis concernant le secteur des
transports terrestres.

Avis 14-A-05 du 27 février 2014 relatif au fonctionnement
concurrentiel du marché de transport interrégional re’gulier
par autocar

I’Autorité de la concurrence a rendu publiques les conclusions de la grande
enquéte sectorielle quelle a menée durant un an concernant le fonctionnement
concurrentiel du marché du transport interrégional par autocar. Dans le cadre de
I'instruction de cet avis, I’Autorité a consulté de nombreux acteurs du marché, des
autorités organisatrices de transport ainsi que des représentants des usagers. Elle
a notamment mené une consultation publique (du 13 novembre au 24 décembre
2013), qui lui a permis d’enrichir ses premiéres pistes de recommandations.



L’autocar : un mode de transport économique et performant, dontle
développement est entravé par les contraintes réglementaires actuelles

De nombreuses conditions sont réunies pour que les services de transport par
autocar sur longue distance se développent en France : qualité du réseau routier
frangais, existence d’'une demande potentielle et intérét des entreprises de trans-
port pour ce marché (Eurolines, iDBUS, Stagecoach, Réunir, etc.).

Un mode de transport complémentaire du train, pour mieux se déplacer
sur lensemble du territoire

Le développement de loftre de transport par autocar peut se faire a 'avantage
des consommateurs et contribuer a faire croitre la demande globale de trans-
port en France. Tout d’abord, il peut permettre de se déplacer davantage, grace a
un réseau plus étendu que le réseau ferroviaire, offrant de nouvelles dessertes de
villes. De plus, il élargit la demande de transport en ouvrant 'accés au voyage a
des consommateurs qui nont pas les moyens de se déplacer (étudiants, seniors,
personnes 2 faible revenu, etc.). Enfin, il permet 2 d’autres consommateurs de
voyager 4 moindre cott et dopérer ainsi un transfert de pouvoir d’achat.

Le développement du transport par autocar pourrait permettre en définitive de
mieux se déplacer sur le territoire, dans des conditions d’accueil et de confort
modernes, en diversifiant loffre de transport et en resserrant le maillage du réseau
de transport collectif terrestre. Lautocar et le train sont, a cet égard, et de maniére
générale, plus complémentaires que concurrents. Le développement de 'autocar
devrait permettre en outre des créations demplois, sans effets adverses majeurs
sur l'environnement.

Des contraintes commerciales, pratiques et juridiques disproportionnées,
doublées d’un acces difficile aux gares routiéres

Bien qu’il présente de nombreux avantages, le transport interrégional par autocar
occupe encore une trés faible part du transport de voyageurs en France (environ
110000 voyageurs en 2013, soit 0,0005 % du nombre total de voyages longue dis-
tance), principalement en raison des contraintes réglementaires qui en grévent
lefficacité. A titre de comparaison, dans des pays ou le marché du transport par
autocar est ouvert plus largement, comme la Grande-Bretagne ou la Suéde, ce mode
de transport représente respectivement 4% et 5 % des voyages de longue distance.

En effet, le régime de «cabotage» sur ligne internationale — qui est le seul ouvert
en France — crée d’'importantes contraintes commerciales, pratiques et juridiques
pour les opérateurs sur le marché. Par ailleurs, l'objectif poursuivi lors de l'examen
d’une éventuelle «atteinte i [équilibre économique d’une ligne conventionnée» nest
pas défini, pas plus que les critéres retenus. En pratique, les régions se sont mas-
sivement opposées, sans fournir d’analyse détaillée, 4 louverture de lignes rou-
tieres, ce que le service autorisateur (le ministere des Transports) n'a pas souhaité
remettre en question. Enfin, l'accés aux gares routiéres est rendu difficile par des
situations trés différentes et des régles peu transparentes en fonction des gares.



Pratique de ’Autorité de la concurrence

Ces constats établis par ’Autorité de la concurrence, qui ont été confirmés par
les contributions regues dans le cadre de la consultation publique, la conduisent
a réaffirmer l'intérét d’une ouverture plus large du marché du transport régulier
interrégional par autocar.

L’Autorité de la concurrence formule des recommandations
pour ouvrir les services d’autocar et rénover la réglementation

L’Autorité de la concurrence recommande que soit mis en place un cadre régle-
mentaire plus ouvert, plus transparent et plus simple. Les recommandations de
I’Autorité sont donc orientées vers les mesures visant a la refonte de ce cadre
réglementaire.

Simplifier et raccourcir la procédure d’accés au marché

Les délais d’autorisation et le défaut de transparence du systéme actuel sont un
frein important au développement efficace du marché du transport par autocar. Si
le contrdle d’'une possible atteinte a des offres conventionnées préexistantes (ser-
vices ferroviaires TER ou TET notamment) nest pas illégitime — dans la mesure
ou il peut répondre a des préoccupations de politique publique telles que le finan-
cement de liaisons non rentables ou la garantie quelles continueront détre assu-
rées —, ses modalités doivent étre revues.

Abandonner les contraintes du cabotage sur les lignes internationales

L’Autorité recommande tout d’abord d’abandonner les contraintes du cabotage
sur lignes internationales et de prévoir un cadre national qui concilie le dévelop-
pement du transport par autocar longue distance d’initiative privée et la préser-
vation d'offres répondant a des besoins de service public.

Mettre en place un régime d’autorisation de plein droit pour les liaisons

de plus de 200 km

L’Autorité recommande un régime d’autorisation de plein droit pour les liaisons
de plus de 200 km. En effet, sur les trajets de plus de 200 km, 'absence de concur-
rence entre les modes routier et ferroviaire ne justifie pas qu'un test d’atteinte a
équilibre économique de services conventionnés soit systématiquement mené.

Clarifier le test d’atteinte a [equilibre économique des lignes conventionnées

pour les liaisons de moins de 200 km

Pour les liaisons de moins de 200 km le test d’atteinte a I‘équilibre économique
reste pertinent. Les autorités organisatrices concernées auraient un délai de deux
mois suivant la déclaration d’un nouveau service d’autocar pour émettre un avis
dopposition motivé. La réception d’un tel avis ferait alors débuter un second délai
de deux mois, nécessaire a l'examen du risque invoqué d’atteinte a [équilibre éco-
nomique de services conventionnés préexistants.

Par ailleurs, ' Autorité préconise dopérer alors un test clarifié, en trois étapes :
1) vérifier la préexistence d’une offre conventionnée;



2) démontrer une concurrence possible entre le service d’autocar et le service
conventionné,

3) mettre en évidence une atteinte a la viabilité de la ligne conventionnée (reports
de clientéle et atteinte financiére).

Renforcer les obligations de fourniture de données aux autorités organisatrices

de ransports (départements, régions, Etat)

Pour pouvoir apporter la preuve de telles atteintes 4 I'équilibre économique,
il convient que les autorités organisatrices de transports disposent de toutes
les données pertinentes qui en permettent le calcul (fréquentation, recettes et
charges). Or lenquéte a montré des carences importantes en matiére d’acces a ces
données, concernant notamment les offres ferroviaires comme les TER exploités
par la SNCF. LAutorité recommande donc que les obligations de fourniture des
données de transports aux autorités organisatrices (départements, régions, Etat)
par les exploitants conventionnés soient renforcées.

Ces préconisations, tendant a simplifier, alléger et raccourcir la procédure d’acces
au marché, peuvent dynamiser loffre de transport aux voyageurs, favoriser I'inves-
tissement des autocaristes, éclairer les autorités organisatrices sur leurs besoins de
transport et protéger les offres répondant a des besoins de service public.

Ouwwrir les liaisons infrarégionales sous controle des régions

Par ailleurs, une ouverture des services sur des liaisons infrarégionales est égale-
ment souhaitable. Les régions devraient se voir confier le réle de service autori-
sateur pour ces liaisons.

Clarifier les modalités d accés aux gares routieres et refondre
leur cadre réglementaire

L’Autorité de la concurrence recommande par ailleurs une action concernant les
gares routiéres de voyageurs. Le cadre réglementaire, résultant notamment d’une
ordonnance datant de 1945, et la diversité des modes d’intervention des diffé-
rentes collectivités territoriales conduisent 4 une offre de gares routiéres limitée
et hétérogene. Bien souvent, les autocaristes peinent ne serait-ce qu’a identifier
les interlocuteurs pertinents. De plus, les modalités techniques et financiéres de
I'accés A ces infrastructures sont extrémement variables.

A court terme, un recensement des principales gares routiéres ainsi qu'une col-
lecte et une centralisation des coordonnées des entités responsables est souhai-
table. Des garanties de traitement équitable et non discriminatoire des autocaristes
devront ainsi étre mises en place.

A plus long terme, une refonte du cadre réglementaire des gares routiéres est
recommandée, tendant a clarifier les responsabilités des collectivités, a redéfinir
les différents types déquipements et a y associer des régles techniques et tarifaires
d’acces unifiées et transparentes.
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Mettre en place une autorité administrative indépendante en charge
d’une régulation sectorielle multimodale intégrée (transports ferroviaire
et routier)

Cette autorité indépendante, dont les compétences seraient plus larges que celles
confiées a 'Autorité de régulation ferroviaire (ARAF), qui pourrait étre le socle
du futur régulateur, serait notamment la mieux 2 méme d’apprécier le degré de
concurrence intermodale entre le rail et la route, de concilier les offres privées et
les offres de service public, en apportant des garanties d'impartialité renforcées.

Elle pourrait également participer a la collecte et la centralisation des données de
transport, cruciales pour les décideurs publics.

Lautorité de régulation multimodale devrait également étre impliquée sur la
g g pliq

question des gares routiéres : par un pouvoir de réglement des différends entre

gestionnaires de gares et transporteurs, d’une part, et par des pouvoirs d’avis et

de réglementation tendant a clarifier et unifier les régles techniques et tarifaires

applicables aux autocaristes, d’autre part.

L’Autorité de la concurrence se félicite de voir que nombre de ces recommanda-
tions ont été suivies par le Gouvernement, notamment celles portant sur l'exten-
sion des compétences du régulateur sectoriel et sur la refonte du cadre applicable
aux gares routieres. Par ailleurs, de nombreux acteurs du marché ont déja fait
savoir leur volonté de développer leurs offres. Les organisations représentatives
des professionnels du secteur se sont enfin déclarées favorables 4 T'ouverture a la
concurrence de ce marché.

Avis 14-A-13 du 17 septembre 2014 sur le secteur des
autoroutes apres la pri‘vatimtion des sociétés concessionnaires

Le secteur des autoroutes

La France compte aujourd’hui 11 882 km d’autoroutes dont 9 048 sont exploités,
sous le régime de la concession, par 19 sociétés concessionnaires d’autoroutes (SCA).

Parmi celles-ci, les sept SCA «historiques» représentent, a elles seules, 92% du
chiffre d’affaires du secteur (8,9 milliards d’euros en 2013).

A lexception de COFIROUTE, filiale de Vinci, qui a toujours été une société
privée, les six autres SCA «historiques» ont été privatisées en 2006 au profit des
groupes Vinci, Eiffage et Abertis pour un montant total de 14,8 milliards d’euros.

APRR (Autoroutes Paris-Rhin-Rhéne)

AREA (Société des autoroutes Rhone-Alpes)
ASF (Autoroutes du sud de la France)
ESCOTA (Esterel-Cote d’Azur-Alpes) VINCI

COFIROUTE (Compagnie financiére et industrielle des autoroutes)

SANEF (Société des autoroutes du nord et de I’est de la France) ABERTIS, Caisse des dépots

SAPN (Société des autoroutes Paris-Normandie) et consignations, Credit agricole

EIFFAGE, Macquarie

assurance, FFP, AXA, CNP



Les recommandations pour une régulation du secteur des autoroutes
rééquilibrée en faveur du concédant et des usagers

L’Autorité a formulé des recommandations visant & améliorer lensemble de la régu-
lation du secteur dans un sens favorable au concédant et aux consommateurs et,
en particulier, les modalités de fixation du tarif des péages qui en Iétat conduisent
a une rentabilité nette tres élevée des sociétés concessionnaires d’autoroutes.

Renforcer la régulation du secteur au proﬁt des autoroutes

— mettre en place une nouvelle formule de calcul du tarif des péages. Alors que
ceux-ci sont aujourd’hui uniquement indexés sur I'inflation, une formule basée
sur d’autres variables comme les coflits ou le trafic serait de nature a limiter leur
augmentation, voire susceptible de les faire baisser. L’application d’une telle
formule conduirait dans la plupart des cas a des hausses beaucoup plus modé-
rées, voire a des baisses, des tarifs;

— limiter les contrats de plan (qui fixent pour cinq ans la tarification des péages)
a la stricte compensation des investissements sans aller au-dela de 'augmen-
tation réglementaire;;

— confier 4 une autorité de régulation indépendante compétente sur 'ensemble
des transports terrestres des missions d'expertise, de contréle et de sanction.
Cette autorité pourrait notamment rendre des avis sur les contrats de plan;

— introduire des clauses de réinvestissement et de partage des bénéfices au béné-
fice de I'Etat si la rentabilité des SCA continuait 2 augmenter. Il disposerait
ainsi des ressources nécessaires pour financer d’autres projets d’infrastructures
de transports.

Ameéliorer les conditions de la concurrence dans les appels d offres
des concessionnaires

— abaisser 2 500000 euros le seuil de mise en concurrence, actuellement fixé a
2 millions d’euros, et publier systématiquement un avis de pré-information six
mois avant le lancement de 'appel d'offres;

— imposer une obligation de transmission aux commissions consultatives des
marchés des avenants excédant de 5% le montant initial du marché;

— appliquer 8 COFIROUTE les mémes obligations de publicité et de mise en
concurrence que celles auxquelles sont soumises les autres SCA ;

— recourir a la procédure de 'appel doffres ouvert pour les travaux technique-
ment simples;

— donner la possibilité a la Commission nationale des marchés des sociétés conces-
sionnaires d’autoroutes de saisir le juge administratif d'un appel doffres dont
elle estimerait la légalité douteuse.

Remise a plat al occasion de la négociation du Plan de relance
autoroutier

L’ Autorité comprend I'intérét de ce plan pour stimuler lemploi et I'investissement
dans le secteur des travaux publics, sans recourir aux ressources budgétaires. Il a
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cependant un prix élevé pour I'Etat concédant et les usagers : le prolongement
des concessions retarde en effet la date 4 laquelle I'Etat récupérera la maitrise de
Texploitation des autoroutes et pourra éventuellement remettre en jeu les conces-
sions, aux conditions qu’il fixera.

Par conséquent, ' Autorité a recommandé de saisir I'occasion de cette négociation
pour rééquilibrer les conditions en faveur des usagers et de I'Etat. Les contrats de
concession des SCA devraient étre renégociés en contrepartie de leur prolongation :
a la faveur des avenants nécessaires pour mettre en ceuvre le Plan de relance,’Au-
torité a suggéré que soient introduite une nouvelle formule d’indexation du tarif
des péages ainsi que des clauses de réinvestissement et de partage des bénéfices.

Les suites

Le projet de loi relatif 4 la croissance et a 'activité a repris & son compte un certain
nombre de ces recommandations. Il prévoit d’attribuer a TARAF, renommée
ARAFER, un rdle de controle des délégations & venir et en cours dexécution,
de méme qu'un role de surveillance des modalités de passation des marchés de
travaux, fournitures et services du réseau autoroutier concédé, dont les régles de
publicité et de mise en concurrence seront harmonisées. TARAFER disposera
a cette fin du pouvoir de recueillir les données pertinentes, y compris en instau-
rant une obligation de communication réguli¢re 4 la charge des concessionnaires.
L’Assemblée nationale a ajouté a ces mesures en obligeant a I'intégration systéma-
tique d’une clause de partage des bénéfices sur les nouveaux contrats de conces-
sion. Le dispositif pourra prendre trois formes : réduction des tarifs ; réduction de
la durée de concessions ou versement direct au budget de I'Etat.

Avis 14-A-17 du 9 décembre 2014 concernant un projet
de décret relatif au transport public particulier de personnes

En décembre 2014, le ministre de 'Economie, de I'Industrie et du Numérique a
saisi ’Autorité de la concurrence pour avis sur le projet de décret pris en applica-
tion de la loi du 1¢* octobre 2014 encadrant I'activité des taxis et des voitures de

transport avec chauffeur (VTC).

Dans cet avis, 'Autorité rappelle que le nombre limité de taxis en région pari-
sienne et les modalités de tarification des courses conduisent a un décalage marqué
entre loffre et la demande. Cette situation a constitué une incitation a I'arrivée de
nouveaux concurrents dans ce secteur de transport de particuliers 2 titre onéreux,
2 savoir les voitures de transport avec chauffeur (VTC).

Aussi, aprés un rappel des évolutions législatives (§ 32 et s.) qui concernent le

secteur de transport de particuliers 2 titre onéreux, 'Autorité de la concurrence

a fait le choix dans son avis de concentrer son analyse sur trois enjeux (§ 44) :

— lobligation faite aux chauffeurs de VTC de retourner a leur base (dans un lieu
hors de la chaussée ou le stationnement est autorisé) aprés 'achévement de
leur prestation;



— le renforcement des conditions nécessaires a lenregistrement des exploitants de
VTC sur le registre désormais géré par le ministére des Transports;

— lobligation faite aux chauffeurs de V'T'C, pour obtenir la carte professionnelle
nécessaire a leur activité, de réussir un examen.

Sur lobligation de «retour a la base» pour les VIT'C

Dans un premier temps, 'Autorité a fait un rappel des différentes dispositions

relatives a lobligation de retour a la base :

— larticle L. 3120-2 du Code des transports qui interdit le maraudage (pratique
consistant 2 circuler sur la voie publique en quéte de client) pour les VTC;

— Tlarticle L. 3122-9 du Code des transports qui oblige les VI'C a retourner a la
base («Zieu détablissement de l'exploitant» de 1a VI'C ou «dans un lieu, hors de
la chaussée, ol le stationnement est autorisé») et ce dés I'achévement de la pres-
tation commandée, exceptions faites des hypothéses ot les VIT'C enchainent
plusieurs courses successives préalablement réservées ou si elles disposent d’un
contrat avec le «client final».

Des mesures a lefficacité limitée

Dans son avis, 'Autorité émet des réserves quant aux capacités de ces mesures,
imposant le retour des VT'C 4 leur base, 4 atteindre leur objectif de lutte contre

la maraude illégale (§ 53 ets.).

L’Autorité souléve que lexception faite des hypothéses de réservations succes-
sives peut étre facilement voire systématiquement mise en ceuvre par les VI'C,
et que de ce fait méme si un controle est fait sur une VTC circulant sur la voie
publique, cette derniére n'aura que peu de difficulté 4 justifier d’'une réservation

préalable (§ 56 2 59).

De plus, I’Autorité estime que des mesures moins contraignantes et plus efficaces
pourraient étre envisagées afin de lutter contre la maraude illégale (voir § 65 ets.).

Des mesures inadaptées aux VI'C traditionnelles

Dans son avis, I'’Autorité a constaté que plusieurs dispositions du décret condui-

saient a une différence de traitement entre les deux grandes catégories de VI'C,

A SavoIr :

— les exploitants de VTC traditionnels (ex-voitures de grande remise),

— les chauffeurs de VTC affiliés (nouvelle catégorie entrée sur le marché, qui tra-
vaille avec des applications smartphones et vise une clientéle identique a celle
des taxis sur le marché de la réservation préalable).

L Autorité a soulevé que les deux exceptions prévues par le projet de décret a Tobli-
gation de retour a la base ne pouvaient que difficilement étre mises en ceuvre par
la catégorie des exploitants de VT'C traditionnels (voir paragraphes 77 4 81). Ce
qui avait pour conséquence de désavantager cette premiére catégorie de VI'C
alors que lobjectif de la disposition imposant le retour a la base était de contrer
le maraudage illégal auquel procédait la seconde catégorie de V'T'C.
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L'Autorité a donc recommandé au Gouvernement de modifier la rédaction de
Tarticle R. 3120-2 du Code de transport tel qu’issu du projet de décret soumis
a avis afin que lobligation de retour 4 la base prenne en compte les spécificités
de Tactivité des exploitants de V'I'C traditionnels, en visant le contrat avec le
donneur d'ordre et en supprimant la condition relative a la justification de l'état
civil du ou des passagers ainsi que celle de la destination. Le décret précise que
le client final peut étre une personne morale, permettant ainsi de viser le contrat
avec le donneur dordre. L'obligation de justifier de la destination est supprimée.

Sur le renforcement des conditions nécessaires a I'enregistrement

des exploitants de VTC

Le projet de décret renforcait les conditions d’inscription des exploitants de VI'C

dans le registre national, a la fois :

— par lexigence de garanties bancaires d’'un montant au moins égal 4 1500 euros
par véhicule (article R. 3122-9 du Code de transport — projet de décret),

— par un alourdissement des charges administratives.

L’exigence de garanties bancaires

L’Autorité a noté dans son avis que cette exigence ne visait que les exploitants
de VTC, alors que les taxis en sont dispensés (voir article 5 du décret n° 85-891
du 16 aott 1985). De plus, lexigence de garantie bancaire, pesant sur lexploitant
VTC et non le chauffeur, aurait, en pratique, pour conséquence de favoriser les
exploitants de VT'C qui auront choisi le modéle économique de I'intermédiation
(au lieu de celui du salariat) (voir paragraphe 90).

L’Autorité en a conclu que cette exigence introduisait une double différence de
traitement avec les taxis, non soumis a cette disposition, et entre les VI'C, selon
leur modéle économique. Enfin, elle a considéré que les arguments présentés par
le Gouvernement pour justifier ces différences de traitement nétaient pas perti-
nents (voir paragraphes 87 et suivants).

Dans son avis, 'Autorité recommandait la suppression de cette exigence de
garantie bancaire. Le décret ne mentionne pas, 4 la différence du projet transmis
a Autorité, que les VT'C doivent fournir une garantie bancaire pour justifier de
capacités financiéres. Le montant de la capacité financiére reste néanmoins fixé
4 1500 euros. Le décret renvoie désormais & un arrété pour fixer les conditions
permettant de justifier de la capacité financiere.

L'alourdissement des charges administratives

Le projet de décret prévoyait (aux termes du nouvel article R. 3122-1 III du Code
des transports) une obligation de communiquer sous 15 jours au ministere des
Transports tout changement relatif aux informations transmises lors de l'inscrip-

tion au registre des VI'C (voir paragraphe 93).

Or cette charge administrative aurait plus lourdement pesé sur la catégorie des
VTC traditionnels qui ont une activité plus saisonniére que sur la catégorie des



chauffeurs de VTC affiliés qui ont une activité plus réguliere (et sont donc moins
sujets a lobligation de transmission prévue par le projet de décret).

L’ Autorité recommandait donc que cette disposition soit modifiée afin que l'obli-
gation d’information du gestionnaire s’applique selon une périodicité trimes-
trielle, qui apparait suffisante. Le décret suit la recommandation en retenant une
périodicité trimestrielle.

Sur la mise en place d’un examen de capacité professionnelle

pour les chaufteurs de VIT'C

Alors que l'article D. 231-7 du Code de tourisme soumettait les chauffeurs de
VTC aun stage de formation préalable d’une durée de 250 h auquel les chauffeurs
de taxis nétaient pas soumis, '’Autorité sest félicitée de la suppression de cette
différence de traitement et de la mise en place d’'un examen pour les chaufteurs
de VTC similaire a celui que les taxis doivent passer (voir paragraphes 97 2 100).

Avis rendus dans le secteur des télécoms

Avis 14-A-06 du 15 avril 2014 relatif a une demande d'avis
de I’ Autorité de régulation des communications électroniques
et des postes (ARCEP) portant sur le quatriéme cycle d’analyse
des marchés de gros du haut débit, du trés haut débit

et des services de capacités

Le 15 avril 2014, ' Autorité a rendu un avis sur le projet d’analyse des marchés
de gros du haut et trés haut débit et des services de capacité qui lui était soumis
par TARCEDP, dans le cadre du quatrieme cycle d’analyse des marchés portant
sur la période 2014-2017.

DLavis concerne trois marchés de gros identifiés par la Commission européenne
dans sa recommandation du 17 décembre 2007 comme étant susceptibles de faire
l'objet d’'une régulation ex ante par les régulateurs sectoriels des Etats membres,
dans le cadre de la procédure d’analyse des marchés. Il s’agit (i) du marché de gros
des offres d’acces aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale
filaire appelé «marché 4», (ii) du marché de gros des offres d’acces haut débit et
trés haut débit activées livrées au niveau infranational appelé «marché 5» et (iii)
du marché de gros des services de capacité appelé «marché 6». Le dispositif de
régulation envisagé par TARCEP porte sur la période 2014-2017 et constitue
le quatrieme cycle d’analyse de ces marchés. Dans son avis, 'Autorité a noté la
poursuite de la dynamique concurrentielle engagée depuis plusieurs années sur
le marché résidentiel, bien que des efforts ponctuels de régulation, comme les
mesures envisagées pour la poursuite du dégroupage, soient toujours nécessaires.

