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Par délibération en date du 24 avril 2002, le Consell de la concurrence a adopté le présent
rapport, établi en application des dispositions de l'article7 du décret n° 86-1309 du
29 décembre 1986, aux termes duquel le Consell de la concurrence adresse chaque année au
ministre chargé de I'économie un rapport d'activité qui est publié au Journa officiel de la
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articlesL. 410-2, L. 462-1, L. 462-2, L. 462-3 et du titrelll du méme code, ainsi que sur le
fondement des articlesL.36-7 (7°) et L.36-10 de la loi de réglementation des
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Editorial

Ce quinziéme rapport annuel se situe dans la perspective de rénovation de ses outils de
communication engagée par le Consell I'année derniére.

Il en parachéve I’ évolution en rassemblant dans un premier tome le rapport d’ activité, des
études thématiques, I’analyse de la jurisprudence, le rapport du Ministre de I’ économie sur
I’ exécution des décisions du Conseil ainsi que les textes qui régissent son activité. Les avis et
décisions rendus au cours de |I’année 2001 sont repris intégralement dans un deuxieme tome.
Cette présentation vise a rendre compte sous une forme immeédiatement accessible de
I’ensemble des activités du Conseil ainsi que de |’actualité de la concurrence en 2001.
Sagissant de la jurisprudence, on notera, le souci de faire apparaitre plus distinctement, les
décisions particulierement importantes ou innovantes de I’ année puisgu’ elles font I’ objet d’un
commentaire approfondi et séparé de la partie plus classique qui analyse systématiquement
I’ ensemble des décisions et avis.

On relevera auss que le rapport que le Ministre de I'’économie fait chaque année sur
I’ exécution des décisions du Conseil a été replaceé dans cette premiére partie car il constitue
un éément important d appréciation de I’ action du Conseil et de son effectivité. A cet égard,
on ne peut que se rgouir du suivi extrémement attentif exercé par les services de la DGCCRF
qui explique d'ailleurs le taux trés satisfaisant d’ exécution des décisions du Conseil.

Bien des thémes sont abordés cette année dans ce rapport. L'actualité du droit de la
concurrence est extrémement riche et renouvelée et les lecteurs trouveront ici maints sujets
d'intéréts, d’ étude ou de réflexion.

Deux points, toutefois, méritent une attention particuliére :

En premier lieu, le développement des activités internationales dans le secteur de la
concurrence. On entend par-1a, bien entendu, d' abord I’ actualité communautaire : apres le
projet de modernisation du reglement 17, I'année 2001 a wvu rebondir de maniere
extrémement intéressante le débat sur le contrdle des concentrations. Mais ce qui apparait
remarquable surtout, c’est la montée en puissance du theme de la concurrence dans un
certain nombre d enceintes internationales: OCDE, CNUCED, OMC, alors que, dans le
méme temps, un certain nombre d autorités nationales de concurrence se regroupent en
associations. On trouvera ici un certain nombre d’' ééments de réflexion sur ce phénomene
qui est indluctablement lié a I’interpénétration des marchés et a I’'internationalisation des
activités des entreprises.

En second lieu, ce rapport rend compte de maniére détaillée des réformes qui ont été
entreprises dans |’ organisation administrative du Conseil de la concurrence.

Cette action de modernisation qui n’est pas encore totalement achevée, a porté sur deux
points: d'une part, I’acquisition de la plus grande autonomie de gestion possible afin
d’ exercer un réel pouvoir de choix et de décision sur les moyens et les ressour ces affectés au
Consell ; d’autre part, le renforcement de I’ encadrement des taches d’instruction grace a la
création de deux postes de rapporteurs généraux adjoints et de cellules spécialisées de



soutien au travail des rapporteurs: cellule juridique, économique, sectorielle et
méthodol ogique. La création d' un service de la formation répond au méme objet.

Cette action de réforme et sa réussite sont d'une importance majeure. Comme toute
ingtitution, le Conseil qui vient de féter ses quinze ans, est un organisme vivant. Il lui
appartient de s adapter en permanence a son environnement. Ce qui est en causeici, c'est la
capacité de I'institution a répondre de maniére satisfaisante, en qualité et en quantité, a la
demande croissante dont elle est I’objet de la part des pouvoirs publics et des entreprises.
C'est aussi sa capacité a pouvoir dialoguer de maniére utile avec ses homologues étrangers.