L’Autorité a également observé «que la situation concurrentielle nest toujours pas
satisfaisante sur le marché de gros des capacités sous-marines pour la desserte des Antilles
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(depuis la levée de la régulation en 2010), de la Guyane et de la zone Réunion-Mayotte».
Elle souligne que 'autorité de régulation des communications électroniques et des
postes a annoncé la mise en place «d’un dispositif de surveillance des tarifs de tous
les segments interterritoriaux (parties terrestres et parties sous-marines)» et indique
souhaiter que ce dispositif «soir [occasion d’un suivi attentif permettant de mesurer
de maniére précise l'efficacité de la régulation proposée».

L’Autorité a par conséquent invité TARCEP a veiller a ce que le cadre de régula-
tion proposé soit de nature a favoriser une concurrence plus active sur le marché
a destination des entreprises. Il conviendra en particulier 4 cet égard de faire une
application plus déterminée des mesures de non-discrimination afin de garan-
tir une réelle réplicabilité tant tarifaire quopérationnelle a tous les stades de la
compétition (réponse aux appels doffres, construction et vie des offres...) et de
surveiller par ailleurs I'émergence d’'un segment de marché du trés haut débit de
sorte que les offres de gros proposées sur le marché soient complétes et garan-
tissent une émulation concurrentielle de ce marché.

Avis 14-A-08 du 20 juin 2014 relatif a une demande d'avis
de I’Autorité de régulation des communications électroniques
et des postes concernant un projet d analyse des marchés

de téléphonie fixe

Le 15 mai 2014, TARCERP a sollicité I'avis de I’Autorité de la concurrence sur
un projet d’analyse des marchés de la téléphonie fixe pour la période 2014-2017.
L’Autorité a émis un avis favorable a la mise en ceuvre de ce nouveau cycle de
régulation des marchés de la téléphonie fixe. Le présent avis ne concernait que
le marché de détail de I'acces au réseau téléphonique public en position détermi-
née pour la clientele résidentielle et non résidentielle (marché 1) et le marché de
gros du départ d’appel sur le réseau téléphonique public en position déterminée
(marché 2). U'Autorité a toutefois observé que I'absence de dynamique concur-
rentielle sur le segment non résidentiel du marché de détail de 'accés au réseau
téléphonique public en position déterminée justifie 'intervention ex ante du régu-
lateur sectoriel. Si ’Autorité de la concurrence nest pas en mesure de porter une
appréciation détaillée sur les mesures envisagées par TARCEP dans le cadre du
présent avis, elle a estimé néanmoins que celles-ci doivent aller vers un allégement
progressif des obligations asymétriques pesant sur Orange et se reposer davan-
tage sur le seul droit de la concurrence.

Avis 14-A-03 du 14 février 2014 relatif 4 une saisine
de la fédération Les Producteurs de légumes de France

Saisie par la fédération Les Producteurs de légumes de France (Légumes de
France) sur le fondement de l'article L. 462-1 du Code de commerce le 5 juin
2012, I’ Autorité de la concurrence a rendu un avis relatif a la situation dans le



secteur des fruits et légumes frais en France et aux conditions d’application du
droit de la concurrence.

Apres avoir présenté la filiere de production des fruits et légumes frais et les solu-
tions existantes en faveur d’un rééquilibrage des relations commerciales dans ce
secteur, ’Autorité de la concurrence a préconisé certaines mesures de flexibilité
en faveur des organisations de producteurs afin dencourager la concentration de
Toffre et de donner aux producteurs les moyens d’une action efficace.

Sur le secteur des fruits et légumes frais et les solutions existantes en
faveur d’un rééquilibrage des relations commerciales dans ce secteur

Les fruits et légumes frais sont des produits périssables ou semi-périssables, diffi-
cilement stockables, dont la production est soumise & des aléas climatiques et aux
cycles des saisons, ces raisons rendant difficile, pour les producteurs, le fait de jouer
sur les volumes de production en fonction de Iétat des cours du marché. En outre,
a I'inélasticité de loftre s’ajoute un déséquilibre structurel entre une oftre atomi-
sée et une demande (constituée majoritairement de la grande distribution) forte-
ment concentrée, aboutissant 4 un rapport de force déséquilibré entre les acteurs
et une forte volatilité des prix. Il existe d’autre part de fortes disparités de condi-
tions d’exploitation au sein de 'Union européenne. Le cott de la main-d'ceuvre en
France, du fait d’'une progression plus rapide depuis 2000, est plus élevé que celui
des deux autres principaux pays producteurs de fruits et Iégumes de 'Union euro-
péenne, 'Espagne et I'Italie, mais aussi que ceux des Pays-Bas et de ’Allemagne.

Face 2 cette situation,’Autorité de la concurrence sétait déja prononcée en faveur
de mesures favorisant la sécurité juridique des producteurs. Dans son avis 08-A-07
du 7 mai 2008 relatif a lorganisation économique de la filiére des fruits et légumes,
I'Autorité avait en effet mis en avant la contractualisation, outil juridique alors peu
utilisé et qui lui semblait pouvoir répondre de maniére efficace, pérenne et stre
aux déséquilibres des relations commerciales entre agriculteurs et acheteurs. La
contractualisation, qui consiste en la conclusion de contrats de vente écrits entre
producteurs et acheteurs, introduisait une certaine visibilité pour les opérateurs
du marché, tant pour les approvisionnements que pour la planification des inves-
tissements et des achats de matiéres premiéres. LAutorité avait ainsi souligné les
bénéfices de contrats types définissant des volumes, des prix et les conditions de
leur évolution & moyen terme ainsi que des éléments de qualité. De tels contrats
types donnent de la visibilité aux opérateurs, pour autant que le contenu de chaque
contrat reste négocié individuellement. De méme, Autorité avait indiqué que la
mise en place de clauses de révision des contrats en fonction de Iévolution des
prix et des cots était possible, des lors que ces clauses font I'objet d’'une négocia-
tion bilatérale. Par ailleurs, ' Autorité avait mis en avant d’autres pistes telles que
le regroupement de l'offre, le développement de marchés 4 terme et la promo-
tion de produits de qualité comme moyens de garantir un revenu stable et équi-
table aux agriculteurs.

Malgré les préconisations de I'’Autorité et leur traduction dans la loi de moder-

nisation de l'agriculture et de la péche du 27 juillet 2010, dite « LMAP », un fort
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déséquilibre des relations commerciales subsiste, aggravé par la réticence de cer-
tains producteurs & sengager dans une organisation de producteurs et les dif-
ficultés qu’ils rencontrent & faire concurrence aux producteurs des autres pays
européens ou non européens.

L’Autorité considére dés lors que de nouvelles flexibilités doivent étre envisagées,
dont certaines s'intégrent dans le contexte actuel de réforme de la politique agri-
cole commune (PAC).

Sur les nouvelles préconisations de '’Autorité de la concurrence

L’Autorité estime que la suppression du critére relatif a 'absence de position domi-
nante pour la constitution d'organisations de producteurs (OP), depuis l'entrée en
vigueur du dernier réglement sur lorganisation commune des marchés (OCM)
le 1¢ janvier 2014, doit étre Toccasion d’une relance du mouvement concentratif.

Par ailleurs, ' Autorité préconise lextension au secteur des fruits et légumes de I'as-
souplissement des conditions de négociations collectives des prix au sein des OP
acté dans le dernier réglement OCM pour d’autres secteurs agricoles, comme le
secteur laitier ou ceux de I'huile d’'olive, des céréales ou de la viande bovine. Cette
extension devrait donner aux structures les moyens d’une action plus efficace.

Ces mesures pourraient étre complétées pour une généralisation du principe de
la contractualisation a l'ensemble de la fili¢re. Leffectivité de la contractualisation
dépendant fortement de 'adhésion des acteurs au dispositif retenu, des mesures
incitatives, telles qu'une aide financiére a la contractualisation, comme cela existe
dans la filiere ovine, pourraient également étre envisagées.

L’Autorité est d’avis que ces différentes mesures devraient permettre de mainte-
nir la diversité de loftre dans le secteur, tout en faisant bénéficier les producteurs
d’un meilleur partage du surplus entre les diftérents acteurs de la filiere, ce qui,
in fine, bénéficiera également au consommateur, s'agissant de produits de pre-
miére nécessité.

Avis 14-A-07 du 18 juin 2014 relatif au passage
des chaines LCI, Paris Premiére et Planéte +
sur la plate-forme de TNT gratuite

Le Conseil supérieur de l'audiovisuel (ci-apres « CSA ») a saisi I'Autorité de la
concurrence d'une demande d’avis dans le cadre de I'instruction des demandes
déposées par les groupes TF1, M6 et Canal Plus, pour obtenir 'autorisation de
diffuser sur la plate-forme de télévision numérique terrestre (ci-aprés « TNT »)
gratuite leurs chaines, respectivement La Chaine Info (ci-apres « LCI»), Paris
Premiére et Planéte +. Le Conseil supérieur de 'audiovisuel a souhaité «recueil-
lir les observations de I’Autorité de la concurrence sur la nécessité de subordonner une
telle autorisation & des obligations de nature concurrentielle et quelle lui précise, le cas
échéant, lesquelles pourraient étre envisagées».



A cette occasion, 'Autorité de la concurrence a constaté que «/a structure globale
des marchés de l'audiovisuel fait apparaitre un déséquilibre entre les groupes historiques
(TF1, Canal Plus, M6) et les groupes “indépendants” qui ne bénéficient [pas] d’un
adossement i une régie publicitaire importante». Ll Autorité a observé que le marché
est aujourd’hui marqué par une baisse des recettes publicitaires des services de
télévision et reléve « gu'aucune reprise significative nest prévue & bréve échéance et
que les perspedive‘s a moyen terme demeurent encore incertaines». En outre, I'Auto-
rité de la concurrence a estimé que « chacune des opérations va renforcer une régie de
groupe». Autorité a émis des réserves a propos du passage de la chaine d’infor-
mation LCI sur la TNT gratuite. En revanche le passage en clair des deux autres
chaines de la TNT payante — Paris Premiére et Planéte + — naurait pas d’impact
concurrentiel sur le marché publicitaire ou sur celui des droits de diffusion des
contenus concernés.

Avis 14-A-10 du 31 juillet 2014 relatif a la situation
de la concurrence dans le secteur de 'accompagnement
a l'international

Saisie par I'union professionnelle des opérateurs spécialisés du commerce inter-
national (OSCI) sur le fondement de l'article L. 462-1 du Code de commerce
le 30 avril 2013, I’Autorité de la concurrence a rendu un avis relatif au fonction-
nement de la concurrence dans le secteur de 'accompagnement 4 l'international.
L OSCI demandait notamment a '’Autorité que soient précisées les conditions
dans lesquelles des organismes publics peuvent assurer des prestations relevant
de ce secteur d’activité.

Apres avoir présenté les principales caractéristiques du secteur de I'accompagne-
ment a I'international, et procédé a une analyse concurrentielle de ce secteur,’Au-
torité a formulé plusieurs propositions afin d’améliorer le fonctionnement de la
concurrence dans ce secteur.

Sur le secteur de 'accompagnement a I'international et les questions
concurrentielles posées par la demande d’avis

Pagence Ubifrance, agence frangaise pour le développement international des
entreprises, est un établissement public national a caractére industriel et commer-
cial qui fonctionne a 70% grace a des subventions publiques. Elle a pour mission
de favoriser le développement international des entreprises francaises en réali-
sant ou coordonnant toutes actions d’information, de formation, de promotion, de
coopération technique, industrielle et commerciale et de volontariat international.

L Autorité consideére que les subventions allouées a Ubifrance doivent étre exclusi-
vement affectées aux activités de service public sous peine de fausser le libre jeu de
la concurrence. En effet, si, de fagon générale, le statut des personnes publiques ne
fait pas obstacle par lui-méme a ce quelles interviennent sur un marché, le libre jeu
de la concurrence est en revanche susceptible détre faussé lorsque ces personnes
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bénéficient d’avantages notamment financiers dont ne disposent pas leurs concur-
rents sur le marché et se trouvent ainsi en position de pratiquer des prix inférieurs
2 leurs colts, au détriment des acteurs privés (principe déja rappelé par le Conseil
de la concurrence, notamment dans son avis 08-A-13 du 10 juillet 2008 relatif
a une saisine du syndicat professionnel UniCiné portant sur 'intervention des
collectivités locales dans le domaine des salles de cinéma). Cela implique notam-
ment que les subventions qui sont allouées 4 des acteurs comme Ubifrance soient
exclusivement affectées aux activités de service public qu’ils prennent en charge.

Sur les préconisations de I'’Autorité

L’Autorité de la concurrence recommande en premier lieu la mise en place d'une
comptabilité analytique propre a chaque activité.

L’Autorité estime en effet que la mise en place d'une comptabilité reposant sur une
délimitation fine et précise des activités de service public et des activités concur-
rentielles exercées par les entités concernées est la condition minimale pour s’as-
surer de I'absence d’affectation de ressources publiques a I'activité concurrentielle.

Pour certaines entités publiques, cette exigence reléve d’'une obligation légale. Pour
les autres, Autorité recommande aussi 'adoption d’une séparation comptable,
afin queelles puissent justifier, le cas échéant, que les fonds publics qu'elles per-
coivent sont employés conformément a leur destination, c'est-a-dire pour finan-
cer les seules missions de service public dont elles sont chargées.

L’Autorité note a cet égard que les représentants d’'Ubifrance et de sa tutelle ont
déclaré avoir conscience de la nécessité de mettre en ceuvre une comptabilité de
type analytique et ont précisé que les études nécessaires a cette réforme seraient
engagées rapidement.

L’Autorité préconise en deuxieme lieu une séparation structurelle concernant la
procédure de labellisation gérée par Ubifrance.

Le libre jeu de la concurrence peut étre faussé lorsqu'une personne publique ayant
la qualité d’'opérateur économique sur un marché exerce par ailleurs, sur ce méme
marché, des fonctions de gestionnaire ou de régulateur lui conférant un avantage
par rapport a ses concurrents.

La procédure de «/abellisation» gérée par Ubifrance vise a soutenir les actions
collectives de promotion a 'international des entreprises francaises (salons, ren-
contres d’affaires, etc.) en permettant aux opérateurs qui les organisent d’afficher
le «label France» et de percevoir une subvention destinée a diminuer le cott de la
prestation pour les entreprises participantes.

Cette procédure conduit directement un opérateur public, 'agence Ubifrance,
a décider de distribuer ou non une aide financiére 4 des opérateurs qui sont ses
concurrents sur le secteur de 'accompagnement 4 l'international.

Une telle situation est potentiellement attentatoire au libre jeu de la concurrence
et I'Autorité estime qu'il serait préférable que la procédure de labellisation soit
confiée 4 une entité administrative distincte et indépendante d’Ubifrance.



L’Autorité propose en troisieme et dernier lieu que des mesures soient prises
pour que le partenariat entre la Banque publique d’investissement (Bpifrance) et
Ubifrance ne se fasse pas au détriment des acteurs privés sur le marché.

L’Autorité souligne le risque que les entreprises qui s'adressent & Bpifrance pour
bénéficier du « préz développement export» se tournent spontanément vers Ubifrance
pour leurs besoins en services d’accompagnement, dans lespoir que leur demande
de prét soit traitée de la facon la plus favorable possible.

Elle suggére notamment un rapprochement entre Bpifrance et les opérateurs privés
du secteur afin que les prestations d’accompagnement offertes par les opérateurs
privés puissent étre proposées par Bpifrance au méme titre que celles d’'Ubifrance.

Avis 14-A-12 du 31 juillet 2014 relatif a la situation
de la concurrence dans le secteur de 'hébergement
d’entreprises

En octobre 2013, 'Autorité de la concurrence a été saisie pour avis par le syndi-
cat national des professionnels de ’hébergement dentreprises (SYNAPHE), sur
le fondement de l'article L. 462-1 du Code de commerce.

L’hébergement d'entreprises, secteur sur lequel portait la demande d’avis, a été
défini par I'Autorité comme «activité consistant & fournir a des entreprises une
infrastructure immobiliére ainsi que diverses prestations leur permettant dexercer leur
activité professionnelle au sein d’un centre de services mutualisés».

Dans sa demande d’avis, le SYNAPHE interroge I’Autorité de la concurrence
sur la licéité d’une intervention publique dans ce secteur au regard du droit de
la concurrence.

A Toccasion de cette saisine, 'Autorité a rappelé les régles encadrant 'interven-
tion économique des personnes publiques, les risques anticoncurrentiels résultant
d’une telle intervention et les mesures préventives a mettre en place.

Rappel des principes guidant les acteurs publics présents
dans un secteur concurrentiel

L’Autorité de la concurrence a premiérement rappelé que la possibilité pour une
personne publique d’intervenir sur un marché concurrentiel est subordonnée a
deux conditions : la personne publique doit agir dans la limite de ses compétences
et son intervention sur le marché doit étre justifiée par un intérét public (§ 26).

Toutefois, ’Autorité n'a pas manqué de préciser que 'appréciation de ces condi-
tions, qui relévent de I'application du principe de spécialité et de celle du prin-
cipe de laliberté du commerce et de I'industrie, reléve de la seule compétence des
juridictions administratives (§ 27).

Dans son avis, ' Autorité de la concurrence a également relevé que 'acteur public
qui agit sur un marché concurrentiel doit le faire dans le respect du droit de la
concurrence (article L. 410-1 du Code de commerce). Il est donc soumis aux régles
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prohibant les pratiques anticoncurrentielles (les articles 101 TFUE et L. 420-1
du Code de commerce pour les ententes et les articles 102 TFUE et L. 420-2 du

Code de commerce pour les abus de position dominante) (§ 30 et s.).

De plus, 'acteur public doit veiller de fagon plus générale au respect du libre
jeu de la concurrence en veillant & ce que son intervention ne permette pas a un
opérateur présent sur le marché de bénéficier d’avantages ou de facilités que ses
concurrents nont pas, faussant ainsi le jeu de la concurrence.

L’Autorité rappelle que des risques d’atteinte a la concurrence peuvent notam-

ment exister lorsque l'opérateur public :

— qui bénéficie pour lexercice d’une mission de service public de moyens finan-
ciers, matériels et humains, est en mesure d’affecter une partie de ces moyens
a ses activités relevant du champ purement concurrentiel et se trouve ainsi en
position de pratiquer des prix inférieurs a ses cofits;

— peut avoir acces, dans le cadre notamment de lexercice de ses missions de service
public, 4 des informations déterminantes pour la conquéte du marché, dont ses
concurrents privés ne disposent pas;

— exerce par ailleurs, sur ce méme marché, des fonctions de gestionnaire ou de
régulateur lui conférant un avantage par rapport a ses concurrents.

La mise en place recommandée de mesures prévenant les risques
de distorsion de concurrence

L’Autorité a, a nouveau, recommandé la tenue d’une comptabilité de type analy-
tique permettant de distinguer les comptes des missions de service public et ceux
des activités marchandes afin de prévenir notamment les pratiques de prédation
par les prix ou de subventions croisées (§ 59 et s.).

LI’Autorité de la concurrence a également relevé la pertinence d’une sépara-
tion juridique entre l'activité exercée en qualité d’acteur public et celle exercée
en qualité dopérateur économique et ce dans les hypothéses ou la mise en place
d’une comptabilité analytique ne garantirait pas sufisamment le respect du libre
jeu de la concurrence.

Avis 14-A-15 du 9 octobre 2014 relatif a un projet

de décret concernant l'obligation de certification des
logiciels d’aide a la prescription médicale et des logiciels
d’aide ala dispensation prévue a l'article L. 161-38

du Code de la sécurité sociale

Saisie par le Gouvernement sur le fondement de l'article L. 464-2 du Code de
commerce le 24 juin 2014, ' Autorité de la concurrence a rendu un avis favorable
sur un projet de décret concernant l'obligation de certification des logiciels d’aide
ala prescription médicale et des logiciels d’aide a la dispensation pris en applica-
tion de l'article L. 161-38 du Code de la sécurité sociale, qui prévoit notamment



que les «certifications sont rendues obligatoires pour tout logiciel dont au moins une
des fonctionnalités est de proposer une aide a l'édition des prescriptions médicales ou une
aide i la dispensation des médicaments dans des conditions prévues par décret en Conseil
d’Etat et au plus tard le 17 janvier 2015 ». Aprés un examen des dispositions sus-
ceptibles d’avoir un impact sur lexercice de la concurrence, ’Autorité a conclu
que le projet de décret contenait plusieurs dispositions restrictives de concur-
rence, justifiées par un objectif de santé publique et proportionnées a cet objectif.

Le projet de décret soumis pour avis 4 'Autorité de la concurrence a pour objec-
tif dencourager le développement des logiciels d’aide 4 la prescription et 4 la dis-
pensation et donc de faciliter le travail des praticiens et favoriser le respect de la
réglementation.

Larticle R. 161-76-1 du projet de décret définit les logiciels d’aide 4 la prescrip-
tion (LAP) comme «zout logiciel dont ['objet est de proposer aux prescripteurs exer-
cant en ville, en établissement de santé ou en établissement médico-social, une aide a la
réalisation de la prescription de médicaments». Les LAP visent notamment a amé-
liorer I'information du médecin quant a lexistence d’éventuelles contre-indica-
tions, interactions ou surdosages des molécules et substances actives que ce dernier
s'appréte a prescrire. Ces logiciels facilitent également la prescription en dénomi-
nation commune internationale (DCI).

Larticle R. 161-76-10 du projet de décret définit les logiciels d’aide 4 la dispen-
sation (LAD) comme « fout logiciel dont I'objet est de proposer aux pharmaciens d of-
Jficine une aide a la réalisation de la dispensation de médicaments». Dans le méme
but, les éditeurs de logiciels proposent aux pharmaciens des solutions informa-
tiques globales visant a la gestion quotidienne des officines et intégrant un LAD.
Ces logiciels disposent d'un ensemble de fonctionnalités, telles que la gestion
des stocks, la commande de médicaments ou encore la prise en charge des diffé-
rents types de facturation. Dans le cadre de I'aide 4 la dispensation, ces logiciels
apportent un soutien a 'analyse pharmaceutique du pharmacien lors de la dis-
pensation des médicaments et des produits prescrits.

Sila plupart des dispositions contenues dans le projet de décret visent a clarifier
les exigences prévues par larticle L. 161-38 du Code de la sécurité sociale, I'Au-
torité a estimé que les articles R. 161-76-3 et R. 161-76-12 dans leur rédaction
proposée par le projet de décret étaient susceptibles d’avoir un impact sur l'exer-
cice de la concurrence.

Ces deux dispositions visent 4 interdire la «publicité de toute nature» au sein des
logiciels et plus largement «/’absence de toute information étrangére» a la prescrip-
tion et a la dispensation, un manquement 2 ces « exigences minimales de sécurité»
entrainant l'interdiction de commercialiser le logiciel sur le territoire francais.
L’Autorité a considéré a cet égard que si ces deux dispositions étaient de nature
a limiter la capacité des éditeurs de logiciels a insérer notamment de la publicité
commerciale des laboratoires pharmaceutiques, l'interdiction de la publicité ne
s'appliquait qu'aux seules fonctionnalités des logiciels relatives a la prescription
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médicale ou a la dispensation de médicaments, les autres fonctionnalités de ces
logiciels nétant pas concernées par cette interdiction.

L’Autorité souligne par ailleurs que interdiction de l'utilisation de ces logiciels
comme support publicitaire vise a préserver I'indépendance du jugement des pra-
ticiens quant au choix des médicaments, cette régle correspondant aux exigences
déontologiques posées par le Code de la santé publique, mais également aux exi-
gences liées a la sécurité du patient.

D’autre part,les LAP et les LAD étant des logiciels intégrés a des solutions infor-
matiques globales visant a répondre aux besoins spécifiques de différentes profes-
sions de santé, il apparait que ces solutions informatiques ne sont pas concernées
par linterdiction de la publicité prévue par le projet de décret. LAutorité a ainsi
rappelé que ces solutions sont en mesure de prévoir des espaces de communica-
tion commerciale au méme titre que les autres supports, tels que les revues des-
tinées aux professionnels de santé, les sites Internet ou encore les aides de visite
utilisées par les visiteurs médicaux.

Par conséquent, I'interdiction de la publicité étant limitée a ce qui est nécessaire
pour atteindre les objectifs de santé publique protégés, '’ Autorité a émis un avis
favorable au projet de décret qui lui était soumis.
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Communiqué de procédure du 3 avril 2015
relatif au programme de clémence francais

Origine

Le programme de clémence frangais (ci-apres «le programme de clémence »)
trouve son origine dans la loi, a la différence des programmes de clémence appli-
cables dans de nombreux autres Etats, qui résultent de communications adoptées
par les autorités de concurrence.

Le IV de T'article L. 464-2 du Code de commerce, qui en fixe le principe et les

grandes lignes, dispose :

«Une exonération fotale ou partielle des sanctions pécuniaires peut étre accordée a une
entreprise ou a un organisme qui a, avec d’autres, mis en euvre une pratique pro/Ji-
bée par les dispositions de larticle L. 420-1 5’il a contribué i établir la réalité de la
pratique prohibée et a identifier ses auteurs, en apportant des éléments d’information
dont I'Autorité ou l'administration ne disposaient pas antérieurement. A la suite de la
démarche de l'entreprise ou de l'organisme, I'Autorité de la concurrence, i la demande
du rapporteur général ou du ministre chargé de | "Fconomie, adopte & cette fin un avis
de clémence, qui précise les conditions auxquelles est subordonnée 'exonération envisa-
gée, apres que le commissaire du Gouvernement et l'entreprise ou ['organisme concerné
ont présenté leurs observations; cet avis est transmis a l'entreprise ou a lorganisme et
au ministre, et nest pas publié. Lors de la décision prise en application du I du présent
article, 'Autorité peut, si les conditions précisées dans I'avis de clémence ont été respec-
tées, accorder une exonération de sanctions pécuniaires proportionnée a la contribution
apportée a l'établissement de linfraction.»

Larticle R. 464-5 du Code de commerce, qui compléte cette disposition, énonce :

«Lentreprise ou l'organisme qui effectue la démarche mentionnée au IV de I'ar-
ticle L. 464-2 s'adresse soit au directeur général de la concurrence, de la consommation
et de la répression des fraudes, soit au rapporteur général de I’Autorité de la concurrence.



La démarche est effectuée par courrier adressé en recommandé avec demande d’avis de
réception ou oralement. Dans ce dernier cas, le directeur général de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes ou le rapporteur général de I’Autorité de la
concurrence constate par écrit la date de la démarche. La déclaration du représentant de
Lentreprise ou de ['organisme est recueillie dans les délais les plus brefs par procés-verbal
de déclaration par un enquéteur de la direction générale de la concurrence, de la consom~
mation et de la répression des fraudes ou un rapporteur de I’Autorité de la concurrence.

Le directeur général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes
et le rapporteur général s’informent réciproquement de toute démarche faite aupres
deux en application du premier alinéa du présent article ainsi que de l'existence d’une
éventuelle enquéte ou instruction se rapportant aux pratiques en cause et déja en cours
avant cette démarche.

Un rapporteur de I’Autorité de la concurrence élabore des propositions d exonération de
sanctions et precise les conditions auxquelles I'Autorité de la concurrence pourrait sou-
meltre cette exonération dans son avis de clémence. Son rapport est adressé, au moins
trois semaines avant la séance, a [ ’entreprise ou organisme concerné et au commissaire
du Gouvernement.

Lorsque le bénéfice des dispositions du IV de l'article L. 464-2 a été demande, le rapport
denquéte ou la notification de griefs et le rapport du rapporteur peuvent comporter une
appréciation sur le respect par lentreprise ou [organisme bénéficiaire de I'avis de clé-
mence des conditions prévues par celui-ci.»

Le 11 avril 2006, le Conseil de la concurrence (ci-apres le « Conseil») a adopté
un communiqué de procédure relatif au programme de clémence francais, dans
lequel il a précisé la maniére dont il mettait en ceuvre ces dispositions.

Le 29 septembre 2006, le Réseau européen de la concurrence (ci-apres «le REC »)
sest accordé sur un programme modéle en matiere de clémence (ci-apres «le pro-
gramme mode¢le»)! préparé par un groupe de travail coprésidé par les autorités
frangaise et britannique de concurrence. Ainsi que 'indique le point 2 du pro-
gramme modele, celui-ci a notamment pour objet d’éviter que les entreprises sus-
ceptibles de solliciter le bénéfice de la clémence nen soient dissuadées par des
divergences entre programmes de clémence applicables au sein du REC et, a cette
fin, d’établir des principes communs de traitement des demandes de clémence,
au respect desquels ces entreprises peuvent s'attendre de la part de toute autorité
de concurrence membre du REC. Ainsi que I'indique le point 3 du programme
modele, les autorités de concurrence membres du REC se sont engagées 4 mettre
tout en ceuvre, dans la limite de leur compétence, pour homogénéiser leur pro-
gramme de clémence respectif avec le programme modele.

En vue de respecter l'engagement souscrit dans le cadre du REC, le Conseil a
publié, le 29 janvier 2007, un projet de communiqué de procédure révisé et a invité
les intéressés a lui faire part de leurs observations a ce sujet. Cette consultation
publique s'est achevée le 1¢* mars 2007.

1. Le programme modele du REC peut étre consulté sur le site Internet de I'’Autorité de la concurrence
(www.autoritedelaconcurrence.fr).
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Le 17 avril 2007, le Conseil a adopté la version révisée de ce communiqué de
procédure.

Le 2 mars 2009, ' Autorité de la concurrence (ci-apres «’Autorité ») créée par la
loi 2008-776 du 4 aott 2008 de modernisation de [économie a adopté un nouveau
communiqué de procédure.

Le programme modéle en matiére de clémence a fait I'objet d’une révision et une
nouvelle version du programme a été adoptée le 22 novembre 2012. Cette nou-
velle version renforce tout particulierement le systéme de demandes sommaires,
au bénéfice des entreprises et des autorités de concurrence.

Objectif et domaine

En vertu du programme de clémence, 'Autorité peut accorder une exonération
totale ou partielle des sanctions pécuniaires encourues par une entreprise ou un
organisme (ci-aprés, ensemble, une «entreprise ») participant 4 une entente si
cette entreprise contribue 4 en établir l'existence. Les ententes concernées sont,
en principe, les cartels entre entreprises consistant notamment a fixer des prix, des
quotas de production ou de vente et a répartir les marchés, y compris lors d’ap-
pels doffres, ou tout autre comportement anticoncurrentiel similaire entre concur-
rents et notamment les pratiques concertées mises en place par I'intermédiaire
d’acteurs en relation verticale avec les auteurs de la pratique (« bub and spoke»?).
Ces infractions relévent toutes des dispositions de l'article L. 420-1 du Code de
commerce et, le cas échéant, de l'article 101 du Traité sur le fonctionnement de

I'Union européenne (« TFUE »).

Avant lentrée en vigueur de ce programme de clémence, les entreprises qui sou-
haitaient mettre fin a leur participation a de telles ententes illicites et informer
I'Autorité de leur existence pouvaient en étre dissuadées par les sanctions pécu-
niaires élevées quelles risquaient de se voir infliger. Depuis lors, ces entreprises
sont, 4 I'inverse, incitées 4 entreprendre cette démarche.

Le législateur a considéré qu'il est de l'intérét de Iéconomie francaise, et notam-
ment des consommateurs, de faire bénéficier d’'un traitement favorable les entre-
prises qui informent ' Autorité de la concurrence de lexistence d’ententes illicites
et qui coopérent avec elle afin d’y mettre fin. En effet, ces ententes sont néfastes
pour les économies nationales : elles portent une atteinte grave aux intéréts des
consommateurs, en particulier quand elles conduisent & un accroissement arti-
ficiel des prix ou 4 une limitation de loftre sur le marché, et elles soustraient les
entreprises a la pression qui, normalement, les incite a innover. Le bénéfice que
tirent les consommateurs et les citoyens de I'assurance de voir les ententes plus
sirement et plus fréquemment détectées et interdites est plus important que I'in-
térét qu’il peut y avoir a sanctionner pécuniairement toutes les entreprises ayant

2. Voir le point 55 des lignes directrices sur I'applicabilité de I'article 101 du Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne aux accords de coopération horizontale (2011/C 11/01).



participé a lentente, y compris celle-1a méme qui, en la révélant, permet 4 'Au-
torité de découvrir et de sanctionner de telles pratiques.

Afin d’encourager les entreprises a coopérer avec I’Autorité, dans le cadre défini
au point 8, celle-ci accordera une exonération totale des sanctions pécuniaires
encourues en cas de violation des articles L. 420-1 du Code de commerce et, le
cas échéant, de l'article 101 TFUE & toute entreprise qui, la premiere, formule
une demande de clémence et qui satisfait aux conditions énoncées aux I11.1, A
ou B, et IV ci-dessous. Dans les autres cas, ' Autorité pourra également accorder
une exonération partielle des sanctions pécuniaires a toute entreprise qui formule
une demande de clémence et qui satisfait aux conditions énoncées aux II1.2 et
1V ci-dessous.

Enfin, afin de remédier a 'asymétrie d’informations existant entre les entreprises
non visitées et les entreprises visitées dans le cadre dopérations de visite et saisie
et assurer ainsi I‘égalité d’accés au programme de clémence pour ces entreprises,
I'Autorité publie, sauf circonstances particulieres, un communiqué de presse a
I'issue des opérations de visite et saisie. Ce communiqué ne mentionne pas I'iden-
tité des entreprises visitées et ne porte pas atteinte 4 la présomption d’innocence.
Si, postérieurement 4 la publication de ce communiqué, ' Autorité décide qu’il n'y
a pas lieu de poursuivre l'enquéte ou clot Iaffaire au bénéfice des entreprises visi-
tées, elle en informera le public par un nouveau communiqué de presse.

Conditions d’éligibilité
Exonération totale de sanctions pécuniaires (cas de type 1)

Cas dans lequel I’Autorité ne dispose pas d’'informations sur l'entente

présumée (cas de type 1A)

L’ Autorité accordera le bénéfice conditionnel d’une exonération totale des sanc-

tions pécuniaires 4 toute entreprise qui lui fournit, la premiére, des informations

et des éléments de preuves de lexistence d’'une entente si les deux conditions sui-
vantes sont réunies :

— I’Autorité ne disposait pas antérieurement d’informations et déléments de preuves
suffisants pour procéder ou faire procéder de sa propre initiative 4 des mesures
d’investigation ciblée au titre de I'article L. 450-4 du Code de commerce, et

— du point de vue de I'Autorité, les informations et les éléments de preuves fournis
par cette entreprise a 'appui de sa demande de clémence lui permettent de faire
procéder a de telles mesures.

Afin de remplir la seconde condition énoncée au paragraphe précédent, lentre-
prise doit au minimum fournir, par écrit ou oralement :
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le nom et I'adresse de lentité juridique sollicitant exonération totale, étant

rappelé que, lors du dépot de la demande de clémence, le demandeur doit indi-

quer précisément les entités couvertes par la demande?;

— le nom et l'adresse des autres participants a lentente présumée;

— une description détaillée de lentente présumée, qui doit préciser notamment la
nature et I'usage des produits en cause, les territoires sur lesquels les pratiques
en cause sont susceptibles de produire des effets, la nature de ces pratiques et
une estimation de leur durée de mise en ceuvre, et

— des informations sur toute demande de clémence relative a lentente présu-

mée quelle a adressée ou prévoit d’adresser 4 d’autres autorités de concurrence,

ainsi que les éléments de preuves documentaires ou de toute autre nature en sa
possession ou dont elle peut disposer au moment de sa demande, qui peuvent par
exemple consister en des informations permettant d’identifier les lieux, les dates
et Jobjet des contacts ou des réunions entre les participants a l'entente présumée.

Cas dans lequel I'Autorité dispose déja d’informations sur lentente

présumée (cas de type 1B)

Dans 'hypotheése ou I'Autorité dispose déja d’informations relatives 4 lentente
présumée, elle accordera le bénéfice conditionnel d’une exonération totale de sanc-
tions pécuniaires si les trois conditions suivantes sont réunies :

— lentreprise est la premiére a fournir des éléments de preuves qui, de l'avis de
I’Autorité, sont suffisants pour lui permettre détablir l'existence d’'une infrac-
tion a l'article L. 420-1 du Code de commerce et, le cas échéant, a 'article 101
TFUE caractérisant l'existence d’une entente;

— aumoment de la demande, 'Autorité ne disposait pas d€éléments de preuves suf-
fisants pour lui permettre détablir lexistence d’une infraction a larticle L. 420-1
du Code de commerce et, le cas échéant, a 'article 101 TFUE caractérisant
lexistence d’une entente, et

— aucune entreprise n'a obtenu d’avis conditionnel d'exonération totale de type 1A
pour lentente présumée.

Exonération partielle de sanctions pécuniaires (cas de type 2)

Les entreprises qui ne remplissent pas les conditions prévues dans les cas de
type 1A ou 1B peuvent toutefois bénéficier, sous certaines conditions, d’une exo-
nération partielle des sanctions pécuniaires.

Afin de prétendre a une telle exonération, une entreprise doit fournir a 'Autorité
des éléments de preuves de lexistence de lentente présumée apportant une valeur
ajoutée significative par rapport aux éléments de preuves dont celle-ci dispose
déja. La notion de valeur ajoutée vise la mesure dans laquelle les éléments de

3. Il est a cet égard rappelé que seules les entités appartenant, au moment du dépét de la demande, 4 une méme
unité économique au sens de la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne (voir notamment arrét
Hydrotherm du 12 juillet 1984, Affaire C-170/83) peuvent étre couvertes par la clémence, ce qui exclut notamment

la ou les anciennes sociétés méres.



preuves fournis renforcent, par leur nature méme et/ou par leur niveau de préci-

sion, la capacité de 'Autorité 4 établir l'existence de lentente présumée. En prin-

cipe, 'Autorité estimera notamment que :

— les éléments de preuves écrits contemporains de lentente présumée ont une
valeur supérieure aux éléments établis ultérieurement;

— les éléments de preuves a charge se rattachant directement aux faits en cause
ont une valeur supérieure aux éléments s’y rapportant indirectement, et

— les éléments de preuves incontestables ont une valeur supérieure aux éléments
devant étre corroborés en cas de contestation.

Pour déterminer le niveau dexonération des sanctions pécuniaires auquel une
entreprise peut prétendre, I'’Autorité prendra en compte le rang de la demande,
le moment ou elle a été présentée et le degré de valeur ajoutée significative que
les éléments de preuves fournis par cette entreprise ont apporté.

Lexonération partielle des sanctions pécuniaires accordée a une entreprise ayant
apporté une valeur ajoutée significative ne saurait en principe excéder 50 % du
montant de la sanction qui lui aurait été imposée si elle n'avait pas bénéficié de
la clémence. Afin doffrir une plus grande sécurité juridique aux demandeurs
de clémence de type 2 tout en s’assurant que la valeur ajoutée significative des
demandes soient prises en compte de maniére adéquate, des fourchettes de réduc-
tion d’amende en fonction du rang de dépot des demandes de type 2 sont fixées
dans le présent communiqué de procédure. En tenant compte des éléments qui
viennent d&tre rappelés, la réduction d’amende sera comprise en principe dans
les fourchettes suivantes :
— Premieére entreprise 4 fournir une valeur ajoutée significative : réduction com-
prise entre 25 et 50%;
— Deuxie¢me entreprise a fournir une valeur ajoutée significative : réduction com-
prise entre 15 et 40%;
— Autre entreprise a fournir une valeur ajoutée significative : réduction maxi-

male de 25%.

Par ailleurs, si lentreprise qui présente la demande est la premiére a fournir des
preuves incontestables permettant a I'’Autorité d’établir des éléments de fait sup-
plémentaires ayant une incidence directe sur la détermination du montant des
sanctions pécuniaires infligées aux participants a lentente, ’Autorité ne tiendra
pas compte de ces faits pour fixer le montant de 'amende infligée a l'entreprise
qui les fournis.

Conditions de fond

Outre les conditions d*éligibilité énoncées précédemment, les conditions cumu-
latives suivantes doivent étre remplies dans tous les cas pour ouvrir droit 4 une
exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires :

(i) lentreprise doit, en principe, mettre fin 2 sa participation a lentente présumée
sans délai et au plus tard & compter de la notification de 'avis de clémence de
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I'Autorité. Toutefois, pour maintenir la confidentialité de la démarche et préserver
lefficacité des mesures denquéte, I’Autorité peut décider de reporter cette date;

(ii) lentreprise doit apporter a I'’Autorité une coopération véritable, totale, per-
manente et rapide dés le dépot de sa demande et tout au long de la procédure
denquéte et d’instruction, ce qui signifie en particulier :

— fournir sans délai & I’Autorité toutes les informations et tous les éléments de
preuves qui viendraient en sa possession ou dont elle peut disposer sur I'en-
tente présumée;

— ne remettre en cause 4 aucun moment devant I’Autorité, et ce jusqu’au terme
de la procédure, les éléments factuels qu'elle a révélés a I’Autorité dans le cadre
de la procédure de clémence et qui fondent l'avis de clémence, la matérialité
des faits qu'elle a dénoncés ou l'existence méme des pratiques;

— se tenir a la disposition de I'Autorité pour répondre rapidement 4 toute demande
de sa part visant & contribuer a Iétablissement des faits en cause;

— mettre a la disposition de 'Autorité, pour les interroger, ses représentants légaux
et ses salariés actuels, ainsi que, dans la mesure du possible, ses anciens repré-
sentants légaux et salariés;

— s’abstenir de détruire, de falsifier ou de dissimuler des informations ou des é1é-
ments de preuves utiles se rapportant 4 lentente présumée, et

— s’abstenir de divulguer l'existence ou la teneur de sa demande de clémence
avant que 'Autorité n'ait communiqué ses griefs aux parties, sauf si I’ Autorité
y donne son accord;

(iii) lorsqulelle envisage d’adresser une demande a I'Autorité, lentreprise ne doit
pas avoir détruit ou falsifié de preuves de l'entente présumée, ni avoir divulgué
son intention de présenter une demande ni la teneur de celle-ci, sauf a d’autres
autorités de concurrence.

Aucune exonération totale de sanction pécuniaire ne sera accordée au titre du pro-
gramme de clémence a une entreprise qui aura pris des mesures pour contraindre
une autre entreprise a participer a l'infraction.

Procédure

Approcbe de I’Autorité de la concurrence

L’Autorité de la concurrence accepte d’avoir des contacts préalables et anonymes
avec un demandeur de clémence potentiel ou son conseil qui souhaiterait obtenir
des informations générales sur la mise en ceuvre de la procédure de clémence. Le
conseiller clémence de ’Autorité peut étre contacté 4 cet effet, soit par téléphone
(+33 (0) 15504 0200), soit par l'intermédiaire de 'adresse clemence@autorite-
delaconcurrence.fr.

Lentreprise qui effectue une demande de clémence aupres de I'Autorité s’adresse
au rapporteur général.



La démarche est effectuée par courrier adressé en recommandé avec demande
d’avis de réception. Lentreprise utilise a cette fin les coordonnées indiquées sur

la page du site Internet de l'institution dédiée a la clémence*.

Alternativement, la démarche peut étre effectuée oralement, auquel cas le rap-
porteur général en constate par écrit la date et Theure.

Pour accomplir cette démarche, lentreprise doit fournir a I'Autorité, outre son nom
et son adresse, des informations dénuées d’ambiguité sur les circonstances ayant
conduit a I'introduction de sa demande de clémence, le(s) produit(s) en cause et
le(s) territoire(s) sur lesquels lentente présumée est susceptible de produire ses
effets, I'identité des auteurs de cette entente, sa nature et sa durée estimée, ainsi
que sur toute demande de clémence relative 4 cette entente présumée qui a été
ou sera formulée auprés d’autres autorités de concurrence.

La réception du courrier adressé en recommandé avec demande d’avis de récep-
tion ou létablissement d’'un procés-verbal par le rapporteur général permet de
marquer lordre d’arrivée des demandes de clémence, 4 condition que l'entreprise
ait fourni les informations visées au point précédent.

Un numéro de téléphone spécialement dédié a la prise de rendez-vous en vue du
dépot d’une demande de clémence est mis a disposition (+33 (0) 1550402 00).
Les rendez-vous demandés seront accordés dans l'ordre chronologique de leur
formulation afin de garantir le traitement des demandes dans lordre d’arrivée en
cas de demandes multiples. A Tissue de I'appel, le Conseiller clémence accuse
réception avec la date et I'heure par courriel et organisera un rendez-vous de
dépot de demande de clémence avec le rapporteur général ou 'un de ses adjoints.
La demande de clémence sera réputée avoir été formulée a I'heure et la date du
passage des représentants de lentreprise dans les locaux de I’Autorité.

Dans 'hypothese ot une entreprise souhaite déposer une demande de clémence
alors que des opérations de visite et saisie sont en cours dans l'affaire concernée,
elle peut contacter I’Autorité dans les conditions prévues au point précédent du
présent communiqué de procédure afin d'obtenir un rendez-vous pour le dépdt
oral de sa demande. Ce rendez-vous sera fixé postérieurement a la cloture de len-
semble des opérations en cours. En cas de dépots de plusieurs demandes de ren-
dez-vous pendant le déroulement des opérations de visite et saisie, ces demandes
seront enregistrées dans lordre chronologique de soumission a 'Autorité. Les
demandes de clémence seront réputées avoir été soumises au moment du ren-
dez-vous avec I’Autorité.

Le rapporteur général accorde a lentreprise un délai, dont il fixe la durée, pendant
lequel le rang d’arrivée de la demande est maintenu, afin de permettre a lentreprise
de réunir les informations et les éléments de preuves relatifs a lentente présumée
qui seront nécessaires 4 lexamen de sa demande de clémence par I'Autorité. Si elle
respecte les délais impartis, les informations et éléments de preuves fournis seront

4. Ces coordonnées sont accessibles sur la page suivante du site Internet de I'Autorité de la concurrence : http://
www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=292.
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considérés comme ayant été communiqués a la date de réception de la demande,
constatée dans le courrier ou le procés-verbal marquant son rang d’arrivée.

Instruction de la demande de clémence

Une fois la demande de clémence enregistrée, soit par réception du courrier
adressé en recommandé avec demande d’avis de réception, soit par Iétablissement
d’un proces-verbal, la déclaration écrite ou orale du représentant de lentreprise
est recueillie, dans les délais fixés par le rapporteur général de I'Autorité, dans un
procés-verbal de déclaration.

Dans le délai imparti par le rapporteur général au moment du dépot de la demande
de clémence, lentreprise transmet a I’ Autorité lensemble des informations et des
éléments de preuves quelle estime étre de nature a fonder sa demande de clé-
mence. Ces informations et éléments de preuves peuvent comprendre des piéces,
des fichiers électroniques et des déclarations des cadres et des employés. Avant
I'adoption de I'avis de clémence, lentreprise peut fournir, a titre complémen-
taire, des éléments venant préciser ceux remis dans le délai prévu au point 33 du
présent communiqué.

Le rapporteur désigné pour instruire la demande de clémence prépare un rapport,
sur la base des informations et éléments de preuve transmis par le demandeur de
clémence dans les conditions prévues au point précédent du présent communiqué,
ainsi que, le cas échéant, sur la base des clarifications apportées sur ceux-ci, par
lentreprise et 4 la demande du rapporteur, dans lequel il vérifie que les conditions
fixées par 'Autorité pour obtenir le bénéfice conditionnel d’une exonération totale
ou partielle des sanctions pécuniaires sont réunies et élabore, le cas échéant, des
propositions d’exonération de sanctions. Il confirme dés que possible a lentreprise
demanderesse que sa demande de clémence constitue un cas de type 1A ou non.

Son rapport est adressé, au moins trois semaines avant la séance, a lentreprise
demanderesse et au commissaire du Gouvernement. Toutefois, ce délai peut étre
abrégé avec l'accord de lentreprise et du commissaire du Gouvernement.

Awis de clémence

Sur la base du rapport établi par le rapporteur, le demandeur est convoqué a la
séance devant 'Autorité.

Apres la séance, '’Autorité adopte un avis dans lequel elle indique a lentreprise
si elle accorde une exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires, ainsi
que, dans ce dernier cas, le taux de cette exonération, et précise les conditions aux-
quelles cette exonération est subordonnée.

Dans le cas ot I'Autorité estime que les conditions posées ne sont pas réunies
et émet en conséquence un avis défavorable, les informations et les éléments de
preuves fournis sont restitués a lentreprise si celle-ci en fait la demande.
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Dans le cas ou, lors de lexamen de l'affaire au fond, I'Autorité estime que les
conditions posées ont été respectées par lentreprise, elle accorde l'exonération,
totale ou partielle, des sanctions pécuniaires telle quelle était indiquée dans 'avis
de clémence. Dans le cas de l'exonération partielle, elle en fixe le niveau exact.

Dans le cas ot, lors de lexamen de I'affaire au fond, I’ Autorité estime que les condi-
tions posées dans I'avis conditionnel conformément au point 23 du présent com-
muniqué nont pas été remplies, elle peut en tirer les conséquences soit, en cas de
manquement grave, en retirant le bénéfice de l'exonération totale ou partielle de
sanction, soit, dans I'hypothése d’'un manquement de moindre gravité, en accor-
dant une réduction inférieure a celle fixée dans I'avis conditionnel.