Bien d'autres sujets d'intérét attendent le lecteur au fil de ce rapport que je lui laisse
maintenant la joie de découvrir.

Marie-Dominique Hagelsteen



Premierepartie: Rapport d’ activite

Titrel - Actualité

Chapitrel - Actualité des marchés

La durée d'instruction d’un dossier peut étre longue. C’est pourguoi I’analyse des décisions
rendues sur une année ne donne que peu dinformations récentes sur les marchés. En
revanche, les demandes de mesures conservatoires (procédure d urgence) et les demandes
d’ avis sont de bons indicateurs de I’ actualité économique.

Comme les années précédentes, le secteur des télécommunications est le premier sur lequel
I"attention du Consell a été mobilisée en 2001. La mise en place de nouvelles étapes du
processus d’ ouverture a la concurrence a, en effet, &é a I'origine de demandes d avis
adressées au Conseil et de nouveaux contentieux entre |’ opérateur historique et les nouveaux
entrants.

En premier lieu, le code des postes et des télécommunications a éé modifié par |’ ordonnance
n° 2001-670 du 25 juillet 2001 et mis ainsi en conformité avec les directives européennes. Le
Conseil a pu constater I’alignement des dispositions de ce code concernant les opérateurs
exercant une influence significative sur le marché avec celles du droit européen. La
disposition introduite a cette occasion dans la légidation francaise, qui oblige France Télécom
a orienter vers ses codts le prix de |’accés a son réseau pour les fournisseurs de services de
télécommunications, a constitué pour le Conseil un éément d’ analyse important qu’il a utilisé
dans une demande de mesures conservatoires. Dans cette affaire, la société Kosmos,
fournisseur de cartes tél éphoniques prépayées, soutenait ne pas étre en mesure de s aligner sur
les prix de détail pratiqués par France Télécom pour ce type de services, compte tenu alafois
du niveau tres bas de ces prix et des codts d’ acces au réseau facturés par France Télécom
(décision 01-MC-07).

En deuxiéme lieu, le mode de tarification des appels fixes vers mobiles a été aligné sur celui
de I’ensemble des télécommunications & compter du 1% novembre 2000, France Télécom
fixant désormais les tarifs alors qu'ils éaient auparavant fixés par les opérateurs mobiles. A la
méme date, la sélection et la présélection du transporteur ont été rendues possibles pour ce
type dappels. Cette nouvelle éape visait a ouvrir la voie a la baisse des tarifs des
communications fixes vers les mobiles, qui éaent, jusque-la, restés trés élevés. Ces
changements ont motivé une demande d'avis du ministre de I’économie sur les principes
devant encadrer la tarification par France Télécom des appels au départ de son réseau vers des
réseaux tiers, car les situations dans lesquelles un abonné de France Télécom appelle un
abonné d'un autre opérateur de boucle locale, qu'il soit mobile ou fixe, sont appelées a se
multiplier (avis 01-A-01).

L’ ouverture, a compter du 1% janvier 2002, de la séection et de la présélection des appels
locaux (intra zone locale de tri), constitue une troisieme étape importante du processus
d’ ouverture a la concurrence, soumise a la réflexion du Conseil dans le cadre d’ une demande
de mesures conservatoires. Dans cette affaire, les sociétés Cégétel et Télé2 ont accusé France
Télécom de bloguer cette ouverture en commerciaisant des offres couplant les


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc07.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01a01.htm

communications locales et |'abonnement, sur lequel |’ opérateur historique reste en quasi-
monopol e en raison de sa maitrise de la boucle locale (décision 01-M C-06).

L’ analyse des décisions de fond rendues par le Conseil sur des saisines datant de différentes
périodes confirme les observations récurrentes des précédents rapports annuels en ce qui
concerne la persistance des ententes de répartition de marché entre les soumissionnaires aux
appels d’ offres publics.