Demandes sommaires

L’Autorité accepte les demandes sommaires, dans les conditions du programme

modele rappelées ci-apres :

— la Commission européenne est particuliérement bien placée pour exami-
ner une affaire conformément au point 14 de la communication relative a la
coopération”;

— lentreprise a présenté ou s’appréte a présenter une demande d’immunité ou de
réduction d’amende 4 la Commission européenne pour la méme entente pré-
sumée que celle objet de la demande sommaire, et

— lentreprise fournit son nom et son adresse, I'identité des autres participants
a lentente présumée et, sous forme succincte, les informations permettant
d’identifier le ou les produits en cause, le ou les territoires affectés, la nature
et la durée de lentente présumée, le ou les Etats membres ot les éléments de
preuves sont susceptibles de se trouver et les informations sur toute demande
de clémence relative a cette entente qui a été ou sera formulée auprés d’autres
autorités de concurrence.

Cette démarche est effectuée par courrier adressé en recommandé avec demande
d’avis de réception ou par déclaration orale. Le rapporteur général constate par
écrit la date et 'heure de la démarche.

La réception du courrier ou Iétablissement du proces-verbal permet de marquer
lordre d’arrivée de la demande sommaire. Lorsque clest le cas, le rapporteur général
confirme & l'entreprise intéressée queelle est la premiére a solliciter 'immunité. La
demande sommaire sera considérée par I'’Autorité comme une démarche effec-
tuée dans les conditions prévues dans le présent communiqué de procédure pour
déposer une demande de clémence.

Apres le dépdt d'une demande sommaire, lentreprise reste tenue de fournir a 'Au-
torité les renseignements complémentaires que celle-ci pourrait solliciter. Il est par
ailleurs de la responsabilité de lentreprise intéressée d’informer 'Autorité (i) de

5. Communication 2004/C 101/03 de la Commission du 27 avril 2004 relative a la coopération au sein du Réseau
des autorités de concurrence (JOUE n° C 101 du 27 avril 2004, p. 43).
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toute information nouvelle fournie 4 la Commission européenne qui, avant que
I'Autorité ne décide d’agir dans I'affaire, est de nature & modifier de fagon signi-
ficative la demande sommaire, notamment en ce qui concerne la nature, le champ
et la durée de lentente présumée et (ii) du rejet de sa demande de clémence prin-
cipale par la Commission européenne.

Sil'Autorité décide d’agir dans I'affaire pour laquelle la demande sommaire a été
présentée, lentreprise devra fournir la totalité des informations et des éléments
de preuves nécessaires pour l'examen de sa demande dans les conditions fixées
aux points 29 et suivants du présent communiqué de procédure, y compris len-
semble des informations et des éléments de preuve précédemment fournis a la
Commission européenne si le rapporteur général l'estime pertinent.

Pour faciliter le traitement d'une demande sommaire, et notamment des questions
linguistiques susceptibles d’étre soulevées, ' Autorité recommande de prendre au
préalable I'attache du conseiller clémence ou du rapporteur général.

Considérations générales

Consciente du fait que les entreprises qui coopérent avec I'’Autorité peuvent sou-
haiter que leur coopération demeure confidentielle, celle-ci préservera, dans la
limite de ses obligations nationales et communautaires, la confidentialité de I'iden-
tité du demandeur de clémence pendant la durée de la procédure, jusqu’a l'envoi
de la notification des griefs aux parties concernées.

L’Autorité de la concurrence appartient, depuis le 1¢" mai 2004, au REC mis en
place par le réglement n° 1/2003 ©. Au sein du REC, les autorités de concurrence
cooperent étroitement. Des régles relatives a la division efficace du travail et des
mécanismes de coopération pour l'attribution des affaires et I'assistance entre
autorités ont été adoptées. Ces régles, qui comprennent des principes relatifs a la
protection des personnes ayant demandé a bénéficier des mesures de clémence,
ont été précisées par la Commission dans la communication relative a la coo-
pération, que I'Autorité sest engagée a respecter. Par ailleurs, cette derniére ne
transmettra les déclarations orales faites dans le cadre du présent programme de
clémence a d’autres autorités de concurrence, conformément a l'article 12 du regle-
ment n° 1/2003, que si les conditions établies dans la communication relative a la
coopération sont remplies et pour autant que la confidentialité assurée par I'au-
torité de concurrence destinataire soit équivalente a celle garantie par I'’Autorité.

Mention de la coopération de la ou des entreprises avec 'Autorité pendant la
procédure sera faite dans la décision afin d’expliquer la raison de l'exonération
totale ou partielle des sanctions pécuniaires encourues par cette ou ces entreprises.

Lexonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires accordée par I’ Autorité
a une entreprise ne la protege pas des conséquences civiles qui peuvent résulter

6. Reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concur-
rence prévues aux articles 81 et 82 du Traité (JOCE n° L 1 du 4 janvier 2003, p. 1).



de sa participation & une infraction a l'article L. 420-1 du Code de commerce et/

ou a l'article 101 TFUE.

En application du deuxiéme alinéa de l'article L. 462-6 du Code de commerce,
I'Autorité peut, lorsque les faits lui paraissent de nature  justifier I'applica-
tion de l'article L. 420-6 du méme code, adresser le dossier au procureur de la
République. Larticle L. 420-6 ne s’applique que si trois conditions cumulatives
sont réunies : la personne physique doit avoir pris frauduleusement une part per-
sonnelle et déterminante dans la conception et lorganisation ou la mise en ceuvre
de pratiques visées notamment a l'article L. 420-1. L’Autorité considére que la
clémence est au nombre des motifs légitimes qui justifient la non-transmission
au parquet d’'un dossier dans lequel les personnes physiques, appartenant a l'en-
treprise qui a bénéficié d’'une exonération de sanctions pécuniaires, seraient sus-
ceptibles de faire aussi l'objet de telles poursuites.

Le présent communiqué de procédure remplace le communiqué de procédure
du 2 mars 2009. 11 sera appliqué, & compter de la date de sa publication sur le
site Internet de 'Autorité de la concurrence, pour le traitement de toutes les
demandes d'exonération de sanctions pécuniaires regues 4 partir de cette date
et concernant des affaires dans lesquelles aucune entreprise n'a déja présenté de
demande d’exonération de sanctions pécuniaires au titre du communiqué de pro-

cédure du 2 mars 2009.
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Lévolution de la pratique décisionnelle
et de la jurisprudence en matiere de clémence,

en France (2006-2014)

Introduction

Le programme francais de clémence a plus de dix ans désormais. Le Conseil de
la concurrence (ci-apres «le Conseil »), puis ' Autorité de la concurrence (ci-apres
«’Autorité »), ont donné chair aux dispositions législatives et réglementaires de
2001 et 2002, au travers de plusieurs communiqués de procédure et de plusieurs
décisions, la cour d’appel de Paris ayant été conduite a se prononcer sur certaines
dentre elles. La pratique décisionnelle et la jurisprudence ont ainsi précisé pro-
gressivement les régles d’appréciation au fond et de procédure du régime frangais
de clémence. En outre, & compter de la mise en ceuvre du réglement européen
1/2003, le Conseil, puis I'’Autorité, ont introduit certaines dispositions issues du
programme européen de clémence et pris part aux modalités de coopération au
sein du Réseau européen des autorités de concurrence (REC).

Lexamen de I'évolution de la pratique décisionnelle, a laquelle il convient d’ajouter
celle des communiqués de procédure, et de la jurisprudence, permet de constater
la volonté de l'autorité chargée de la concurrence, et des juridictions de controle,
non seulement de clarifier les objectifs poursuivis afin de légitimer le programme
de clémence, mais encore de préciser la procédure afin de la rendre plus attrac-
tive pour les entreprises.

Apres avoir rappelé le cadre législatif et réglementaire, Iétude comparative des
communiqués de procédure permettra dobserver ce cheminement vers plus de
précision sur la procédure, plus de protection pour les demandeurs de clémence et
plus de prévisibilité, notamment sur le taux d'exonération des sanctions encourues.

Ensuite, 'analyse des décisions du Conseil et de I’ Autorité, ainsi que des arréts de
la cour d’appel de Paris, conduira a identifier deux périodes articulées autour du
premier communiqué de procédure de 2006. Apres une premiére phase caractéri-
sée par des affaires assez simples engagées par des demandeurs de premier rang, la
seconde présente plus de difficultés et conduit le Conseil puis I’ Autorité a aborder
des questions délicates en termes de coopération du demandeur ou encore de
cumul de procédures. A nlen pas douter, ces situations complexes ne sont pas sans
lien avec 'accroissement du niveau des sanctions pécuniaires qui fait des exoné-
rations d’amende un véritable enjeu pour les entreprises.

Enfin, l'articulation entre les programmes de clémence au sein du REC et les
modalités de coopération entre autorités de concurrence souléve des interroga-
tions. Laffaire du cartel des lessives, qui a donné lieu a une décision de I'’Auto-
rité de la concurrence et un arrét de la cour d’appel de Paris a été l'occasion d’un
vif débat a ce sujet.



La fixation du cadre législatif et réglementaire

Apres I'adoption par la Commission européenne d’une communication relative a
la clémence?, la loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 a
introduit dans le Code de commerce un dispositif de clémence en droit frangais.
11 figure au IV de larticle L. 464-2 du Code. Larticle 44 du décret du 30 avril
2002, désormais codifié a l'article R. 464-5 du Code de commerce, a complété
la disposition législative.

11 convient de souligner que le programme frangais de clémence a été initié par
la loi, contrairement au régime européen qui, 4 ce stade, résulte de communica-
tions de la Commission européenne.

Les sociétés Brenntag, demandeur de clémence dans l'affaire du cartel des com-
modités chimiques qui a fait l'objet de la décision de I’ Autorité de la concurrence
13-D-12 du 28 mai 2013 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la commercialisation des commodités chimiques®, ont introduit cing questions
prioritaires de constitutionnalité relatives aux dispositions 1égislatives concernant
la clémence. Dans un arrét du 4 mars 2015, la chambre commerciale, financiére
et économique de la Cour de cassation a considéré qu’il n’y avait pas lieu de ren-
voyer au Conseil constitutionnel les cinq questions prioritaires de constitution-
nalité des sociétés Brenntag, en précisant « gue les questions posées ne présentent pas
[...] de caractere sérieux au regard des exigences qui s attachent aux principes de valeur
constitutionnelle invoqués».

La disposition législative

Larticle L. 464-2 du Code de commerce instaure un dispositif permettant a 'Au-
torité d’accorder une exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires a
une entreprise ou un organisme «qui a, avec d’autres, mis en euvre une pratique
probibée par les dispositions de l'article L. 420-1». En d’autres termes, la clémence
nest pas assimilable a la délation, elle est plutdt une forme de repentance puisqu’il
faut avoir participé a l'infraction présumée pour pouvoir la dénoncer. Elle nest
applicable qu’aux pratiques susceptibles de tomber sous le coup des dispositions
du Code de commerce prohibant les ententes. Les abus de position dominante
en sont donc exclus. Lexonération totale ou partielle est acquise si lentreprise ou
lorganisme (ci-apres «lentreprise») «a contribué i établir la réalité de la pratique
prohibée et a identifier ses auteurs, en apportant des éléments d’information dont le
Conseil [devenu I'Autorité] ou I'administration ne disposait pas antérieurement». Le
demandeur de clémence ne peut donc bénéficier d'une exonération de 'amende
encourue que s'il contribue par la remise déléments d’information inconnus de
I’Autorité a établir la réalité de la « pratigue prohibée» et a en identifier les auteurs.

7. Communication Commission concernant la non-imposition d’amendes ou la réduction de leur montant dans
les affaires portant sur des ententes, 18 juillet 1996 n° 96/C 207/04.
8. Cette décision fait actuellement 'objet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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A cet égard, l'arrét précité de la Cour de cassation précise dans un attendu : «[...]
en permettant a I'Autorité de la concurrence d’accorder une exonération totale ou par-
tielle de sanctions pécuniaires aux entreprises ou organismes, ayant participé a une
entente, qui en dénoncent l'existence et contribuent i [établissement de infraction et
a lidentification de ses auteurs, en apportant des éléments d’information dont I'’Auto-
rité ou l'administration ne disposaient pas antérieurement, les dispositions contestées
ont pour objectif, dans I'intérét de 'ordre public économique, de faciliter la détection des
ententes et de les faire cesser plus rapidement». Ainsi la procédure de clémence est-
elle un outil au service de lordre public économique.

Le méme arrét indique que les dispositions législatives relatives a la clémence
«définissent les conditions d octroi de ['exonération et confient i I'Autorité de la concur-
rence, dans [ exercice de son pouvoir de sanction, l'appréciation, a lissue d’'une procédure
contradictoire, et par une décision motivée soumise au controle du juge, de l'étendue de
lexonération a accorder au demandeur de clémence, sur la base de critéres objectifs, liés
a la nature et a l'importance de la contribution apportée par celui-ci a l'établissement
de linfraction et en considération des données individuelles propres i chaque entreprise
ou organisme, conformément au principe d’individualisation de la peine».

La loi brosse ensuite 4 grands traits les principales étapes de la procédure. La
démarche est engagée a I'initiative de lentreprise aupres de 'Autorité ou du
ministre chargé de I'Economie;; le rapporteur général de I’ Autorité ou le ministre
chargé de I'Economie demande a I'Autorité d’adopter un «avis de clémence», « qui
précise les conditions auxquelles est subordonnée l'exonération envisagée». Ce point
est important puisqu’il affirme que seules les conditions qui figurent de maniére
explicite dans 'avis de clémence sont opposables au demandeur. Avant d’adop-
ter son avis, '’Autorité prend connaissance des observations du commissaire du
Gouvernement et de lentreprise. Cet avis est transmis a lentreprise ainsi quau
ministre chargé de 'Economie «e# nest pas publié». La loi indique ainsi que Pavis
de clémence est un acte par nature conditionnel et qu’il n'a pas de caractére public.
Il s’agit en effet d’un acte préparatoire a la décision.

Enfin, la loi précise les conséquences que 'Autorité tire de 'avis. Au stade de la
décision finale dans laquelle I’ Autorité peut prononcer des sanctions pécuniaires a
lencontre d'entreprises ayant enfreint les dispositions de l'article L. 420-1, « /’Au-
torité peut, si les conditions précisées dans ['avis de clémence ont été respectées, accorder
une exonération de sanctions pécuniaires proportionnée a la contribution apportée a
létablissement de linfraction». Outre le caractére conditionnel de 'avis, ici rappelé,
cette disposition établit un lien entre le niveau de l'exonération, qui peut étre
totale ou partielle, et la valeur de la contribution de lentreprise a Iétablissement
de linfraction. L’Autorité, aprés avoir examiné le respect des conditions expo-
sées dans I'avis, déterminera le taux de réduction de 'amende en proportion de la
valeur ajoutée de la contribution du demandeur, basée sur des éléments d’infor-
mation inconnus de 'Autorité. L'exonération totale de sanction implique donc
une contribution particulierement déterminante a I‘établissement de I'infraction.



La disposition réglementaire

Larticle R. 464-5 du Code de commerce apporte un certain nombre déclaircis-
sements sur la procédure.

La demande de clémence doit étre adressée par courrier en recommandé avec
demande d’avis de réception ou oralement, soit auprés du directeur général de
la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF)
représentant le ministre chargé de I'Economie, soit aupres du rapporteur général
du Conseil de la concurrence (devenu I’Autorité). Dans le cas d'une demande orale,
le destinataire de la demande «constate par écrit la date de la démarche». La décla-
ration du demandeur est recueillie « dans les délais les plus brefs» par un enquéteur
de la DGCCREF ou par un rapporteur de I'Autorité. Cette description en deux
temps de la demande de clémence identifie le marqueur, d’une part, et la décla-
ration d'entreprise, d’autre part. Le terme « dans les délais les plus brefs» se traduit,
dans la pratique, par un délai d’un mois.

Le DGCCREF et le rapporteur général s'informent mutuellement des démarches
entreprises, ainsi que d’'une éventuelle enquéte ou instruction en cours se rappor-
tant aux pratiques, objet de la demande de clémence, et qui lui serait antérieure.

Dans la perspective de 'adoption de I'avis de clémence, un rapporteur de 'Au-
torité est chargé délaborer, dans un rapport, des propositions d’exonération de
sanctions et de préciser les conditions auxquelles le demandeur sera soumis. Ce
rapport est adressé, au moins trois semaines avant la séance, au demandeur de
clémence et au commissaire du Gouvernement.

Le rapport denquéte, la notification de griefs ou le rapport du rapporteur peuvent
comporter une appréciation du respect par le demandeur de clémence des condi-
tions prévues dans l'avis de clémence. En pratique, cette appréciation est eftec-
tuée dans le rapport du rapporteur.

Les communiqués de procédure

Le Conseil de la concurrence, puis 'Autorité, ont adopté des communiqués de
procédure afin de préciser les contours de la procédure de clémence mais aussi
de tenir compte des nouvelles modalités de coopération entre la Commission et
les Etats membres 2 la suite de 'adoption du réglement n° 1/2003. A cet égard,
la communication de la Commission relative a la coopération au sein du réseau
des autorités de concurrence® comporte des dispositions spécifiques de coopéra-
tion quant aux affaires dans lesquelles des entreprises invoquent le bénéfice d’'un
programme de clémence.

Ces communiqués de procédure peuvent étre considérés comme des directives au
sens du droit interne et s'imposent donc a I’Autorité.

9. Communication de la Commission relative a la coopération au sein du réseau des autorités de concurrence

du 27 avril 2004 (2004/C 101/03).
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Le communiqué du 11 avril 2006

Le premier communiqué de procédure a été publié le 11 avril 2006. Sa publica-
tion marque une étape significative dans la mise en ceuvre du programme fran-
cais de clémence puisqu’il explique, avec force détails, les objectifs poursuivis et
la procédure, en s’inspirant de la communication de la Commission du 19 février

200210 (point 4).

Dabsence de communiqué de procédure n'avait toutefois pas empéché des entre-
prises de déposer des demandes de clémence, et ce dés 'année 2002 1. Il reste que
cette carence a pu entrainer quelques dysfonctionnements. A cet égard, il convient
de rappeler que la décision de 'Autorité 10-D-3912 indique que le responsable
d’une entreprise avait informé la DGCCREF en février 2006 de lexistence d’une
entente anticoncurrentielle, « provoguant ainsi son implosion sans pour autant formu-
ler de demande de clémence». LU Autorité, prenant en compte la dénonciation de len-
tente hors clémence mais aussi le prononcé du redressement judiciaire a l'endroit
de lentreprise, décida qu'«i/ n'y a [vait] pas lieu de lui infliger de sanction pécuniaire».

Ovutre les objectifs du programme de clémence (faciliter la détection et l'inter-
diction des ententes les plus graves, favoriser la coopération des entreprises a
létablissement de I'infraction, notamment), trés proches de ceux exposés dans
la communication de la Commission européenne, le communiqué de procédure
contient un grand nombre de précisions sur la procédure.

Tout d’abord, le Conseil explicite le champ d’application du programme frangais
de clémence en soulignant qu’il concerne, «en principe», les ententes ou cartels
entre entreprises visant a fixer des prix, des quotas de production ou des réparti-
tions de marchés «ou fout autre comportement anticoncurrentiel entre concurrents»,
cest-a-dire des ententes horizontales (point 6). Ainsi le Conseil se rapprochait-
il de la pratique européenne, alors que le Code de commerce n'exclut pas a priori
les ententes verticales.

Ensuite, et cest un point de clarification trés important, le Conseil explique les
«conditions d éligibilité au programme de clémence» et reprend la distinction opérée
dans la communication de la Commission précitée et dans le premier programme
modele européen du 29 septembre 2006 (voir plus loin) :

* Type 1A : exonération totale de sanctions pour le demandeur qui fournit le
premier des «informations et preuves» de l'existence d'une entente prohibée,
inconnue des autorités de controle, éléments qui, « du point de vue du Conseil», lui
permettent de procéder ou de faire procéder a des opérations de visite et saisie
(article L. 450-4); le point 12 liste les informations minimales a fournir par le

10. Communication de la Commission sur I'immunité d'amendes et la réduction de leur montant dans les affaires
portant sur les ententes, JOCE n° C 45 du 19 février 2002, p. 3.

11. Décision 06-D-09 du 11 avril 2006 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la fabrication de
portes : « Par courrier en date du 31 mai 2002, la société France Portes 84 | ...] sollicitait | ...] l'application d'une mesure
de clémence sur le fondement du IV de larticle L. 464-2 du Code de commerce.» Voir également les décisions 07-D-48
du 18 décembre 2007 et 08-D-12 du 21 mai 2008.

12. Décision de I'Autorité 10-D-39 du 22 décembre 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la signalisation routiére verticale.



demandeur : le nom et I'adresse des parties a l'entente, la description des marchés
concernés (dimension matérielle et géographique) et des pratiques dénoncées,
les preuves en sa possession, et toute autre demande de clémence qui aurait été
déposée aupres d’'une autre autorité de concurrence.

Dans cette hypotheése, ce sont la révélation de lentente et la contribution per-
mettant dengager une opération de visite et saisie, nécessaires 4 la démonstra-
tion de lexistence de la pratique, qui sont la contrepartie de 'immunité d’amende.

A ce stade de la procédure, les « preuves» dont il est ici question ne constituent que
des éléments probants parcellaires, des indices de pratiques anticoncurrentielles
suffisants pour permettre au juge de motiver une ordonnance de visite et saisie.

* Type 1B : exonération totale de sanctions pour le demandeur qui apporte des

informations sur des pratiques dont les autorités de contrdle ont déja connais-

sance (mais qui sont insuffisantes soit pour procéder ou faire procéder a des opé-
rations de visite et saisie et/ou qui sont insuffisantes pour établir I'infraction), sous
réserve du respect des conditions suivantes :

— le demandeur est le premier a fournir au Conseil de la concurrence des «é/é-
ments de preuve» qui, de I'avis du Conseil, sont suffisants pour lui permettre
d’établir une entente prohibée;

— aucune entreprise n'a obtenu d’avis conditionnel de clémence de type 1A pour
lentente présumée.

Dans cette hypothése, lexigence en matiére déléments probants est beaucoup
plus élevée : alors qu'il suffit au demandeur de type 1A de remettre des indices de
pratique anticoncurrentielle, permettant de motiver une ordonnance de visite et
saisie, le demandeur de type 1B doit apporter des preuves permettant au Conseil
d’établir l'existence de l'entente. Cest donc une contribution trés forte qui est ici
valorisée. Tel serait en particulier le cas apres la réalisation d’une opération de
visite et saisie qui se serait révélée en tout ou partie infructueuse. A cet égard, la
décision 11-D-1713 (lessives) fournit un exemple de type 1B.

La derniére condition écarte I'attribution du rang 1 4 deux demandeurs différents
pour la méme entente présumée.

* Type 2 : exonération partielle de sanctions pour des demandeurs ne pouvant
bénéficier des types 1A ou 1B (il s’agit, pour lessentiel, des situations qui se pré-
sentent apres la réalisation des opérations de visite et saisie) et qui remettent aux
autorités de contrdle «des éléments de preuve de linfraction présumée qui apportent
une valeur ajoutée significative par rapport aux éléments de preuve» dont ces autori-
tés disposaient déja. Ces éléments «renforcent», par leur nature méme et/ou leur
niveau de précision, la capacité du Conseil a établir I'infraction. Dans cette hypo-
thése, cest la contribution du demandeur 4 la consolidation du grief qui est la
contrepartie d’'une exonération de 'amende.

Pour évaluer le montant de cette exonération partielle, le communiqué, qui précise
qQu'«il ne saurait en principe excéder 50 % du montant de la sanction» encourue, indique

13. Décision 11-D-17 du 8 décembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des lessives.
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qu'il «prendra en compte le rang et la date i laquelle la demande a été présentée ainsi
que la mesure dans laquelle les éléments apportés constituent une valeur ajoutée signi-
Jficative». 11 existe donc un double critére d’appréciation : rang et date d’arrivée,
d’une part, et valeur ajoutée significative, d’autre part, sans qu'aucun de ces deux
critéres wait @ priori préséance sur l'autre, laissant ainsi une marge de discrétion
relativement importante au Conseil. De méme, si en principe le taux de réduc-
tion ne peut excéder 50%, il n'est pas exclu que ce seuil puisse étre dépassé, dans
des circonstances certes exceptionnelles.

Cette distinction entre les différents types dexonération, qui correspondent a dif-
térentes formes plus ou moins abouties de contribution, est directement issue de
la communication de la Commission précitée, mais napparait que de fagon indi-
recte dans le texte du IV de l'article L. 464-2 du Code de commerce. Ce dernier
envisage les deux catégories dexonération des sanctions, « fotale ou partielle» et
indique que le niveau de l'exonération est déterminé en proportion de la contribu-
tion apportée par le demandeur a établissement de I'infraction. Ainsi, le commu-
niqué, en cohérence avec le régime européen, explique comment le Conseil établit
cette appréciation proportionnée de la contribution du demandeur.

Le point 18 du communiqué rappelle les « conditions de fond» qui subordonnent

lexonération de sanctions. Elles sont au nombre de quatre et sont « cumulatives» :

— le demandeur est soumis a une obligation de «coopération totale, permanente et
rapide, tout au long de la procédure»; cette coopération implique la remise de
tout élément de preuve nouveau qui viendrait en sa possession pendant la pro-
cédure (et, donc, au-dela de I'avis de clémence);

— le demandeur doit, «en principe», mettre fin a sa participation aux activités illé-
gales présumées sans délai et au plus tard & compter de la notification de I'avis de
clémence. Le communiqué précise toutefois que « pour maintenir la confidentia-
lité de la démarche et préserver [efficacité des mesures d enquéte, le Conseil peut décider
de reporter cette date». En effet, pour garantir leffet de surprise des opérations de
visite et saisie et éviter le dépérissement des preuves matérielles, le Conseil peut
prendre une décision de report de la date de cessation de la participation 4 la pra-
tique dénoncée. Cette décision est adoptée dans le cadre de I'avis de clémence;

— le demandeur ne doit pas avoir contraint les autres membres de l'entente pré-
sumée, ce qui nexclut pas le fait qu’il puisse étre le meneur de lentente. Le
libellé en sera modifié ultérieurement, pour limiter cette obligation aux seuls
demandeurs de rang 1;

— le demandeur «ne doit pas avoir informé de sa demande les entreprises susceptibles
d étre mises en cause dans le cadre des pratiques dénoncées». Cette derniere condi-
tion, qui ne vise que la divulgation de la démarche aux entreprises parties a
lentente présumée, écarte donc les situations ot I'information serait révélée a
des tiers . Le libellé sera modifié dans le communiqué de procédure suivant,
afin de viser tous les cas de révélation.

14. A cet égard, il convient de se référer 2 la décision 13-D-12 du 28 mai 2013 relative 2 des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la commercialisation des commodités chimiques (points 535 a 537). Cette décision fait
actuellement l'objet d’un recours devant la cour d’appel de Paris.



Le communiqué aborde enfin un certain nombre de points procéduraux, en sus
de ceux prévus dans le décret précité :

des contacts préalables informels peuvent étre organisés entre le demandeur
ou son conseil et le Conseil (point 19);

un certain nombre d’informations relatives a l'entente (produit et territoire
concernés, identité des auteurs, nature et durée de 'entente, autres demandes de
clémence) doivent obligatoirement figurer dans la demande initiale du deman-
deur de clémence (point 22);

lordre d’arrivée des demandes de clémence est conditionné au respect du point
précédent (point 23);

le rapporteur général peut accorder au demandeur un délai pour fournir les
informations et preuves relatives a lentente présumée et qui sont nécessaires
a lexamen de sa demande; pendant la période qui sétend jusqu’au terme du
délai, le rang d’arrivée de la demande est garanti; il s’agit de ce qui est com-
munément désigné sous le nom de «margueur» (point 25);

postérieurement a l'octroi du marqueur, et au terme du délai imparti, le deman-
deur effectue une déclaration écrite ou orale relative a la pratique présumée, qui
est enregistrée par procés-verbal de déclaration par un représentant des auto-
rités de contrdle (point 26);

le contenu du rapport du rapporteur en vue de 'avis de clémence est précisé :
il contient des éléments sur les conditions d’éligibilité fixées au III du com-
muniqué. Pour lessentiel, il s’agit de la détermination du type dexonération
totale ou partielle (point 28);

le contenu de I'avis de clémence est également détaillé et son caractére condi-
tionnel réaffirmé. Le rapport du rapporteur est présenté lors d’une séance devant
le college a laquelle le demandeur est convoqué (points 30 a 32);

le communiqué s'achéve par des considérations générales, dont il convient de
retenir les points suivants :

. lademande de clémence ne sera révélée qu'au stade de la notification de griefs
et demeurera confidentielle jusque-1a (point 33);

. la coopération du demandeur fera Tobjet d’'une appréciation dans la décision
afin de justifier l'exonération totale ou partielle, cette derniére condition appa-
raissant dés lors comme fondamentale (point 35);

. l'exonération au titre de la clémence ne protége pas le demandeur des consé-
quences civiles de ses actes (point 36); en revanche, elle le protege, dans certaines
conditions, de la procédure prévue a l'article L. 420-6 du Code de commerce
qui permet de poursuivre, sous 'angle pénal, la participation de personnes phy-
siques aux ententes, dans certaines conditions : « Le Conseil de la concurrence
considere que la clémence est au nombre des motifs légitimes qui justifient la non-
transmission au parquet d’un dossier dans lequel les personnes physiques, apparte-
nant i l'entreprise qui a bénéficié d’une exonération de sanctions pécuniaires, seraient
susceptibles de faire aussi ['objet de telles poursuites» (point 37);

. le communiqué rappelle que le Conseil s'inscrit dans le cadre du réseau des
autorités de concurrence en Europe, ce qui implique une coopération entre elles,
et conduit a protéger les demandeurs de clémence (point 34).
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Le communiqué du 17 avril 2007

Le deuxieme communiqué de procédure a été publié le 17 avril 2007. Le Conseil
y rappelle qu'un programme modeéle en matiére de clémence a été adopté, le
29 septembre 2006, dans le cadre du Réseau européen de concurrence (REC),
afin d’établir des principes communs de traitement entre les autorités du REC.
Ce programme modeéle a conduit 4 des aménagements du communiqué de pro-
cédure frangais®. Ils traduisent une volonté de préciser le programme de clé-
mence pour le rendre plus prévisible et d’y introduire de la souplesse afin de le
rendre plus attractif.

Sur les conditions d’éligibilité et la typologie des trois types d’exonération, le
deuxi¢me communiqué de procédure introduit des précisions plutot que des
changements :

— pour les cas de type 1A, le communiqué apporte des éclaircissements sur les
informations que doit fournir le premier demandeur. Par exemple, il donne
des exemples des «éléments de preuve documentaires» qui doivent étre remis par
le demandeur : il peut s’agir d’«informations permettant d’identifier les lieux, les
dates et [vbjet des contacts ou des réunions entre les participants i l'entente présu-
mée», toute information utile pour permettre au juge de motiver une ordon-
nance de visite et saisie;

— pour les cas de type 1A et 1B, le deuxi¢éme communiqué introduit la notion
d’«informations suffisantes», pour ce qui concerne les informations dont dispo-
sait déja le Conseil avant la demande de clémence; cette modification intro-
duit une nuance intéressante par rapport a la situation antérieure, puisque le
Conseil peut en effet disposer d’informations sur une pratique prohibée avant
la premiére demande sans que cette situation ne conduise a son rejet, mais
celles-ci doivent étre jugées «in-suffisantes» pour procéder ou faire procéder a
des opérations de visite et saisie (cas de type 1A), ou bien «in-suffisantes» pour
établir l'infraction (cas de type 1B). Clest un gage de souplesse dans la mise en
ceuvre de la procédure;;

— pour les cas de type 2, le deuxi¢éme communiqué de procédure effectue une
gradation de la valeur ajoutée des éléments matériels remis par le demandeur.
Ainsi, par exemple, des «éléments de preuve éerits contemporains de l'entente pré-
sumée ont une valeur supérieure aux éléments établis ultérieurement». Ce sont des
précisions significatives pour conférer plus de sécurité juridique au programme
de clémence et donner plus de prévisibilité aux demandeurs. Elles conduisent
aussi a renforcer lefficacité du dispositif puisqu’il est clairement annoncé que
la plus forte valeur ajoutée (qui induit la meilleure exonération) sera attribuée
aux éléments matériels qui, au regard de la pratique décisionnelle et de la juris-
prudence, ont la valeur probante la plus élevée : il s’agit des éléments de preuve
écrits contemporains des faits dénoncés.

15. Parallelement, la Commission européenne se dotait le 8 décembre 2006 d’une nouvelle communication sur
la clémence : communication de la Commission sur 'immunité d’amendes et la réduction de leur montant dans les

affaires portant sur des ententes (2006/C298/11).



11 reste toutefois que le point 18 du deuxiéme communiqué introduit une modi-
fication importante, de nature a inciter les demandeurs & coopérer trés largement
avec le Conseil de la concurrence : «[...] si lentreprise qui présente la demande
Jfournit des preuves incontestables permettant au Conseil détablir des éléments de fait
supplémentaires ayant une incidence directe sur la détermination du montant des sanc-
tions pécuniaires infligées aux participants i lentente, cette contribution supplémen-
taire sera prise en compte dans la détermination individuelle de la sanction qui pourra
Jaire [objet d’une exonération partielle».’Tel serait le cas par exemple d'un deman-
deur de rang 2 qui apporterait des preuves incontestables du fait que lentente
présumée a commencé plus tot que la date précédemment identifiée par l'auto-
rité de controle, cette information contribuant a allonger la durée de I'infraction
et 4 alourdir la sanction encourue. A ce jour, aucune décision du Conseil ou de
I’Autorité ne fait état de la mise en ceuvre de cette disposition.

Les points 20 et 21 du communiqué de 2007 apportent des éclaircissements sur les

«conditions de fond>» et,notamment, fournissent plusieurs exemples concrets de ce

que recouvre la notion de «coopération véritable, totale, permanente et rapide», afin de

donner aux demandeurs plus de prévisibilité et de sécurité juridique. Lentreprise
demanderesse de clémence doit :

— fournir sans délai aux services des autorités de controle toutes les informations
et tous les éléments de preuve qui viendraient en sa possession ou dont elle
peut disposer sur l'entente présumée;

— se tenir a leur disposition pour répondre rapidement a toute demande de leur
part visant & contribuer 4 [‘établissement des faits;

— mettre a leur disposition, pour les interroger, ses représentants légaux et ses
salariés actuels et, dans la mesure du possible, ses anciens représentants légaux
et salariés;

— s’abstenir de détruire, de falsifier ou de dissimuler des informations ou éléments
de preuve se rapportant a I'infraction présumée;

— s’abstenir de divulguer lexistence ou la teneur de sa demande de clémence
avant que le Conseil n’ait communiqué ses griefs aux parties sauf s’il y donne
son accord;

— en outre, il est ajouté que, lors de la phase préparatoire au dépot de la demande,
le futur demandeur ne doit pas avoir détruit ou falsifié des preuves de lentente
présumée, et ne doit pas avoir divulgué son intention de présenter une demande
ni la teneur de celle-ci, sauf a d’autres autorités de concurrence.

Avec le deuxiéme communiqué, la condition de coopération du demandeur prend de
I'ampleur, en termes tant de rapidité que de contribution effective a Iétablissement
de 'infraction ou encore de comportement loyal vis-a-vis des services de controle.

Le premier point illustre le caractére permanent de lobligation de coopération
qui impose au demandeur de fournir aux autorités de controle toutes les infor-
mations et preuves « qui viendraient en sa possession» aprés le dépot de la demande.
En eftet, un demandeur de clémence peut, en poursuivant I'audit qu’il meéne en
son sein, étre conduit & découvrir de nouveaux éléments sur lentente présumée
apres le dépot de sa demande. I1 doit alors les remettre aux services d’instruction.
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Sur les deux derniers points, il convient de noter que la divulgation de la demande
de clémence ne concerne plus seulement les parties a lentente, comme dans le
précédent communiqué, mais tout tiers, impliqué ou non dans la pratique, et que
cette interdiction s'impose avant et aprés la demande de clémence. Cette condi-
tion sen trouve donc considérablement durcie.

Enfin, au titre des conditions de fond, le demandeur susceptible de bénéficier
d’une exonération de sanction pécuniaire ne doit pas avoir contraint les autres
membres de lentente présumée. Dans le communiqué précédent, cette condition
) . N b . z .
s'imposait 4 l'ensemble des demandeurs. Le second communiqué assouplit donc
cette condition qui ne vaut désormais que pour les seuls demandeurs de rang 1.

Du point de vue de la procédure, le deuxi¢me communiqué introduit une sécu-
rité complémentaire pour le « marqueur». En effet, il précise que, si le demandeur
respecte le délai imparti au moment du dépét de sa demande de clémence, «/es
informations et éléments de preuve fournis seront considérés comme ayant été communi-
qués a la date de réception de la demande». Cette précision éclaire la facon dont est
évaluée la valeur ajoutée des informations et preuves remises par le demandeur,
notamment dans I'hypothése ou plusieurs demandeurs déposent des demandes
de clémence successives, dans l'espace de quelques jours. Cest notamment le cas
apres les opérations de visite et saisie.

Il ajoute également la possibilité de recueillir la déclaration orale d'un demandeur
de clémence et de l'enregistrer non pas par procés-verbal de déclaration, mais sur
«support électronigue» (point 29). Il s’agit de 'introduction dans la pratique natio-
nale de la déclaration orale, permettant au demandeur déchapper aux disposi-
tions du droit américain («discovery»).

Le communiqué précise également que le Conseil « confirme dés que possible a 'en-
treprise demanderesse que sa demande de clémence constitue un cas de type 14 ou non».
La communication rapide de cette information relative 4 l'octroi d’une possible
immunité totale renforce la sécurité juridique du premier demandeur.

Une précision trés importante a été introduite sur les suites qu’il convenait de
réserver aux demandes de clémence qui font l'objet d’un avis négatif de la part du
college. Cest notamment le cas lorsque les informations et éléments communi-
qués ne permettent ni d'effectuer une opération de visite et saisie, ni d’établir I'in-
fraction (cas de type 1) ou ne présentent aucune valeur ajoutée significative (cas
de type 2). Dans cette hypothese, « les informations et les éléments de preuve fournis
sont restitués a l'entreprise si celle-ci en fait la demande» (point 36).

Le deuxi¢me communiqué comprend une partie V.4 relative aux « demandes som-
maires» qui reprend les dispositions de la communication de la Commission sur
la coopération au sein du réseau européen des autorités de concurrence 6. Elle
est destinée 4 alléger les contraintes administratives pour les demandeurs. Ce
sujet est abordé plus loin.

16. Communication 2004/C 101/03 de la Commission du 27 avril 2004 relative a la coopération au sein du réseau
des autorités de concurrence (JOCE n° C101 du 27 avril 2004, p. 43).



Enfin, le point 48 du communiqué indique que le nouveau régime sera applicable
au traitement des demandes de clémence postérieures a la publication du com-
muniqué sur le site Internet du Conseil.

Le communiqué du 2 mars 2009

Le troisitme communiqué de procédure a été adopté le 2 mars 2009 afin de
prendre acte de la réforme institutionnelle. Aucun changement nest apporté au
texte précédent sinon que le terme «Autorité de la concurrence» remplace celui de
« Conseil de la concurrence».

Les premieres décisions avant 'adoption

du communiqué de procédure (2006-2008)

Entre 'adoption des textes 1égislatifs et réglementaires et son premier commu-
niqué de procédure du 11 avril 2006, le Conseil a rendu trois décisions dans des
affaires initiées par des demandes de clémence 7. 11 s’agit des décisions 06-D-09 18
(portes), 07-D-481 (déménagements) et 08-D-122° (contreplaqués). Les
demandes de clémence avaient été introduites respectivement les 31 mai 2002,
21 octobre 2003 et 7 mai 2004, soit avant 'adoption du premier communiqué de
procédure. Il convient de relever que la premiére demande avait été déposée aupres
du ministre chargé de I'Economie et queelle avait été transmise au Conseil. Par la
suite, les demandes seront toujours formulées aupres du Conseil ou de I'Autorité.

Ces trois premiéres affaires présentent les caractéristiques communes suivantes.
Tout d’abord, elles concernent des demandes dites «de premier rang», qui ont permis
aux autorités publiques de mettre en ceuvre des opérations de visite et saisie; les
demandes ont dénoncé des ententes tarifaires, de fixation directe ou indirecte du
prix; aucune autre entreprise n'a demandé, aprés les opérations de visite et saisie,
le bénéfice de la clémence, mais, en revanche, notamment dans les deux derniéres
affaires, des entreprises ont opté pour la procédure de non-contestation de griefs
(ci-aprés « NCG»); dans ces trois décisions, le Conseil a constaté le respect des
conditions posées dans les avis de clémence conditionnels (fourniture déléments
probants permettant d’établir la réalité des griefs, coopération pleine et entiére, ces-
sation des pratiques apres la délivrance de l'avis, discrétion, absence de contrainte
exercée sur les autres membres de l'entente) ; aucun des demandeurs de clémence
n'a déposé de recours contre la décision du Conseil.

17. 1l convient de relever que la publication du premier communiqué de procédure est concomitante avec celle de
la décision 06-D-09 (portes), datée du 11 avril 2006. Si ce communiqué n’était pas applicable a Iaffaire en cause,
les travaux du Conseil en vue de I'adoption du premier communiqué ont guidé la réflexion des membres du college
dans 'appréciation de la demande de clémence, au stade de la décision.

18. Décision du Conseil de la concurrence 06-D-09 du 11 avril 2006 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur de la fabrication des portes.

19. Décision du Conseil de la concurrence 07-D-48 du 18 décembre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur du déménagement national et international.

20. Décision du Conseil de la concurrence 08-D-12 du 21 mai 2008 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur de la production du contreplaqué.
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Cette période se caractérise donc par une fréquence de dénonciations d’ententes
secrétes inconnues du ministre chargé de I'Economie ou du Conseil. En revanche,
les entreprises nont pas recouru a l'instrument de la clémence, aprés les opéra-
tions de visite et saisie. Pourtant, rien dans les dispositions législatives ou régle-
mentaires n'interdisait le dépot de demandes aprés lesdites opérations. Sans doute
les entreprises devaient-elles se familiariser avec le programme frangais de clé-
mence qui présentait des spécificités comme la production d’un avis conditionnel
avant la notification de griefs, avis qui devait rester secret vis-a-vis des autres par-
ticipants 4 lentente. Cette absence de demande de clémence post-OVS a trouvé
probablement une contrepartie dans ces demandes de NCG.

La période considérée est antérieure a 'adoption d’un communiqué de procédure.
Par conséquent, Iétablissement des modalités pratiques de la mise en ceuvre de
la procédure de clémence relevait de la seule pratique décisionnelle du Conseil.

Deés la premiére décision, le Conseil donne un état relativement détaillé des élé-
ments fournis par le demandeur de clémence et notamment la nature des piéces
remises quant a «/existence d’une entente entre producteurs de portes en bois» et quant
a «lexistence d’'une entente entre fabricants de portes laquées». Ces pieces étaient
accompagnées dun « mémorandum» décrivant « les principaux aspects de Ihistorique
et du fonctionnement du cartel». Lensemble de ces éléments contribuait & démontrer
lexistence de I'infraction. Un tel état descriptif de la demande de clémence sera
repris dans la décision 07-D-48. Ce ne sera pas le cas dans la décision 08-D-12.

Il convient de relever quau moment ol ces trois décisions ont été adoptées, le
régime actuel du rang 1A, qui sera introduit par le communiqué de procédure du
11 avril 2006, nexistait pas. Ainsi, le premier demandeur de clémence auprés du
ministre ou du Conseil, y compris pour des ententes inconnues des autorités de
controle, parait avoir été soumis a des exigences relativement fortes en matiere
de communication déléments probants de nature a permettre l'établissement de
linfraction. Elles paraissent assez proches de celles qui sont aujourd’hui imposées
a un demandeur de rang 1B. En effet, ces éléments probants étaient appréciés a
l'aune de leur contribution effective a la démonstration de I'infraction alléguée.
Par conséquent, les exigences en vigueur a I'époque semblent avoir été plus élevées
que celles auxquelles un demandeur de rang 1A est soumis aujourd’hui. De fait,
depuis le communiqué de procédure du 11 avril 2006, il suffit & un demandeur
de clémence qui sollicite le bénéfice du rang 1A d’apporter des indices de pra-
tiques anticoncurrentielles que 'Autorité considérera suffisants pour demander
au juge une ordonnance de visite et saisie. Il est possible que les exigences pré-
citées tiennent encore une fois a la prudence nécessaire a la mise en place d’une
procédure nouvelle aussi complexe que la procédure de clémence.

La décision 06-D-09 décrit également de fagon précise les conditions figurant

dans 'avis conditionnel de clémence délivré le 23 juillet 2002 :

— les éléments apportés devront contribuer a établir la réalité des pratiques dénon-
cées, présentées comme anticoncurrentielles, et a identifier les auteurs;

— lentreprise doit apporter une coopération totale, permanente et rapide tout
au long de la procédure (en ce compris la fourniture déléments de preuve);



— lentreprise doit cesser sans délai sa participation & l'infraction et, au plus tard,
apres la notification de l'avis;
p ;

— lentreprise ne doit pas avoir exercé de contraintes sur les autres membres de
l'entente;
, . .. , . . ’n .

— lentreprise ne devra pas avoir informé les entreprises susceptibles détre mises
en cause de sa démarche.

Le respect de ces conditions est examiné dans la partie de la décision consacrée
a la sanction.

Lexonération totale de la sanction est appliquée aprés la détermination du montant
de la sanction pécuniaire qui devrait étre infligée a l'entreprise. Ce mode de
calcul sera approuvé ultérieurement par la cour d’appel de Paris dans son arrét
du 19 janvier 2010 (produits sidérurgiques).

A Iépoque, comme rappelé plus haut, le Code de commerce (article L. 464-2)
indiquait que le Conseil pouvait accorder une exonération de sanction pécuniaire
si les conditions précisées dans I'avis de clémence avaient été respectées. La loi
avait donc prévu que le Conseil puat fixer des conditions dans son avis sans que
ces conditions fussent précisées. Larticle 44 du décret du 30 avril 2002 prévoit
en effet que le rapporteur «élabore des propositions de sanctions et precise les condi-
tions auxquelles le Conseil de la concurrence pourrait soumettre cette exonération dans
son avis de clémence».

Les conditions de I'avis de clémence imposées par le Conseil s'inspirent trés large-
ment des conditions figurant dans les communications précitées de la Commission
européenne des 18 juillet 1996 et 19 février 2002 relatives a la clémence. A cet
égard, le Conseil précisera dans son premier communiqué de procédure qu'il «a
choisi de s'inspirer [...] du dispositif communautaire issu de la communication de la
Commission du 19 février 2002 ».

Ces conditions ont été reprises in extenso dans les deux autres décisions de la
période examinée. La décision 08-D-12 (contreplaqués) apporte une précision :
le fait de se distancier publiquement apres le dépot de la demande de clémence et
un jour avant la réception de I'avis ne constitue pas une rupture de lobligation de
discrétion a I‘égard de la démarche de clémence. Le Conseil considére qu'il s’agit
la du respect de la condition relative  la cessation des pratiques.

Les décisions postérieures aux communiqués

de procédure (2008-2014)

Comme mentionné plus haut, le Conseil sétait doté le 11 avril 2006 d’un com-
muniqué de procédure relatif au programme francais de clémence. Il était destiné
a «preciser comment le Conseil de la concurrence met en cuvre» les dispositions du
Code de commerce relatives au programme de clémence ; deux autres communi-
qués de procédure lui ont succédé en 2007 et en 2009.
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A ce jour, six décisions ont été adoptées 4 la suite de la publication de ces com-
muniqués. Il s’agit des décisions 08-D-322! (produits sidérurgiques), 11-D-1722
(lessives), 12-D-09 23 (farines), 13-D-122* (commodités chimiques), 14-D-192°
(produits d'entretien et produits d’hygié¢ne), 14-D-202 (papier peint). Les demandes
de clémence avaient été introduites respectivement le 25 octobre 2006, pour la
premiére affaire; les 4 mars, 28 avril et 26 septembre 2008, puis le 11 février 2009,
pour la deuxiéme; le 4 mars 2008, pour la troisiéme; les 20 septembre, 26 octobre
et 13 décembre 2006, pour la quatrieme; les 6 décembre 2005, 24 février et
28 février 2006, 28 avril et 24 juillet 2008, pour la cinquiéme; et le 9 juin 2010,
pour la sixiéme. Ainsi, 4 lexception des premiéres demandes dans l'affaire des
produits dentretien et des produits d’hygiéne, la plupart de ces demandes sont
postérieures a 'adoption du premier communiqué de procédure ou du deuxié¢me,
voire du troisi¢me pour la derniére affaire. Quatre de ces décisions ont fait l'objet
de recours de la part de certains demandeurs de clémence de rang 2. A ce jour
ont été rendus deux arréts de la cour d’appel de Paris (19 janvier 201027 produits
sidérurgiques et 30 janvier 201428 lessives). Des arréts sont attendus dans les deux
autres affaires??. D’autres procédures comportant des demandes de clémence sont
actuellement en cours d’instruction.