Sur ce dernier point, le Conseil a souvent eu I’occasion d attirer I’ attention des pouvoirs
publics sur les effets pervers des politiques d’'achats publics trop transparentes, surtout
lorsgu’ elles donnent lieu a des appels d offres répétitifs s adressant toujours a la méme
population restreinte d entreprises. Toutefois, les entreprises restent, au premier chef,
responsables de cette situation. La politigue du Conseill en matiere de sanctions (voir
troisiéme partie-chapitre VII), qui sera facilitée par les nouvelles disposions |égidatives
prévues par laloi sur les nouvelles régulations économiques, ainsi gu’ une politique active de
saisine du parquet de la part de la DGCCRF, devraient étre de nature a faire reculer une
pratique colteuse pour les finances publiques et qui prive I’ économie francaise d'incitations a
I’ effort de productivité dans un certain nombre de secteurs.

Chapitrell - Actualité du droit de la concurrence

L’ année 2001 a été marqueée par le vote et I entrée en vigueur de laloi n° 2001-420 du 15 mai
2001 relative aux nouvelles régulations économiques, dite "loi NRE". Les réformes
essentielles du droit de la concurrence introduites par cette loi ont déa, pour des raisons de
chronologie, été commentées dans le rapport du Conseil pour I’ année 2000.

Toutefois, il convient de revenir sur quelques considérations relatives al’ entrée en vigueur de
cette loi et, notamment, sur son article 94 qui précise que "les dispositions de I’ article 69 et
celles de I'article73, en ce qu'elles concernent lel de I'articleL. 464-2 du code de
commerce, ne s appliquent pas aux affaires pour lesquelles une saisine du Conseil de la
concurrence a été effectuée antérieurement a I’ entrée en vigueur de la présente loi".

En ce guele vise I'article 69 relatif a la procédure dite "simplifiée", cette disposition
n appelle pas de commentaire particulier. En revanche, un approfondissement est nécessaire,
al’égard de I'article 73 qui reléve le plafond des sanctions pécuniaires que peut prononcer le
Conseil de la concurrence dans les termes suivants "(...) s le contrevenant n’est pas une
entreprise, le maximum de la sanction peut s éever a 3 millions d’euros €, s'il s'agit d une
entreprise, le montant maximum de la sanction peut atteindre 10 % du montant du chiffre
d'affaires mondial hors taxes le plus élevé réalisé au cours d’'un des exercices clos depuis
I’ exercice précédant celui au cours duquel les pratiques ont été mises en ouvre”.

L’ article 94 précité devrait conduire a appliquer ces dispositions aux faits dont le Conseil a été
sais postérieurement au 18 mai 2001, date de I’entrée en application de la loi NRE.
Cependant, le principe de non-rétroactivité de la loi répressive plus sévére énoncé,
notamment, par les articles6 et 7 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’lhomme, ainsi que par I'article15-1 du Pacte internationa relatif aux droits civils et
politiques, s oppose a ce que le Conseil puisse faire application de la réforme du plafond des
sanctions aux faits commis antérieurement al’ entrée en vigueur delaloi.


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc06.htm

Il convient, par conséquent, de préciser dans quels cas le Consell pourra faire application des
dispositions plus répressives de laloi NRE et, dans quels cas il devra continuer a appliquer les
dispositions du livre IV du code de commerce, dans leur rédaction antérieure a I’ entrée en
vigueur delaloi.

Dans ce cadre, comme en matiére pénale, une distinction entre pratiques anticoncurrentielles a
caractére instantané ou continu est nécessaire.

Pour mémoire, une infraction continue, dite aussi "successive', consiste dans un état
délictueux susceptible de se prolonger dans le temps (par exemple, la poursuite de
I’ application d’un bareme de prix).

L’importance de la distinction entre infraction continue et immediate réside, d' une part, dans
le calcul du point de départ de la prescription. En effet, cette derniére ne peut courir vis-a-vis
d’une infraction continue, qu’'a partir du jour ou I’ état délictueux a pris fin. D’ autre part, le
principe de non-rétroactivité de la loi pénale nouvelle plus sévere se trouve écarté quand il
s agit d'une infraction continue. En conséquence, une loi nouvelle plus sévere s appliquera a
I"infraction continue quand bien méme cette infraction aurait commencé avant sa
promulgation, si elle ne prend fin qu’ apres (Cour de cassation, ch. Crim, 23 déc. 1925).

En pratique, |” application combinée de ces différents principes se traduit de la fagon suivante :
Pratigue anticoncurrentielle a caractere instantané

Si la pratique et la saisine du Conseil sont antérieures a I’ entrée en vigueur de laloi, le code
de commerce dans sa version antérieure alaloi NRE reste applicable.