Ces six décisions ont été rendues aprés la publication du premier communiqué de
procédure et aprés 'adoption de trois décisions qui avaient permis de préciser la
pratique décisionnelle et d’apporter une crédibilité suffisante au programme frangais
de clémence. Dés lors, ces décisions apparaissent comme relevant de la période de
maturité. A loccasion de ces affaires, plusieurs points importants ont été tranchés
par I'Autorité et confirmés pour certains dentre eux par la cour d’appel de Paris.

Tout d’abord, ces décisions comprennent un certain nombre déléments communs.
Cingq décisions font état de demandes de clémence de rang 1, rang 1A dans les
décisions 12-D-09 (farines), 13-D-12 (commodités chimiques), 14-D-19 (produits

21. Décision du Conseil de la concurrence 08-D-32 du 16 décembre 2008 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur du négoce de produits sidérurgiques : une seule demande de rang 2 aprés les opérations de visite et saisie.
22. Décision de I'’Autorité de la concurrence 11-D-17 du 8 décembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des lessives : une demande de rang 1B aprés des opérations de visite et saisie dans une autre affaire
présentant une certaine proximité, trois demandes de rang 2.

23. Décision de I'Autorité de la concurrence 12-D-09 du 13 mars 2012 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des farines alimentaires : une seule demande de rang 1A.

24. Décision de I'Autorité de la concurrence 13-D-12 du 28 mai 2013 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la commercialisation de commodités chimiques : une demande de rang 1A et deux demandes de
rang 2, avant la réalisation des opérations de visite et saisie.

25. Décision de I'Autorité de la concurrence 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur des produits d’entretien et dans le secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps :
pour le volet «entretien» : une demande de rang 1A et deux demandes de rang 2 aprés des opérations de visite et
saisie; pour le volet «hygiéne» : une demande de rang 1A et une demande de rang 2 aprés des opérations de visite
et saisie. Cette décision fait I'objet actuellement de recours devant la cour d’appel de Paris.

26. Décision de I'Autorité de la concurrence 14-D-20 du 22 décembre 2014 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur du papier peint en France : une demande de rang 1A.

27. Arrét de la cour d’appel de Paris du 19 janvier 2010 (numéro d’inscription au registre général : 2009/00334).
28. Arrét de la cour d’appel de Paris du 30 janvier 2014 (numéro d'inscription au registre général : 2012/00723).
29. Dans l'affaire du cartel des farines, le seul demandeur de clémence de rang 1 n’a pas introduit de recours,
mais d’autres entreprises poursuivies 'ont fait. La cour d’appel de Paris a rendu son arrét le 20 novembre 2014.



dentretien et produits d’hygiene), 14-D-20 (papier peint) et rang 1B3° dans la
décision 11-D-17 (lessives). Trois affaires [11-D-17 (lessives), 13-D-12 (com-
modités chimiques) et 14-D-19 (produits d'entretien et produits d’hygiene)] pré-
sentent, en plus de demandes de premier rang, des demandes de second rang. Pour
mémoire, une affaire [08-D-32 (produits sidérurgiques)] ne comporte qu'un seul
demandeur de rang 2. Les pratiques dénoncées concernent des concertations sur
les prix (6/6) et des répartitions de clientele (3/6). Dans deux affaires, ' Autorité a
considéré que la coopération d’un demandeur de second rang n'avait pas été satis-
faisante et a accordé des réductions d’amende inférieures au plafond des fourchettes
proposées. Dans les deux espéces, cette situation résultait d’une contestation de la
détention du second rang de clémence. En outre, ces six affaires se caractérisent
par une multiplication des demandes de non-contestation des griefs, soit en sus
de la demande de clémence, soit indépendamment delle. La non-contestation de
griefs apparait tantdt comme un substitut  une demande de clémence qui n'aurait
pu aboutir faute d'éléments matériels suffisants, tantdt comme un complément
2 la demande de clémence pour augmenter le niveau de l'exonération d’amende.

Sur la demande de clémence

Les décisions et arréts précités permettent de préciser plusieurs points de la pro-
cédure de clémence quant au dépot de la demande et  ses exigences.

A Toccasion d’une discussion sur le cumul des procédures de clémence et de NCG,
dans la décision 11-D-17 (lessives), I'Autorité a affirmé : «/a présentation d’une
demande de clémence implique [ ...] que son auteur, conformément aux termes mémes
du Code de commerce, reconnaisse avoir “mis en ceuvre une pratique prohibée’, iden-
tifiée de facon concrete du point de vue des produits et des services qui en sont lobjet,
de son champ géographique, de ses participants, de sa durée et de ses modalités de fonc-
tionnement, dans toute la mesure oi 'intéressé en a connaissance. 11 s'agit donc d’une
démarche consistant pour I'intéressé a reconnaitre des faits constitutifs d’une entente,
d'une part, et sa responsabilité dans cette entente, d autre part». Le demandeur de clé-
mence est donc censé identifier concrétement la pratique prohibée qu’il allegue,
et ce d’autant mieux qu’il y a participé.

La décision 13-D-12 (commodités chimiques) permet de constater que 'Autorité
considére qu’il incombe au demandeur de clémence d’identifier de fagon précise
la pratique qui fait I'objet de la demande de clémence, notamment au regard des
éléments factuels qui sont exigés du demandeur par le communiqué de procédure.
En lespéce, un demandeur de clémence de rang 2 avait apporté, apres I'adoption
d’un avis de clémence, dans le cadre de son obligation de coopération, des infor-
mations nouvelles concernant une autre pratique que celles identifiées dans la
demande initiale et dans 'avis de clémence, sans formuler pour autant de nouvelle

30. Il s’agit a ce jour du seul cas de rang 1B dans la pratique décisionnelle nationale. Cette demande de clémence
était consécutive 4 une opération de visite et saisie réalisée dans le cadre de « deusx autres affaires», opération au cours
de laquelle le Conseil de la concurrence avait recueilli des informations relatives a I'entente dénoncée par le deman-
deur mais qui étaient insuffisantes pour établir I'existence d’une infraction (points 2 et 3 de la décision 11-D-17).



La procédure de clémence

demande de clémence, alors qu'il aurait da le faire puisqu’il s’agissait d’une pra-
tique distincte. Cette erreur a toutefois été sans conséquence, en lespéce, dans la
mesure ol le demandeur étant le premier a avoir dénoncé la pratique en cause et
ol aucune autre entreprise ne 'ayant dénoncée, I’Autorité lui a accordé le béné-
fice de 'immunité d’amende.

La décision 13-D-12 (commodités chimiques) apporte également une précision
intéressante sur les informations qui doivent étre apportées par un demandeur de
clémence pendant la période du marqueur. Autorité considére qu'il lui incombe
de verser «/essentie/» des informations pertinentes qui seront utilisées dans 'avis
de clémence, avant lexpiration du délai du marqueur. Par «essentie/», il faut com-
prendre les éléments matériels et informations qui permettront & I'Autorité de
déterminer le rang auquel le demandeur peut prétendre. En revanche, rien nem-
péche la transmission déléments ou d’informations complémentaires postérieu-
rement au terme du marqueur et antérieurement a la délivrance de I'avis, sans que
cela ne remette en cause la validité d’une telle transmission (point 543).

La méme décision a abordé le traitement qu’il convenait de réserver 2 une demande
de clémence de rang 1A dénongant simultanément, d’une part, des pratiques aux-
quelles le demandeur avait participé et, d’autre part, des pratiques similaires aux-
quelles le demandeur n’avait pas participé, mais dont il avait connaissance et qui
présentaient des liens étroits avec les premiéres pratiques. LAutorité a considéré
qu'une telle demande était recevable. En effet, 'Autorité constate dans sa déci-
sion que, «lors de la réception de la demande de clémence [du premier demandeur],
le Conseil ne disposait pas d’informations relatives aux pratiques dénoncées. En outre,
il a considéré que les éléments communiqués par les demandeurs de clémence lui per-
mettaient de procéder ou de faire procéder i des opérations de visite et saisie, confor-
mément a ['article L. 450-4 du Code de commerce». Par conséquent, le Conseil et, &
sa suite, 'Autorité admettent qu'un demandeur de clémence de rang 1A puisse
révéler une infraction plus large que celle 4 laquelle il a directement participé afin
de pouvoir procéder ou faire procéder a une opération de visite et saisie couvrant
lensemble des pratiques suspectées.

Laffaire ayant donné lieu a la décision 11-D-17 (lessives) a été loccasion d’un
débat nourri sur l'articulation entre les demandes de clémence déposées aupres
de la Commission européenne et des autorités nationales de concurrence, en I'ab-
sence de guichet unique en Europe. Cet aspect est développé plus loin.

La décision 14-D-19 (produits d’entretien et produits d’hygiene) concerne deux
pratiques sur deux secteurs d’activité distincts. L’aftaire a été initiée par la société
SC Johnson et ses filiales qui ont dénoncé des pratiques sur le secteur des pro-
duits d’entretien. A lissue des opérations de visite et saisie, la société Colgate-
Palmolive a déposé une demande de clémence de rang 2 (24 février 2006) et quatre
jours plus tard (28 février 2006) a révélé lexistence de pratiques similaires dans le
secteur des produits d’hygiéne et de soins du corps, dans le cadre d’'une demande
de rang 1A. Eu égard a la spécificité des deux secteurs d’activité concernés, les
demandes de clémence ont donc été effectuées de fagon distincte.



Sur lavis de clémence

Les décisions et arréts précités ont clarifié le statut de I'avis conditionnel de clémence.

Tout d’abord, la cour d’appel, dans son arrét du 19 janvier 2010 (produits sidé-
rurgiques), précité, a confirmé le caractére provisoire et conditionnel de 'avis de
clémence : «/’Autorité[...] adopte [ ...] un avis de clémence, qui preécise les conditions
auxquelles est subordonnée l'exonération envisagée puis, dans sa décision, peut, sans y
étre par conséquent contrainte, accorder une exonération des sanctions pécuniaires
proportionnée a la contribution apportée a létablissement de linfraction» (souligne-
ment ajouté).

Dans la décision 13-D-12 (commodités chimiques), I'’Autorité a indiqué a 'un
des demandeurs, qui sollicitait, sur la base de sa propre appréciation de la valeur
ajoutée de ses déclarations et pieces, une exonération d’amende plus forte que celle
envisagée dans avis, que, «/orsqu'une entreprise a respecté les conditions fixées par
lavis de clémence et que cet avis fixe une fourchette de réduction, cette entreprise ne peut
se voir octroyer un taux de réduction de sanction supérieur au taux maximum envisageé
par cet avis sauf a priver de toute prévisibilité la procédure de clémence» (point 1025).
En outre, en Tespece, 'Autorité reléve qu'au vu «en particulier du degré de valeur
ajoutée des picces apportées par [le demandeur] ez du moment oi [il] a initialement
présenté sa demande de clémence, il lui est accordé une réduction de sanction pécuniaire
de 20 %», confirmant ainsi le taux maximum envisagé dans l'avis.

Par conséquent, I’ Autorité établit le principe selon lequel I'exonération est a priori
accordée dans le cadre de la fourchette proposée dans I'avis, le demandeur nétant
pas recevable 4 en contester le taux maximum, en particulier lorsqu’il n'y a pas lieu
deffectuer une nouvelle appréciation de la valeur ajoutée des piéces remises par
le demandeur. Ce principe a été rappelé récemment dans la décision 14-D-1931
(produits dentretien et produits d’hygiéne).

Cependant, ce principe nexclut pas, dans certaines circonstances, que I'Autorité,
a son initiative, puisse accorder 4 'issue de I'instruction une réévaluation du taux
maximum lorsqu’il apparait notamment que la valeur ajoutée des pieces remises
par le demandeur avait été sous-évaluée au stade de l'avis. Le caractere précoce
de I'adoption de I'avis par rapport a la phase finale de l'instruction peut expli-
quer cette situation exceptionnelle. Celle-ci sest présentée deux fois a ce jour.
Tout d’abord, dans la décision 08-D-32 (produits sidérurgiques), un demandeur
a obtenu un relévement du taux maximum envisagé de +5%. Le Conseil préci-
sait a cet égard : «I/[le Conseil] nest [...] pas lié par la fourchette fixée dans I'avis
conditionnel de clémence et peut aller plus loin dans lexonération finalement décidée»
(point 493). De méme, dans la décision 14-D-19 (produits d’entretien et pro-
duits d’hygié¢ne), un demandeur a bénéficié d’un relévement du taux maximum
envisagé de +5%. L'Autorité relevait a cet égard qulelle pouvait réévaluer le taux
maximum «/orsqu’il apparait notamment que la valeur ajoutée des piéces remises par
le demandeur avait été sous-évaluée au stade de I'avis».

31. Point 1637.
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De fait, l'avis de clémence n'a de valeur qu’indicative et conditionnelle, comme
I'a rappelé récemment la cour d’appel de Paris dans son arrét du 30 janvier 2014
(lessives) : «a ce stade initial de la procédure, le collége [fixe] simplement une four-
chette dexonération donnée i titre indicatif et conditionnel, ne se pronongant pas alors
de maniere définitive sur le degré de valeur ajoutée significative des pieces produites».
Dés lors, il est loisible 4 'Autorité de réévaluer le degré de valeur ajoutée en fin
de procédure.

Sur la coopération véritable, totale, permanente et rapide

Parmi les conditions qui s'imposent au demandeur de clémence figure celle d'une
«coopération totale, permanente et rapide>». Le respect de cette condition s’appré—
cie essentiellement 4 'aune d’une interprétation du comportement de lentre-
prise pendant la procédure vis-a-vis de I’Autorité, contrairement au constat plus
factuel qui peut étre effectué pour le respect d’autres conditions, comme la cessa-
tion de la participation aux pratiques dénoncées ou la discrétion du demandeur
de clémence sur sa démarche. Les deux derniéres décisions précitées ont donné
Toccasion a 'Autorité de préciser la notion de coopération dans le cadre de son
programme de clémence.

Tout d’abord, ’Autorité affirme que la coopération d’'un demandeur de clémence
consiste 4 apporter sa contribution a la détection des ententes secrétes, d’une part,
et 4 Iétablissement de la réalité de la pratique alléguée, d’autre part. « Le IV de
larticle L. 464-2 du Code de commerce appréhende en effet la procédure de clémence
comme une contribution active et volontaire dentreprises ou dorganismes ayant parti-
cipé a des ententes, non seulement i leur détection par I'Autorité, par le biais de la pro-
duction d éléments de preuve, mais également en aval, i l'instruction de l'affaire par les
services d’instruction et, en définitive, au constat, par le collége, de la réalité de la pra-
tique probibée» (commodités chimiques, point 1006). Cest ainsi que le deman-
deur, par une démarche volontaire, participe a '«efficacité de la procédure» (lessives,
point 734). A ce titre, la coopération « reste nécessaire tout au long de la période sépa-
rant le dépot de [1a] demande de la tenue de la séance du collége» (lessives, point 716
et commodités chimiques, point 163).

Dans les deux affaires précitées, I’ Autorité a dressé le constat d’un défaut de coo-
pération de deux demandeurs de clémence de rang 2. Ces constats reposant sur des
comportements trés différents permettent de cerner les contours de la notion de
«coopération » et de fixer les limites de la contestation d’'un demandeur de clémence.

Dans le premier cas (lessives), ’Autorité a relevé un manquement a lobligation
de coopération dans le chef d'un demandeur de rang 2 qui a tenté «sans justifica-
tion32 [...] deréorienter la procédure et la décision finale vers une pratique autre que celle
qui en était [vbjet a la suite de l'avis de clémence du 21 janvier 2009 et en entretenant

32. L’absence de justification a été retenue a compter du moment ott la Commission européenne a informé, par
lettre, PAutorité que la pratique poursuivie par cette derniére était distincte de celle qu'elle poursuivait parallele-
ment, alors que le demandeur de clémence soutenait qu’il s'agissait de la méme affaire. A cet égard, il convient de
voir infra « Larticulation entre les demandes de clémence au sein du REC».



une discussion permanente sur la nature et le champ réels des pratiques telles quTil] les
avaient initialement dénoncées a I’Autorité». L Autorité reléve que ce comporte-
ment a «rendu plus difficile I établissement et la caractérisation des faifs par les services
d’instruction» et a in fine «retardé sans justification le cours de la procédure». Dans
son arrét du 30 janvier 2014, la cour d’appel de Paris a confirmé I'analyse de 'Au-
torité sur I'appréciation de la coopération défaillante du demandeur de clémence.

Dans le second cas (commodités chimiques), I’ Autorité a considéré que le fait de
remettre en cause au stade de la séance devant le college des informations que
le demandeur avait communiquées aux services d’instruction dés la demande de
clémence et quil n’avait pas contestées dans les différentes phases de la procédure
— alors que ces informations étaient considérées comme « particuliérement impor-
tantes» pour létablissement des pratiques prohibées — constituait un manque-
ment a l'obligation de coopération. Et 'Autorité de conclure : « Un tel revirement
ne démontre pas un esprit de coopération totale, permanente et véritable, tel que I’Auto-
rité était en droit de l'attendre de l'entreprise dans le cadre de la procédure de clémence.»

En définitive, dans ces deux décisions, 'Autorité et la cour d’appel, pour l'arrét
rendu sur la premiére décision, ont entendu souligner que l'obligation de coo-
pération impliquait, de la part du demandeur de clémence, une identification et
une description «sans ambiguité» (lessives, point 734) de lentente dénoncée, dés
la demande de clémence, et de s’y tenir jusqu'au terme de la procédure, y compris
lors de la séance, dés lors qu'aucune justification objective ne peut étre apportée
a un quelconque retournement. Il sensuit que le demandeur de clémence ne peut
a priori remettre en cause les éléments factuels qu'il a lui-méme révélés a I'Au-
torité et qui fondent I'avis de clémence. En revanche, le demandeur de clémence
peut contester certains éléments de la qualification juridique des pratiques ou les
déterminants de la sanction. Il reste que le demandeur doit éviter a cette occa-
sion de remettre en cause directement ou indirectement la matérialité des faits
qu’il a dénoncés ou encore lexistence méme de la pratique.

11 convient d’'observer que I’Autorité, dans la décision 13-D-12 (commodi-
tés chimiques) a rappelé, a titre d’illustration, d’autres types de comportements
relevés par la Commission européenne constitutifs d'un manquement a l'obliga-
tion de coopération, par exemple la fourniture d’un exposé incomplet ou inexact.

L’Autorité a considéré dans ces deux décisions qu’il convenait de tenir compte
de ce non-respect dengagement d’'un demandeur de clémence dans la détermi-
nation du niveau de lexonération de sanction pécuniaire. Ainsi a-t-elle fixé un
niveau dexonération inférieur au plafond de la fourchette envisagée dans 'avis
conditionnel de clémence, tout en restant dans les limites de la fourchette. A cet
égard, I'’Autorité a relevé dans la décision 13-D-12 (commodités chimiques) :
«il ne sensuit pas que tout manquement au devoir de coopération implique nécessaire-
ment la perte intégrale de 'exonération conditionnelle de sanction envisagée au stade
de I'avis». En revanche, elle ne l'exclut pas pour un manquement a une «obliga-
tion essentielle», par exemple « /e fait de prévenir les autres participants a l'entente de
limminence de vérifications ou de visite et saisie», situation qui renvoie a l'affaire
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européenne COMP/C. 38281/B2 Tabac brut — Italie 33. Pour I'’Autorité, il existe
donc une gradation dans la gravité des manquements possibles a l'obligation de
coopération. Et elle précise qu'il faut apporter «une réponse proportionnée ausx faits
caractérisant» le manquement constaté.

Dans les deux affaires examinées, I’ Autorité sest prononcée sur des manquements
de demandeurs de rang 2 et a déterminé le niveau de lexonération a 'intérieur de
la fourchette accordée dans I'avis de clémence. Il convient toutefois de s'interroger
sur le comportement qu'elle adopterait dans le cas d’'un manquement plus grave
que ceux quelle a déja sanctionnés, et notamment s’il était le fait d'un deman-
deur de rang 1, ot 'immunité est en jeu.

Sur le cumul des procédures de clémence et de non-contestation
de griefs

La décision 11-D-17 (lessives) a été loccasion de répondre 2 la question du cumul
éventuel des procédures de clémence et de non-contestation des griefs qui avait
été soulevée par le dernier demandeur de rang 2. La réponse apportée par 'Au-
torité a été reprise dans son communiqué de procédure du 10 février 2012 relatif
a la non-contestation des griefs. La décision 12-D-13 (commodités chimiques)
constitue le premier cas d’application du cumul des deux procédures. Dans sa
décision 14-D-19 (produits dentretien et produits d’hygiene), 'Autorité a éga-
lement accordé le bénéfice du cumul de procédure aux demandeurs de rang 2.
Dans la décision 11-D-17 (lessives), I’ Autorité a établi que la « coexistence» des dis-
positions du III et du IV de l'article L. 464-2 du Code de commerce, qui pour-
suivent chacune des objectifs distincts (les premiéres visant a alléger et accélérer
le travail de I'instruction, les secondes a détecter des ententes et A en établir la
réalité), « nexclut pas la possibilité pour le rapporteur général de proposer i I'Autorité
de tenir compte du fait» quun demandeur de clémence «renonce ultérieurement i
contester les griefs qui lui auraient été notifiés dans 'intervalle». A cet égard, le rap-
porteur général dispose «d’un large pouvoir d’appréciation». Dans son appréciation
au cas par cas, il tient compte «des caractéristiques du dossier, du contexte procédural
de l'affaire et des gains procéduraux que peut apporter la non-contestation des griefs».
L’Autorité souligne ainsi que le choix du rapporteur général en faveur du cumul
des deux procédures se fonde, pour lessentiel, sur les gains procéduraux qui peuvent
étre attendus d’une non-contestation de griefs par un demandeur de clémence.
Cette primauté du gain procédural est reprise dans le communiqué de procédure

33. Décision de la Commission du 20 octobre 2005 (C (2005) 4012 final), arrét du Tribunal du 9 septembre 2011
Deltafina contre Commission (T-12/06) et arrét de la Cour de justice du 12 juin 2014 (C-578/11P). Dans cette
affaire, le demandeur avait notamment informé, dans le cadre d’'une réunion, des membres de I'entente du fait qu'il
avait introduit une demande d'immunité aupres de la Commission dans le cadre du programme de clémence, et ce
avant les vérifications de la Commission. En outre, le demandeur n’avait pas informé la Commission de cette divul-
gation. L’autorité européenne a donc considéré que ces comportements constituaient un manquement a I'obliga-
tion de coopération. De fait, le manquement était de nature a mettre en péril la découverte des preuves matérielles
de I'entente et donc sa démonstration. Le Tribunal a jugé que, « dans ces circonstances, force est de constater qu'un com-
portement témoignant d'un esprit de coopération véritable aurait requis que Deltafina informe rapidement la Commission
du fait que sa demande d'immunité avait été divulguée».



du 10 février 2012 relatif 4 la non-contestation des griefs. Le texte indique en
effet que le cumul est possible «/orsque I’Autorité estime que les gains procéduraux
attendus d’un tel cumul sont suffisants».

Ce caractere suffisant peut étre atteint notamment, comme le précise la déci-
sion 11-D-17 (lessives), « lorsque le champ des griefs notifiés différe sur un ou plu-
sieurs point(s) important(s) de I'entente telle que décrite par le demandeur de clémence
au vu de l'ensemble des informations et des éléments de preuve dont il pouvait disposer
[...]. Une telle différence peut tenir en particulier au champ matériel des griefs notifiés,
[...] & leur champ temporel [...], a l'implication des entreprises [...] ou encore a leur
champ personnel [...]». Cet exemple a été repris dans le communiqué de procé-
dure précité. Il convient toutefois dobserver que ces différences entre le périmétre
de la demande de clémence et le grief ne peuvent résulter que des circonstances
objectives qui permettront de constater que le demandeur ne pouvait disposer,
au moment de sa demande, des informations qui ont été utilisées au stade de la
notification de griefs. En effet, si le demandeur disposait de ces informations ou
§'il pouvait en disposer et qu'il ne les a pas communiquées aux services d’instruc-
tion, la sincérité de sa coopération serait trés probablement mise en cause.

Dans la décision 13-D-12 (commodités chimiques),’Autorité a eu 4 se pronon-
cer sur deux demandes de cumul de procédures.

Tout d’abord, il faut observer que ’Autorité a examiné une demande de non-
contestation des griefs émanant d’une entreprise qui n'avait pas déposé de demande
de clémence. Il sensuit que I'Autorité disposait, pour le premier grief, de trois
demandes de non-contestation des griefs, émanant de trois des quatre auteurs
des pratiques. Il existait donc un gain procédural manifeste pour l'instruction. Le
collége n'a cependant pas accordé le bénéfice de la procédure de non-contesta-
tion au premier demandeur de clémence «du fait de l'exonération totale de sanction
dores et déja accordée au titre de la clémence».

Pour ce qui concerne 'un des demandeurs de rang 2, il est établi qu’il avait dénoncé
des « pratiques anticoncurrentielles locales, distinctes les unes des autres», alors que le grief
notifié « porte sur une infraction unique, complexe et continue de dimension multirégio-
nale», et I Autorité de conclure que le grief « differe donc sensiblement des pratiques
dénoncées» par le demandeur. En lespéce, la différence entre les pratiques dénon-
cées et le grief notifié résulte donc, pour l'essentiel, de la qualification d’infraction
unique, complexe et continue, information dont le demandeur ne pouvait disposer
au moment de sa demande puisquelle n’a été établie qua I'issue de I'instruction.

Dans la décision 14-D-19 (produits d'entretien et produits d’hygiene), ' Autorité
a accordé le bénéfice du cumul 4 un premier demandeur de rang 2, déja détenteur
d’une réduction d’amende de 50%, et 4 un autre demandeur de rang 2, détenteur
d’une réduction d’amende moins importante.

Ainsi, 'Autorité souligne-t-elle lexistence d’«un réel gain procédural» et reléve-
t-elle en particulier que les griefs notifiés aux demandeurs « différent sur plusieurs
points, notamment quant & leur durée, leur périmetre et leur nature, des pratiques dénon-
cées [ ...] dans le cadre de ses demandes de clémence». Cette formulation souligne sans
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ambiguité que le critere majeur d’acceptation du cumul est le gain procédural 1ié
a la non-contestation des griefs, les différences entre la demande de clémence
et le grief notifié demeurant accessoires. Il est probable quen dépit de ces difté-
rences, si le gain procédural était jugé insuffisant, '’Autorité n'accorderait pas le
cumul des procédures.

Sur labsence de bénéfice de la clémence pour les anciennes
sociétés meres

La décision 13-D-12 (commodités chimiques) a examiné la question, inédite en
droit frangais, de savoir si I'ancienne société mere d’une entreprise qui a déposé
une demande de clémence, alors que la premiére ne controle plus la seconde, peut
bénéficier de la clémence de son ancienne filiale alors que le grief a été imputé a
cette ancienne société meére sur la base des régles d’imputabilité et non comme
coauteur des pratiques.

L’Autorité considere qu'«une telle extension n'apparait pas justifiée». Elle se fonde
sur une pratique décisionnelle constante de la Commission européenne, confir-
mée par un arrét du Tribunal, «seule l'unité économique ayant déposé une demande
de clémence et transmis les preuves décisives peut en bénéficier, a savoir la filiale et la
société mére qui la détient au moment de cette demande. En revanche, I'ancienne société
mere, qui ne forme plus une unité économique avec son ancienne filiale lorsque cette
derniére dépose sa demande de clémence, et qui n'a pas elle-méme introduit une telle
demande, ne peut bénéficier d’aucune immunité totale ou de réduction d’amende i ce
titre». LAutorité, qui jouit de 'autonomie procédurale en matiére de sanction,
a donc choisi de faire sienne la pratique décisionnelle et la jurisprudence euro-
péennes. Elle justifie sa position d’'un double point de vue : « Une telle approche
fondée sur la notion dentreprise (au sens du droit de la concurrence) est également jus-
tifiée par le fait qu'il appartient aux entreprises qui en controlent d’autres de prendre en
temps utile foutes dispositions de nature a leur permettre de prévenir la mise en ceuvre
de pratiques anticoncurrentielles en leur sein et, & défaut, de les détecter» (commodi-
tés chimiques, point 1035)34.

11 convient de relever que postérieurement a la décision de I'’Autorité, la Cour de
justice de 'Union européenne a confirmé la position du Tribunal. Dans son arrét
du 19 juin 20143, la Cour précise : «I/y a lieu de considérer | ...] que seule I'entre-
prise ayant coopéré avec la Commission sur la base de la communication sur la clémence
peut se voir accorder, au titre de cette communication, une réduction de I'amende qui,
sans cette coopération, lui aurait été infligée. Cette réduction ne saurait étre étendue &
une société qui, pendant une partie de la période infractionnelle, avait fait partie de
l'entité économique constituée par cette premiere entreprise, mais qui nen faisait plus
partie au moment oil cette derniere a coopéré avec la Commission.»

34. Les deux entreprises concernées dans cette affaire ont introduit un recours devant la cour d’appel de Paris.
35. Arrét de la Cour du 19 juin 2014, C-243/12P, FLS Plast A/S contre Commission.



Sur labsence de bénéfice de la clémence pour les successeurs
Juridiques
La décision 14-D-19 (produits d'entretien et produits d’hygiéne) a répondu 2 une
question soulevée par un demandeur qui sollicitait le bénéfice de la clémence qu’il
avait obtenue pour le compte d’une autre entreprise dont il était devenu le suc-
cesseur juridique, plusieurs années apres I'avis de clémence.
L’Autorité, reprenant les principes dégagés précédemment, a indiqué : «seule
lunité économique ayant déposé une demande de clémence et transmis les preuves déci-
sives peut en be’neﬁcz'er, a savoir la ﬁ[iale et la société mére qui la détient au moment
de la demande». En lespeéce, le demandeur «ne pouvait pas engager, au moment du
dépit de sa demande de clémence, une future société dont elle n¥était pas encore le succes-
seur juridique». En outre, « /'avis conditionnel de clémence concerne bien les comporte-
ments [du demandeur] & la date des pratiques et impose d ailleurs au seul demandeur
de clémence de cesser sans délai sa participation aux pratiques illégales présumées».

Sur lexonération partielle de sanction pécuniaire

Pour ce qui concerne le niveau des réductions d’amende des demandeurs de second
rang, le Conseil et, 4 sa suite, " Autorité ont proposé les plafonds et retenu les taux
de réduction suivants :

Produits sidérurgiques 1¢r du rang 2 10 a30% 35%

1¢r du rang 2 20 a30% 25%

Lessives 2¢ du rang 2 10 2 20% 20%

3¢ du rang 2 102 20% 15%

s Aty 1¢" du rang 2 15a35% 25%
(CloEE s EiEs 2¢ du rang 2 10 2 20% 20% 15%
T T - 1er du rang 2 40 a 50% 50 % 18%
Produits d'entretien 2¢ du rang 2 10 2 20% 25% 18%
Produits d’hygiéne 1er du rang 2 20 a30% 30% 18%

Ce tableau permet dobserver :

— le plafond maximum de réduction d’amende pour un demandeur de second
rang séleve, a ce jour, 2 50%. Ce taux, qui est «en principe» considéré comme
le taux maximum de réduction d’amende par les communiqués de procédure,
n'a été appliqué qu'une seule fois, dans la décision 14-D-19 (produits dentre-
tien et produits d’hygiéne). Dans les autres décisions, le taux, pour les premiers
demandeurs de rang 2, sétablit entre 35 et 25 %, un tel niveau pouvant paraitre
faible au regard de la pratique européenne notamment, qui accorde plus faci-
lement 50% au premier demandeur de second rang. Cependant, le taux est le
reflet nécessaire de la qualité des éléments remis par les demandeurs de clé-
mence. En effet, la hauteur de l'exonération est proportionnelle 4 la valeur ajoutée
de ces éléments. A cet égard, dans sa décision 14-D-19 (produits d’entretien
et produits d’hygiéne), I'Autorité a accordé un taux de 50% en précisant que
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«les éléments fournis [par le demandeur] dans le cadre de sa demande de clémence,
outre qu’ils confirment, corroborent et précisent les informations qui étaient déjix en
possession des services du Conseil, revétent une forte valeur ajoutée. En effet, [le
demandeur] a révélé au Conseil et a l'administration, qui l’ignoraient, l'existence
des réunions Team HP qui constituent I"un des cercles majeurs de la concertation dans
le secteur des produits dentretien»;

lécart entre le plancher et le plafond de la fourchette varie de 10 points (3 cas)
2 20 points (2 cas), pour le premier demandeur de second rang, de 10 points
pour les autres demandeurs de second rang;

dans quatre cas sur neuf, les demandeurs ont bénéficié au moins du plafond
prévisionnel. Ce constat permet d’avancer que les plafonds prévisionnels sont
fiables, d’autant plus que, pour deux des cinq demandeurs qui n'en ont pas béné-
ficié, lexplication est a rechercher dans la coopération défaillante du deman-
deur, et que deux autres demandeurs ont bénéficié d’'une réduction supérieure
au plafond;

dans deux cas, le demandeur a bénéficié d’un ajustement 4 la hausse de son exo-
nération : la valeur ajoutée de leur contribution a la démonstration de l'infrac-
tion a été estimée plus importante au stade de la décision qu’au stade de l'avis;
dans trois cas, tout en restant dans le cadre de la fourchette, les demandeurs
ont pati d’une réduction moins forte que celle du plafond prévisionnel, soit
pour défaut de coopération (lessives, commodités chimiques), soit eu égard
2 la moindre valeur ajoutée des éléments remis par le demandeur (lessives);
quatre demandeurs de second rang ont bénéficié, en plus de l'exonération
d’amende au titre de la clémence, d’une réduction d’amende au titre de la NCG.
Dans un cas, le cumul de procédure permet au second demandeur de second
rang d’obtenir Iéquivalent du plafond du premier demandeur de second rang,
qui en outre ne bénéficie pas de ce plafond, eu égard 4 son défaut de coopéra-
tion. Dans un autre cas, le taux de réduction au titre de la NCG (18%) s’ap-
proche tres sensiblement du taux de réduction au titre de la clémence (25 %).
Ainsi la réduction d’amende au titre de la NCG représente-t-elle pres de 42 %
du total de la réduction de I'amende;

il peut étre mentionné que, dans l'affaire du cartel des lessives, le deuxiéme
demandeur de rang 2 avait obtenu un avis de clémence pour des pratiques
ayant débuté en 2001. Or, la décision établit que l'infraction avait débuté en
1997,y compris pour ce demandeur. Ce dernier contesta la durée de I'infrac-
tion, pour ce qui le concernait, jusqu’a la fin de la procédure. Pour autant, 'Au-
torité fit bénéficier lentreprise de l'exonération d’amende de 20% sur la totalité
de la durée retenue;

enfin, dans l'affaire des produits d'entretien et des produits d’hygiéne, un deman-
deur de rang 2 ayant bénéficié d’un taux de réduction maximum de 50% a sol-
licité I'application du point 19 du communiqué de procédure du 2 mars 2009,
qui permet de prendre en compte une contribution supplémentaire dans la
détermination individuelle de la sanction, ce dernier faisant valoir la révélation
d’un cercle de réunions supplémentaire dont les autorités de contrdle n'avaient
pas connaissance. LAutorité a rejeté cette demande en faisant valoir une série



d’arguments : la demande de clémence a été introduite 4 une date ou la dispo-
sition invoquée nexistait pas dans le communiqué de procédure applicable a
Tespéce, I'application de cette disposition ne peut «en principe» aboutir a une
exonération partielle de sanction supérieure a 50%, la révélation de ce cercle
de réunions avait été prise en compte de fagon explicite par I'avis de clémence
qui, en accordant une fourchette de réduction de 40 4 50%, avait déja pris en
compte la forte valeur ajoutée de cette information.

Sile college détermine le montant de 'amende, la plupart du temps, a I'intérieur
de la fourchette qui figure dans I'avis conditionnel, il peut aussi en dépasser les
bornes, notamment pour réévaluer la valeur ajoutée des informations remises par
le demandeur, comme précisé plus haut.

En revanche, jusqu’a présent, en cas de sanction d’'une coopération défaillante, ' Au-
torité est demeurée a I'intérieur de la fourchette mais en dessous du plafond. A cet
égard, les deux décisions montrent que I’Autorité a mis en balance le respect ou
le non-respect des diftérentes conditions. Par exemple, dans la décision 11-D-17
(lessives), I'Autorité constate que le demandeur de la clémence a respecté lexi-
gence de fourniture d'éléments 4 valeur ajoutée permettant de contribuer a I‘éta-
blissement de U'infraction (condition d’éligibilité) mais qu’il n’a pas respecté
pleinement son obligation de coopération (condition de fond). La cour d’appel
de Paris, dans son arrét du 30 janvier 2014, met en évidence cette appréciation
proportionnée des différentes conditions d’exonération partielle et conclut que
I'Autorité, qui est restée dans le périmetre de la fourchette de I'avis, n'a commis
aucune erreur d’appréciation.

I’articulation entre les demandes de clémence

au sein du REC

Le réglement n® 1/2003 a conféré aux autorités de concurrence des Etats membres
une compétence pleine et entiére pour appliquer le droit européen de la concur-
rence. Cette compétence partagée implique, en I'absence de guichet unique, quune
demande de clémence adressée 4 une autorité de concurrence ne vaut pas pour
une autre. Des régles de coopération entre autorités européenne et nationale sont
donc nécessaires. Elles ont notamment été précisées dans la communication de
la Commission du 27 avril 2004, précitée. Dans ce cadre, des dispositions parti-
culiéres existent pour la mise en ceuvre des demandes de clémence aupres de plu-
sieurs autorités de concurrence. En outre, les autorités de concurrence ont élaboré
des programmes modeles de clémence afin d’harmoniser autant que faire se peut
les différents programmes de clémence et déviter que les demandeurs potentiels
ne soient dissuadés d'engager une démarche de clémence a cause de I'absence de
guichet unique et de la diversité des programmes en Europe. A cet égard, le régime
des «demandes sommaires» retient particuliérement 'attention. Enfin, 'Autorité a
été confrontée a une situation délicate d’articulation entre des demandes multiples
de clémence aux niveaux européen et national dans l'affaire du cartel des lessives.
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La communication de la Commission du 27 avril 2004
surla coopération au sein du REC

La communication de la Commission du 27 avril 2004 a prévu des dispositions
spécifiques relatives a la « position des entreprises invoquant le bénéfice d’un pro-
gramme de clémence», exposées aux paragraphes 37 et suivants.

Le paragraphe 38 souligne quen I'absence d'un «systéme de clémence pleinement
harmonisé» dans 'Union européenne, le demandeur de clémence a «inzérés» a sol-
liciter la clémence auprés de toutes les autorités de concurrence qui sont compé-
tentes pour appliquer 'article 101 du Traité, et qui peuvent étre « bien placées» pour
agir contre l'infraction présumée. En réalité, comme il existe une incertitude sur
la notion d’autorité «bien placée» pour traiter une affaire et sur le choix futur de la
Commission douvrir la procédure, les demandeurs de clémence déposent en général
des demandes auprés des autorités de concurrence de tous les territoires affectés par
les pratiques présumées. D'ot, la nécessité des « demandes sommaires» (voir infra).

Le méme paragraphe 38 rappelle que, compte tenu de 'importance du moment
ol la demande est déposée (rang d’arrivée et niveau dexonération), «/es deman-
deurs auront également intérét i se demander s’il est indiqué de solliciter simultané-
ment des mesures de clémence auprés de toutes les autorités compétentes». En d’autres
termes, il est recommandé d’introduire concomitamment les demandes de clé-
mence aupres de toutes les autorités susceptibles de traiter 'affaire. Cette démarche,
certes complexe et colteuse, permet d'éviter les situations rencontrées dans I'af-
faire du cartel des lessives (voir infra).

Le paragraphe 39 revient sur les modalités pratiques d’information et de coo-
pération au sein du REC (article 11 du réglement n° 1/2003) en matiére de clé-
mence. Il apporte une précision trés importante : 'information communiquée
au sein du Réseau 4 la suite d’'une demande de clémence «7ne sera pas utilisée par
les autres membres du Réseau comme base douverture d’une enquéte pour leur propre
compte». Cette disposition proteége le demandeur de clémence et garantit la confi-
dentialité de la démarche au sein du REC.

Les paragraphes 40 et 41 décrivent de fagon trés détaillée les modalités d'échanges
d’information entre autorités de concurrence (article 12 du réglement n° 1/2003)
dans I'hypothése de demandes de clémence. La transmission d’informations com-
muniquées ou obtenues a la suite d’'une demande de clémence ne peut étre envi-
sagée quavec le consentement du demandeur de clémence 3. L encore, il sagit
d’assurer la protection du demandeur de clémence et de garantir lattractivité du
programme de clémence au sein de I'Union européenne.

Une premiére application de ce dispositif de coopération en matiére de clémence,
entre deux autorités nationales de concurrence membres du REC, a eu lieu dans
Paffaire du cartel des farines. La décision 12-D-09 (farines) indique que le deman-
deur de rang 1 a déposé une demande de clémence auprés du Bundeskartellamt
et du Conseil de la concurrence.

36. Ce consentement n’est toutefois pas requis dans certaines conditions particuliéres précisées au paragraphe 41.



Les programmes modeéles du RE C

Le REC a adopté deux programmes modeéles en mati¢re de clémence, le premier

le 29 septembre 2006, le second le 22 novembre 2012.

Le premier programme modele visait 4 atténuer un certain nombre de diver-
gences entre les différents programmes européen et nationaux afin de faciliter la
démarche du demandeur et maintenir I'incitation a engager cette démarche. Le
programme modéle ne créait pas de droits pour les entreprises mais constituait
un socle commun aux autorités de concurrence du REC quelles sengageaient a
refléter dans leurs propres programmes de clémence.

Le programme modele circonscrit le programme de clémence aux ententes
secrétes de nature horizontale. Il introduit la distinction entre les trois types de
situation dans lesquels peut se trouver un demandeur de clémence : 1A, 1B et 2.
Cette distinction sera reprise par le Conseil dans le communiqué de procédure du
17 avril 2007. Il reprend également les conditions exigées d’'un demandeur pour
bénéficier d’'une exonération d’amende : cessation de la participation aux pra-
tiques, coopération véritable, totale et permanente, discrétion sur la démarche et
loyauté. Le programme modele crée enfin la procédure des « demandes sommaires»

pour les demandeurs de type 1A (voir infra).

Le programme modele adopté en 2012 renforce le systéme antérieur en éten-
dant le recours aux demandes sommaires 4 lensemble des demandeurs, quel que
soit leur rang d’arrivée et en proposant un formulaire type de demande sommaire
aux entreprises. Cette évolution est de nature a faciliter le dépot des demandes
de clémence multiples et le traitement de ces demandes par les autorités natio-
nales de concurrence.

Par ailleurs, il précise les obligations du demandeur en matiére de coopération et
clarifie la portée de la confidentialité de la demande de clémence, quelle ait été
formulée oralement ou par écrit.

Les demandes sommaires

Le communiqué de procédure du Conseil du 17 avril 2007 a introduit dans la
pratique des autorités francaises de concurrence les demandes sommaires, issues

du programme modele du REC.

Ce régime répond aux situations dans lesquelles un demandeur de clémence dépose
une demande aupres de la Commission européenne — dans la mesure ot, de son
point de vue et eu égard aux dispositions de la communication de la Commission
du 27 avril 2004, précitée, lautorité européenne de concurrence lui parait «bien
placée» pour traiter 'infraction présumée3” — mais ot il souhaite déposer égale-
ment une demande de clémence auprés des autorités nationales de concurrence
des territoires affectés par cette infraction présumée. Cette démarche vise pour

37. 11 $'agit pour I'essentiel des affaires ot Iinfraction présumée affecte le territoire d’au moins trois Etats membres
de I'Union européenne (point 14 de la communication de la Commission du 27 avril 2004 relative a la coopéra-

tion au sein du REC).
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le demandeur & étre «couvert» auprés de ces autorités par un «marqueur», dans
I'hypothése ot la Commission européenne, conformément aux dispositions de la
communication précitée, abandonnerait le traitement de l'affaire aux autorités de
concurrence des territoires affectés par I'infraction présumée. Il s’agit d’une pro-
cédure de coopération spécifique destinée 4 pallier 'absence d’'un guichet unique
européen pour recevoir les demandes de clémence.

Dans I'hypothese ot la Commission est effectivement « bien placée» pour exami-
ner l'infraction présumée, et que le demandeur a présenté ou s'appréte a présen-
ter une demande de clémence auprés de la Commission, il introduit aupres de
I'Autorité francaise de concurrence une demande sommaire de clémence, cest-
a-dire qu'il fournit les seules informations nécessaires pour identifier la pratique
dénoncée : le nom et 'adresse du demandeur, I'identité des autres participants a
lentente présumée et, «sous forme succincte», les éléments relatifs au(x) produit(s)
en cause, au(x) territoire(s) affecté(s), a la nature et a la durée de l'infraction pré-
sumée, les informations relatives aux Etats membres ot les preuves sont suscep-
tibles de se trouver et relatives enfin 4 toute autre demande de clémence déposée
aupres d’autres autorités de concurrence. Le caractére succinct de la demande
se caractérise également par le fait que le demandeur ne dépose pas de piéces a
l'appui de ses déclarations. Il convient de souligner que la demande sommaire
est par nature «succincte» et quelle le demeure tant que l'autorité nationale ne
décide pas de se charger de I'affaire. Dans cette hypothése, le demandeur devrait
fournir 4 'autorité nationale «/a fofalité» des informations et des éléments de
preuve nécessaires pour l'examen de sa demande, dans les conditions ordinaires
fixées par le communiqué.

Il est précisé dans le premier programme modele que les demandes sommaires ne
sont recevables que pour des demandeurs de type 1A devant l'autorité nationale
de concurrence, les autres demandeurs devant formuler des demandes ordinaires.

Un nouveau programme modele a été adopté par le REC en novembre 2012. L'une
des innovations majeures concerne lextension de la recevabilité des demandes
sommaires pour toute demande, quel que soit son type. Cette innovation est de
nature a alléger la charge administrative pour les demandeurs de rang 2. Cette
innovation est introduite dans le communiqué de procédure révisé et adopté par
I’Autorité en avril 2015.

L'affaire du cartel des lessives

Cette affaire a posé une question délicate d’articulation entre plusieurs demandes
de clémence déposées devant la Commission européenne et devant le Conseil de
la concurrence pour une série de pratiques distinctes et pour lesquelles les deman-
deurs disposaient de rangs de clémence diftérents a Bruxelles et a Paris, dans la
mesure ol l'ensemble des demandes navaient pas été formulé devant les deux
autorités de controle au méme moment.

En l'espece, deux demandeurs de clémence dont le rang était plus favorable aupres
de la Commission soutenaient que les pratiques dénoncées sur le marché frangais



des lessives nétaient que la déclinaison nationale de pratiques européennes déja
dénoncées devant la Commission. Dés lors, pour elles, le Conseil de la concur-
rence poursuivait la méme pratique que la Commission et devait abandonner sa
procédure pour éviter d’enfreindre le principe «non bis in idem». En revanche, le
premier demandeur devant le Conseil de la concurrence soutenait qu’il avait révélé
a 'Autorité frangaise une pratique spécifique au marché francais et distincte des
pratiques de dimension européenne portées a la connaissance de la Commission,
y compris par lui-méme.

Les services d’instruction ont donc examiné les pratiques dénoncées aupres de
la Commission, d’une part, et auprés du Conseil de la concurrence, d’autre part,
pour constater que ces deux pratiques se distinguaient notamment quant aux
entreprises participantes, quant 4 la durée et a la nature des pratiques dénoncées
et quant au territoire concerné.

Cependant, face 4 une contestation persistante, les services d’instruction de ’Au-
torité ont mis en ceuvre les dispositions et principes du réglement n° 1/2003 et
de la communication précitée de la Commission sur la coopération au sein du
REC pour éclaircir cette question, en collaboration avec les services de la DG
Concurrence. Notamment, aprés louverture de la procédure de la Commission,
au titre de l'article 11, paragraphe 6, du réglement n° 1/2003, dans l'affaire de
dimension européenne qui la concernait, la rapporteure générale de I'Autorité a
demandé par écrit ala DG Concurrence si cette décision d'ouverture de la procé-
dure avait pour effet de dessaisir I'Autorité des pratiques présumées sur le marché
frangais. La décision 11-D-17 (lessives) indique : « par lettre du 22 avril 2010, la
Commission européenne a confirmé aux services d’instruction de I'Autorité que sa déci~
sion douverture de procédure du 21 décembre 2009 ne portait en rien sur les pratiques
visées par les griefs notifiés a Henkel et n'aboutissait donc en aucun cas a dessaisir I'Au-
torité de ces pratiques [...], foute incertitude possible sur le champ respectif de la procé-
dure ouverte par la Commission européenne et de ['affaire instruite par I'Autorité n'a
plus eu lieu détre» (point 737). Dans son arrét du 30 janvier 2014, la cour d’appel
de Paris a considéré que «/a lettre de la Commission européenne avait définitive-
ment confirmé que la procédure conduite par I'Autorité en relation avec des pratiques
d ententes entre fabricants sur la fixation des prix et des promotions sur le marché fran-
cais pouvait se poursuivre indépendamment de la procédure menée par la Commission
européenne au sujet de pratiques distinctes d ententes entre fabricants en marge du pro-
cessus de compactage des lessives au niveau européen ».