S la pratiqgue a eu lieu antérieurement au 18 mai 2001 et la saisine du Consell
postérieurement, le code de commerce dans sa version antérieure a la loi NRE reste
applicable.

Si la pratique et la saisine du Conseil sont postérieures a I’ entrée en vigueur de laloi, laloi
applicable est celle du 15 mai 2001.

Pratique anticoncurrentielle a caractére continu

Si la pratique anticoncurrentielle continue et la saisine du Conseil sont antérieures a |’ entrée
en vigueur de laloi du 15 mai 2001, méme si les faits se poursuivent encore aprés la saisine,
la loi applicable est celle du code de commerce dans sa version antérieure a la loi NRE,
conformément al’ article 94 de laloi du 15 mai 2001.

Si, d'une part, la pratique anticoncurrentielle continue a débuté avant le 18 mai 2001 et
gu’ elle se poursuit postérieurement a cette date et si, d’ autre part, la saisine du Conseil a eu
lieu apres le 18 mai, |’application combinée de la jurisprudence de la Cour de cassation
précitée et de |’ article 94, conduit a appliquer les dispositions de laloi du 15 mai 2001.

Si la pratique anticoncurrentielle a débuté postérieurement a la nouvelle loi, cette derniére est
applicable.



Les principes ainsi définis ont donné lieu a une premiére application al’ occasion de |’ examen
du dossier relatif aux taxis a Saint-Laurent-du-Var (décision 01-D-32) : "Considérant que les
infractions retenues ci-dessus ont été commises antérieurement a I’ entrée en vigueur de la loi
n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques ; que, par suite,
les dispositions introduites par cette loi a I'article L. 464-2 du code de commerce, en ce
gu’ elles sont plus séveres que celles qui étaient en vigueur antérieurement, ne leur sont pas
applicables'.

Chapitrelll - Actualité communautaire

Les travaux d aménagement des principaux textes d application du droit européen de la
concurrence se sont poursuivis activement au cours de I’année 2001 dans la perspective,
notamment, du prochain éargissement de la Communauté. 1l convient, en effet, de disposer
dans les meilleurs délais, d’ outils adaptés au traitement d’un nombre d’ affaires sensiblement
plus élevé sans perdre en cohérence ou en efficacité et sans porter atteinte a la sécurité
juridique. Quatre réformes ont été particuliérement discutées en 2001.

1. Leréglement 17

Laréforme du reglement 17, relatif ala mise en cauvre des régles de concurrence prévues aux
articles 81 et 82 du traité de Rome, a donné lieu a des débats importants sur la cohabitation du
droit communautaire et des droits nationaux, lorsque les pratiques considérées "sont
susceptibles d’ affecter le commerce entre Etats membres', et sur le fonctionnement en réseau
des autorités de la concurrence communautaire et nationales. Parmi les autres questions
également débattues, il convient de mentionner I’ autonomie des Etats membres en matiére de
procédure et son incidence sur la cohérence des résultats obtenus (type de décisions pouvant
étre prises, regles de clémence et de sanction, regles de prescription...), ains que I’ autonomie
du juge national par rapport aux décisions ou aux "intentions' de la Commission.

Le Conseil des ministres de I'industrie, qui s est réuni le 5 décembre 2001, a demandé que les
travaux soient poursuivis activement afin qu’ils soient menés a leur terme alafin de |I’année
2002. 1l a de méme validé I’ orientation visant "une regle du jeu égale pour tous' (pour la
Commission comme pour les Etats membres) ainsi que celle qui touche le traitement en
réseau des affaires communautaires et il a approuve les principes généraux de coopération au
sein de ce réseau.

2. L es concentrations

Dans le domaine des concentrations, la Commission a publié juste avant la fin de I’année un
livre vert qui examine les premiers effets de la réforme réadisée en mai 1997
(réglement 1310/97 du 30juin 1997 entré en vigueur le 1% mars 1998) et qui envisage des
ameénagements sous trois rubriques différentes :

+ lechamp de lacompétence ;
« lesquestionsdefond;
« lesquestions de procédure.