La complexité de cette affaire a été résolue par les mécanismes de coopération
au sein du REC et notamment par I'échange des courriers précité. Il reste qu'elle
aurait pu étre évitée par le dépot concomitant des demandes de clémence aupres
des deux autorités de concurrence, la question des rangs d’arrivée différenciés,
particulierement sensible en l'espéce, étant alors écartée.



La procédure de clémence

Conclusion

Lévolution législative et réglementaire, tant européenne que nationale, de méme que
celle de la pratique décisionnelle et de la jurisprudence frangaises montrent que le
programme national de clémence tend a s’'approfondir en apportant au travers de
communiqués de procédure ou de décisions un cadre de plus en plus précis et rigou-
reux, tout en recherchant a faciliter sa mise en ceuvre et a le rendre plus attractif.

La rigueur accrue sexplique moins par une dérive bureaucratique que par une
volonté de protéger les demandeurs de clémence et la crédibilité du programme.
En effet,le demandeur de clémence est la premiére victime de sa négligence dans la
mesure ol un autre demandeur, qui lui succéderait, trouverait dans les défaillances
de la demande de son prédécesseur des sujets de contestation de son rang d’arrivée.
De méme, le dépot déléments d’information trop parcellaires peut constituer une
difficulté pour le demandeur au moment de l‘évaluation de la valeur ajoutée de ces
éléments afin de fixer le niveau de lexonération d’amende. Enfin, les précisions
successives apportées a la notion de coopération visent & donner au demandeur
la plus grande prévisibilité possible sur 'appréciation de I'Autorité en fin de pro-
cédure et & maximiser ses chances d'obtenir le plafond de l'exonération envisagée.

Parallelement, les autorités de concurrence européenne ou frangaise recherchent
les voies d’'une meilleure attractivité de leurs programmes en apportant des éclair-
cissements sur la procédure afin d'offrir aux demandeurs une sécurité juridique
élevée et en assouplissant le dispositif autant que faire se peut. Il en va ainsi de
la clarification introduite par le communiqué de procédure de 2006 sur le traite-
ment des différents types de demandes de clémence ou encore sur les conditions
dexonération (coopération, discrétion, loyauté, cessation de participation aux pra-
tiques). Il en va de méme des aménagements introduits en 2007 au bénéfice des
demandeurs de clémence tant du point de vue purement procédural (demandes
sommaires) que des perspectives dexonération d’amendes (cumul avec la procé-
dure de NCG, prise en compte des contributions supplémentaires dans la déter-
mination individuelle de la sanction).

Létude sur la clémence effectuée par I'Autorité au cours de I'année 2013 (voir
infra « Etude relative au programme de clémence frangais ») a montré que le pro-
gramme francais de clémence pourrait étre rendu plus performant en accrois-
sant la prévisibilité du niveau des exonérations d’amende pour les demandeurs
de second rang, en allégeant certains aspects de la procédure, jugée trop lourde,
ou encore en développant une action d’information ciblée. Le communiqué de
procédure révisé tient compte des observations émises par les parties prenantes
dans le cadre de I'étude et tend 4 y répondre.



Etude relative au programme de clémence francais

Introduction

L’Autorité de la concurrence est dotée d’'un programme de clémence depuis
2001 38. Celui-ci a été explicité dans un communiqué de procédure des 20063,
révisé dernie¢rement le 2 mars 20094,

11 s’agit d’un outil de détection des ententes les plus nuisibles pour I'économie, et
notamment celles portant sur les fixations de prix ou les répartitions des marchés
ou des volumes entre concurrents. Ce programme permet aux entreprises ayant
participé a une telle infraction d’'obtenir une immunité ou une réduction d’amende
en contrepartie de leur coopération avec ’Autorité de la concurrence.

Apres plus de dix ans d’application du programme de clémence, ’Autorité de la
concurrence a mené une étude auprés des personnes ayant formulé ou suscep-
tibles de formuler des demandes de clémence en France.

Lobjectif de cette étude était de permettre 2 ' Autorité de la concurrence de mieux
connaitre lexpérience des praticiens et de mieux appréhender les difficultés pra-
tiques rencontrées. Les destinataires étaient ainsi appelés a se prononcer sur les
facteurs, selon eux, déterminants pour formuler des demandes de clémence ainsi
que sur les obstacles quun demandeur de clémence est susceptible de rencontrer.

A partir de février 2013, des questionnaires ont été envoyés a plus d’une centaine
des plus grandes entreprises présentes en France ainsi qu'a plus de 120 avocats
spécialisés dans le droit des ententes.

Le taux de retour a été de l'ordre de 20% des destinataires.

Les réponses fournies étaient trés claires et exhaustives. Elles témoignent d’un
grand intérét pour le sujet.

Toutes les réponses, ainsi que 'identité de leurs auteurs, ont été traitées de maniére
strictement confidentielle, exclusivement par la conseillere clémence de Autorité.

Le présent document synthétise ces réponses.

Les impressions générales sur le programme
de clémence frangais

Les impressions générales exprimées sur le programme de clémence de I’Auto-
rité de la concurrence — tant du point de vue des entreprises que du point de vue
des avocats — sont plutdt positives.

En effet, 50% des entreprises concernées estiment que le programme de clé-
mence assure une protection de lentreprise et de son image; 67% des réponses

38. Loi n°2001-420 relative aux nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001.
39. Communiqué de procédure du 11 avril 2006 sur le programme de clémence.
40. Communiqué de procédure du 2 mars 2009 sur le programme de clémence.
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des avocats indiquent que le programme francais est satisfaisant comparé a celui
des autres autorités de concurrence dans le monde.

Les critiques exprimées du coté des entreprises sont liées aux risques de ne pas
obtenir de réduction d’amende satisfaisante (30%) et aux cotits d’investissement
(10%) qu'implique une demande de clémence. Du coté des avocats, ont notam-
ment été soulevés la lourdeur de la procédure (22 %), 'insécurité juridique (22 %)
et des délais de traitement trop longs (11%).

Le classement des critéres incitatifs pour les demandes
de clémence

Il a été demandé aux destinataires des questionnaires d’indiquer le niveau d’im-
portance sur une échelle de 12 10 (10 correspondant a I'importance la plus haute)
accordé aux différents criteres susceptibles d’inciter a des demandes de clémence
auprés de I’Autorité de la concurrence.

Le résultat de Iétude révele que les avocats et les entreprises attribuent la plus
haute importance aux mémes quatre criteres.

Ainsi, en premier lieu, le critére considéré comme le plus important est la réduc-
tion d’amende 2 laquelle peut s'attendre le demandeur de clémence (8 points selon
les entreprises et plus de 8 points selon les avocats).

En second lieu, les entreprises (7 points) et les avocats (8 points) estiment que
le fait qu’une entreprise formule une demande de clémence auprés d’une autre
autorité de concurrence l'incite fortement a s'approcher par la suite ou en paral-
lele de I’Autorité frangaise.

La troisiéme place est occupée par les opérations de visites et saisies /inspections
(presque 7 points selon les entreprises et plus de 7 points selon les avocats), que ce
soit celles menées par 'Autorité ou celles menées par une autre autorité de concur-
rence. De telles opérations sont en effet, pour les praticiens, de fortes indications
que l'autorité concernée dispose d’indices sérieux relatifs a des pratiques anticon-
currentielles. Il s’agit donc 4 ce stade de limiter le risque d’'une éventuelle amende.

En quatriéme lieu viennent les enquétes ouvertes et le risque de détection de la
participation de lentreprise concernée a une infraction (plus de 6 points selon les
entreprises et plus de 7 points selon les avocats).

En ce qui concerne les autres criteres, les réponses des entreprises et des avocats
different quant a lordre d’importance qu’ils attribuent aux divers facteurs.

Ainsi, pour les entreprises, viennent au rang d’importance suivant la connais-
sance de I'Autorité de la concurrence et du fonctionnement de la procédure de
clémence, suivie par lexistence d’un programme de conformité interne, par la pré-
paration d’une opération de concentration (audit par l'actuel détenteur), par un
audit postopération de concentration (audit par 'acquéreur), par la perspective
d’évolution sur le marché 2 la suite de la demande de clémence (notamment I'ab-
sence de risque d’atteinte 4 'image de l'entreprise et/ou de risque de détérioration



de la relation du demandeur de clémence potentiel avec ses clients ou distribu-
teurs-fabricants) et, enfin, par I‘état de fonctionnement du cartel.

Critéres incitatifs selon entreprises

10 -
8.
6.
4
2- I I L
0% Y \ S S & N N ! >
N S . 3 S S S &
&S O e & & & o & ¢
N & " e N & N N & &
¢ FTEE & ¢ &
N S ¢ R N N N S S &
R S S S < $
S <® & A <
\§ A

Du coté des avocats, lordre (décroissant) d’importance est le suivant : lexistence
d’un programme de conformité interne, la conduite d’un audit postopération de
concentration (audit par la nouvelle société mére), la connaissance de I'’Autorité
de la concurrence et du fonctionnement de la procédure de clémence, la prépara-
tion d’une opération de concentration (audit par I'actuelle société mere), état de
fonctionnement du cartel et la perspective d’évolution sur le marché a la suite de
la demande de clémence (notamment 'absence de risque d’atteinte a 'image de
lentreprise et/ou de risque de détérioration de la relation du demandeur de clé-
mence potentiel avec ses clients ou distributeurs-fabricants).

Critéres incitatifs selon avocats
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Les avocats ont par ailleurs été interrogés sur les critéres qui leur paraissent déter-
minants pour la connaissance, par les entreprises, de I'’Autorité de la concurrence
et de la procédure de clémence.
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Critéres pour connaissance de I’Autorité de la concurrence
et de la clémence
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Par ailleurs, plusieurs avocats ont souligné le réle important joué a cet égard par
lexistence de cas précédents de sanctions dans le secteur d’activité de lentreprise
concernée.

Le classement des critéres dissuasifs pour les demandes
de clémence

Il a été demandé aux destinataires des questionnaires d’indiquer le niveau d’im-
portance sur une échelle de 12 10 (10 correspondant a I'importance la plus haute)
accordé aux différents critéres susceptibles de dissuader du dépot d’'une demande
de clémence auprés de ’Autorité de la concurrence.

Les avocats et les entreprises attribuent la premiére place a la lourdeur de la pro-
cédure de clémence francaise (formalisme, délais, etc.) (plus de 7 points pour les
entreprises et plus de 6 points pour les avocats).

En revanche, l'ordre d’'importance accordé aux autres critéres nest pas le méme
pour les entreprises, d’une part, et les avocats, d’autre part :
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A également été signalé comme facteur dissuasif 1a crainte de la part de certaines
entreprises que leur demande de clémence déclenche «une réaction en chaine» d'en-
quétes par 'Autorité, dans 'hypothése d’une participation de l'entreprise concer-
née a des infractions sur d’autres marchés pour lesquelles elle n’a pas formulé
de demande de clémence. Il est intéressant de remarquer que 50% des avocats
déclarent avoir déja découvert d’autres infractions lors d’un audit interne pour la
préparation d’'une demande de clémence.

Les aspects procéduraux de la clémence

Généralités
Les entreprises et les avocats déclarent ne pas avoir rencontré de difficultés parti-
culi¢res lors de la premiére approche de I’Autorité en vue d’'une demande de clé-

mence. S’agissant du dépot proprement dit de la demande, aucun commentaire
particulier sur des difficultés rencontrées n'a été formulé.

S’agissant de la voie de dép6t d’'une demande de clémence, les déclarations des
entreprises et des avocats confirment lexpérience constatée par I'Autorité de la
concurrence. En effet, la voie fortement privilégiée est la visite dans les locaux de
I’Autorité (89 % pour les avocats et 80% pour les entreprises).

Néanmoins, environ 10% des avocats et entreprises seraient favorables a davan-
tage de souplesse avec la possibilité donnée aux demandeurs de clémence de for-
muler une telle demande par voie de courriel.

Le marqueur

55% des avocats se sont déclarés satisfaits d'un délai de marqueur d’'un mois avec
une possibilité dextension; 9% ont estimé qu'un mois était trop long; 27% ont
considéré ce délai comme trop court.

Les motifs invoqués sur le caractére trop bref du délai tiennent & I'insuffisance

de temps pour :

— rencontrer les employés impliqués dans le cartel, alors qu'ils peuvent étre basés
dans différents pays et avoir quitté lentreprise (changement professionnel,
départ a la retraite);

— procéder a une revue de documents, les entreprises conseillées étant au surplus
fréquemment des multinationales dont les audits sont susceptibles de couvrir
plusieurs pays et dont les documents sont susceptibles de ne pas étre rédigés
en francais;

— identifier le champ réel des pratiques, lequel est mis au jour progressivement
au fil des documents examinés et des interviews des employés, et synthétiser
et vérifier lensemble des éléments découverts pour transmission a I’Autorité
de la concurrence.
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On retrouve dans toutes les réponses le souhait de davantage de souplesse quant
au formalisme 1ié¢ au marqueur. En effet, en plus des modalités de lettre recom-
mandée avec accusé de réception et visite dans les locaux, les avocats souhaite-
raient pouvoir demander le marqueur par téléphone (67 %), par courriel (36 %)
et/ou par téléfax (11%).

Sagissant d’une demande de marqueur par téléphone, plusieurs avocats ont suggéré
quun procés-verbal trés précis soit établi et qu'un enregistrement précis de la date
des appels soit réalisé. Il a également été conseillé d’instaurer un mode d’authen-
tification de la personne auteur de I'appel téléphonique («afin déviter toute usur-
pation d’identité ou acte de malveillance »).

Les difficultés rencontrées

Il ressort des réponses qu'une difficulté majeure pour un demandeur de clémence
est le rassemblement des éléments a fournir a I’Autorité. Or, sans ces éléments,
sa demande ne sera pas valable. Il s’agit, par conséquent, d’un obstacle important
susceptible de décourager un demandeur de clémence potentiel de passer a l'acte.

Etant donné qulen pratique les entreprises déleguent la préparation et le dépot
de la demande de clémence 4 leurs avocats, les réponses des entreprises apportées
au questionnaire ont été moins exhaustives que celles des avocats. Elles soulévent
principalement le probleme d’obtenir la coopération d’anciens employés qui sont
soit partis 4 la retraite soit dans une autre entreprise. Ces anciens employés nont
pas de motivation particuliere a coopérer pour le compte de leur ancien employeur.
11 arrive donc que lentreprise leur verse un paiement pour leur coopération.

D’autres difficultés indiquées par les entreprises tiennent a la cession de lactivité
litigieuse a une autre entreprise. En ce cas, il est possible que les documents aient
été soit détruits soit transférés.

S’agissant des avocats, ils relevent également que la difficulté majeure pour un
demandeur de clémence consiste a obtenir la coopération des anciens employés
pas toujours bienveillants vis-a-vis du demandeur de clémence et ayant parfois
emporté leurs documents de travail. Clest un des facteurs qui rendent, par ail-
leurs, la recherche déléments de preuve au sein de lentreprise plus difficile. Les
avocats représentant lentreprise concernée peuvent également rencontrer des obs-
tacles du fait que ces personnes physiques doivent se faire représenter par d’autres
confréres pour éviter tout conflit d’'intéréts.

La majorité des avocats indique que la recherche de documents se complique avec
la durée de l'infraction. Plus longue est la durée, plus difficile est la découverte
de documents pertinents. Des problémes informatiques de stockage peuvent en
outre aggraver la situation.

Environ un tiers des avocats témoignent de la difficulté d’approcher des employés
soupgonnés d’avoir participé 4 'infraction tout en limitant le risque de divulgation
de I'intention de lentreprise de demander la clémence. Cet aspect devient d’au-
tant plus important lorsque ces anciens employés ont trouvé un nouvel employeur,



parfois dans le méme secteur d’activité. Sagissant des employés actuels, ils peuvent
craindre une sanction professionnelle (licenciement, mise a Iécart). Ils mesurent
parfois difficilement le risque de sanctions administratives, pénales et civiles qu’ils
encourent personnellement ou qui sont encourues par leur employeur.

Enfin, 2 moindre mesure, les avocats décrivent la difficulté d’identification des
personnes physiques ayant participé a 'infraction pour le compte de lentreprise a
I'insu de leurs dirigeants. Ils évoquent également le probléme en cas de cession par
leur client de l'activité économique en cause, ainsi que I'investissement en temps et
en couts supplémentaires en cas de nécessité de traduction des éléments repérés.

L’investissement requis par un demandeur de clémence

Selon les réponses apportées, I'investissement requis par un demandeur de clé-

mence peut présenter diverses facettes :

— la désorganisation de lentreprise, la mobilisation de salariés et/ou de manda-
taires sociaux pour diligenter une enquéte interne et assister les avocats dans
la préparation de la demande de clémence; le temps nécessaire pour inter-
viewer, souvent plusieurs fois, l'ensemble des personnes susceptibles d’avoir
participé a l'infraction; le risque de démotiver des salariés; le temps nécessaire
ala «récolte» en interne des informations; la constitution de plus en plus fré-
quente de plates-formes électroniques sur lesquelles les pieces potentiellement
intéressantes sont téléchargées, triées et examinées (cotits supplémentaires sus-
ceptibles de sélever a eux seuls a plusieurs millions d’euros);

— le rang de clémence de lentreprise concernée;

— les cotits liés 2 d'éventuels licenciements ou poursuites des salariés ayant pris part
alentente; U'«effet domino» sur d’autres marchés; les conséquences pénales et
civiles éventuelles; le risque d’atteinte 4 I'image potentielle du fait de la recon-
naissance de culpabilité par le demandeur de clémence;

— les honoraires d’avocats (qui peuvent varier trés fortement selon les affaires et
les cabinets d’avocats.

Les avocats estiment que le bilan final est trés variable. Les entreprises et les
avocats sont d’accord que le cout total peut varier entre plusieurs milliers et plu-
sieurs millions d’euros.

Ce facteur ne jouerait pas de role dissuasif dans le cadre d’'une demande de type 1.
En revanche, selon les entreprises, pour les demandes de type 2, il sera procédé a
un bilan «codr-gain-risque» avant un dépot de demande de clémence. Un avocat
témoigne d’un cas ou ce bilan a amené un client & ne pas déposer de demande
de clémence, estimant qu'une amende infligée par une autorité de concurrence
serait moins importante que l'investissement requis.

De maniére générale, les avocats qui estiment que le niveau des cofits consti-
tue un réel probléme sont en nombre égal avec ceux estimant que les cotts sont
raisonnables.



La procédure de clémence

Les aspects liés aux procédures civiles et pénales

I1 ressort de I'étude des réponses qu'alors que certains avocats soulignent un
réle prépondérant des actions civiles dans le choix de procéder ou non a une
demande de clémence, en réalité les entreprises sont unanimes pour considérer
qu’il ne s’agit pas d’'une menace réelle; 60% des avocats indiquent d’ailleurs ne
pas avoir rencontré de suites d’actions civiles ou de poursuites pénales de leurs
clients. En revanche, plusieurs avocats ont du faire face 4 des actions civiles a la
suite de décisions d’'une autorité de concurrence adoptées indépendamment de
toute demande de clémence.

Le risque de détection des cartels

D’aprés les réponses apportées aux questionnaires, les entreprises et les avocats
nont pas la méme vision quant a l'efficacité de détection par les différents outils
a disposition des autorités de concurrence.

Pour les entreprises, les opérations de visite et saisie sont loutil le plus important
de I’Autorité de la concurrence (7 points), alors que pour les avocats il s’agit du
programme de clémence (8 points attribués par les avocats contre presque 7 points
selon les entreprises). Les avocats attribuent pourtant une note de presque 8 aux
opérations de visites et saisies de ' Autorité.

Sagissant des opérations de visites et saisies, les entreprises ont précisé quelles pre-
naient au sérieux ce genre dopérations puisqu’il s’agissait d’une indication qu’une
enquéte a été ouverte par l'autorité de concurrence concernée.

Les entreprises et les avocats accordent légérement plus d’importance aux ins-
pections de la Commission européenne qu’aux opérations de visites et saisies de
I'Autorité (environ un demi-point de différence). Les entreprises et les avocats
sont unanimes pour considérer que ces opérations présentent un effet dissuasif a
la participation a un cartel.

Par ailleurs, les acteurs ont été interrogés pour savoir s'il estimaient qu'une entre-
prise non visitée, qui par la suite devient partie a la procédure au fond était, a leur
avis, discriminée pour demander la clémence; 90% des entreprises et 89% des
avocats ont répondu par laffirmative.

Prés de 80% des entreprises et prés de 70% des avocats ont estimé qu’il pouvait
étre remédié 4 une telle discrimination en procédant a un communiqué de presse
alinstar de la pratique de la Commission européenne. Certaines entreprises ont
néanmoins précisé quen ce cas il fallait que le communiqué soit publié le plus
rapidement possible. Les opposants a la publication d'un communiqué de presse
ont soutenu qu'une telle pratique allait 4 l'encontre de la présomption d’innocence.

res de 0 des entreprises e 0 des avocats ont considéré que la publication

Prés de 80% des entrep t 86% d ts ont déré que la publicat

d’un communiqué de presse sur les inspections de la part de la Commission euro-
q p p p

péenne incitait & demander la clémence. Prés de 80% des entreprises ont estimé

quune telle publication dissuadait de la participation a un cartel en général.



Lordre d’importance des facteurs pour la détection de cartels se décline, selon les
différents acteurs, comme suit :
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Facteurs de détection des cartels selon entreprises
Facteurs de détection des cartels selon avocats

La perspective « postclémence » pour le demandeur
de clémence

La perspective de la position quoccupera une entreprise sur le marché a la suite
d’une demande de clémence est fortement liée au relationnel quoccupe cette
entreprise avec les autres acteurs sur le marché.

Pour la majorité des entreprises (90%), le facteur du relationnel nentre pas en
considération pour le choix de demander la clémence.

En revanche, les avocats sont a prés de 80% d’avis que le relationnel peut étre
déterminant dans cette décision. Selon eux, ce facteur peut étre dissuasif ou inci-
tatif. En effet, si lentreprise craint la détérioration de bonnes relations avec ses
distributeurs-fabricants sur le marché concerné ou sur un marché connexe, elle
peut étre dissuadée de demander la clémence. Si, a contrario, les relations ne sont
pas «bonnes», lentreprise peut étre incitée 4 demander la clémence dans l'objec-
tif de nuire aux autres acteurs sur le marché.

Interrogées sur la question de savoir comment les acteurs percevaient la situa-
tion d’'une entreprise a l'issue d’une procédure de clémence, les entreprises ont
tiré un bilan plutdt positif : influence de bonnes pratiques par ce demandeur de
clémence sur les autres acteurs et position économique améliorée sur un marché
éclaté. Une entreprise a, en revanche, relevé la situation potentiellement négative
pour un demandeur de clémence 2 la suite de sa démarche lorsqu’il est présent
sur un marché concentré.

Enfin, un tiers des entreprises ainsi que des avocats ont indiqué avoir expérimenté
des actions de représailles a la suite d’'une demande de clémence. Les entreprises
ont précisé que de telles actions émanaient essentiellement de leurs clients.
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Les avocats ont souligné deux sortes de risques de représailles :

— Les grands groupes peuvent entretenir des coopérations légales avec leurs concur-
rents dans des pays et des secteurs variés. La dégradation de leur relation peut
alors directement impacter le bon fonctionnement des affaires;

— Des cartels inconnus des autorités de concurrence peuvent exister sur d’autres
marchés et susciter une demande de clémence en représailles.

Conclusion

La présente étude apporte des éclaircissements quant 4 la prise de décision interne
d’une entreprise de formuler ou non une demande de clémence auprés de ' Autorité
de la concurrence. Elle montre également que la perception du programme de clé-
mence nest pas forcément la méme du coté des entreprises que du coté des avocats.

Avujourd’hui les plus grandes difficultés rencontrées par les participants a Iétude
sont liées aux difficultés internes de rassemblement des pieces. Par ailleurs,
quelques améliorations procédurales liées a I'application du programme de clé-
mence sont souhaitées.

La grande majorité des avocats et des entreprises réclame davantage de pédagogie
sur I'application du programme de clémence frangais. Alors que, pour les entre-
prises, il s’agirait plut6t de la diffusion d’informations générales relatives a la clé-
mence, les avocats souhaiteraient qu'il soit davantage communiqué sur différents
aspects précis de procédure, tels que le risque des actions civiles et des poursuites
pénales, I'analyse de la valeur ajoutée significative, la compatibilité des procédures
de clémence et de non-contestation des griefs, etc.

Nombreuses ont été les suggestions fournies par les entreprises et les avocats sus-
ceptibles de servir de base a 'Autorité pour mener une réflexion sur sa pratique
de l'application du programme de clémence. Certaines de ces suggestions pour-
raient étre prises en compte lors d’une éventuelle révision du communiqué de
procédure du 2 mars 2009 sur le programme de clémence frangais.

Achevée de rédiger le 15 avril 2014
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