Sur le premier point, I'interrogation essentielle porte sur une meilleure définition des
concentrations de dimension ou d'intérét communautaire. Laréforme de 1997 avait insisté sur


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d32.htm

le critére des chiffres d’ affaires réalisés dans un certain nombre de pays maisil ne semble plus
possible de raffiner cette analyse. La Commission propose purement et simplement
d’introduire le critére de la multinotification aux termes duquel, lorsgu’ une concentration est
notifiée dans au moins trois pays (sur la base du droit national), ladite concentration releve du
droit communautaire. Cette proposition est assortie d' une libéralisation du mécanisme
permettant de renvoyer une affaire a une autorité nationale (article 9 de la réglementation
actuelle), parallélement a |’ assouplissement du mécanisme de I’ article 22-3 qui permet a des
autorités nationales de renvoyer un cas a la Commission. Le débat est également ouvert sur
une définition plus précise des concentrations (participation minoritaire, alliance stratégique,
entreprises communes qui ne sont pas de plein exercice, actionnariat de capital-risque, etc.).

Pour ce qui est des questions de fond, la plus importante concerne les tests mis en ceuvre par
les autorités européennes et américaines pour |'évaluation des concentrations (test de
dominance, d’ une part, et test de "substantial lessening of competition”, d autre part) ; il s agit
de procéder a I’examen de leurs différences réelles et d’évaluer I'intérét qu'il y aurait a
modifier I’ approche communautaire. Le deuxieme point d’importance porte sur |’ élaboration
d’une régle de minimis qui, tirant parti de |’ expérience récemment acquise par la Commission
au travers de sa pratique du traitement ssimplifié d'un certain nombre de notifications,
permettrait de conclure & une absence d’ effets sur les échanges.

Enfin, en matiére de procédure, de multiples points sont soulevés qui portent sur des thémes
sensibles comme le calcul des délais, la suspension des opérations de concentration, la
procédure des engagements offerts par les entreprises, leur réalisation et leur contréle ou la
mise en place éventuelle d’ une redevance ala charge des entreprises.

Le Conseil de la concurrence, pour sa part, a indiqué au Gouvernement qu’il était favorable a
un changement de teste, surtout pour éviter les interprétations parfois excessives du concept
de "position dominante" a laquelle la Commission est obligée de recourir. Mais, pour le
Conseall, I’essentiel n’est pas tant le teste que la nécessité d’introduire en droit communautaire
la prise en compte du "progrés économique’ qui doit permettre, comme le fait le droit
francais, de décider du sort d une concentration sur la base d’un bilan entre ses avantages et
ses inconvénients et non pas, comme le fait obligatoirement aujourd’ hui la Commission, au vu
de ses seulsinconvénients.

3. La nouvelle communication de la commission relative a la
regle de minimis

Laregle de minimis permet de considérer que le droit communautaire de la concurrence n’ est
pas applicable a certaines affaires qui, bien que révélant éventuellement une restriction de
concurrence et susceptible d affecter le commerce entre Etats membres, sont d une
importance économique extrémement réduite.

Aprés avoir distingué effet sur le commerce entre Etats et effet sur la concurrence, la
communication se concentre exclusivement sur le second point et reléve les seuils de
sensibilité respectivement a 10 et 15 % de parts de marché pour les restrictions horizontales
ou verticales.

Les PME ne se voient plus reconnaitre un traitement particulier (on se contente de mentionner
gue leurs pratiques en général n'ont pas d'effet sur les échanges intracommunautaires) et la
non application de laregle de minimis en cas de clause noire est intégralement maintenue.



4, L’ aménagement du réglement d’exemption n° 240/96 sur les
transferts de technologie

Aprés avoir pose, en termes assez généraux, la question des relations entre le droit de la
concurrence et le droit de la propriété intellectuelle, le document soumis a consultation
sinterroge sur I'intérét qu’il y aurait a étendre le champ du réglement au-dela des accords de
licence ou de transfert de savoir-faire pour prendre en compte, d’ une part, les accords portant
sur le copyright, les marques, les dessins et autres droits d auteurs et, d autre part, de
nouveaux types d’ accords comme les accords de "pooling”.

Il pose aussi la question de la distinction entre les accords conclus entre concurrents potentiels
et les accords conclus entre entreprises non concurrentes avec les consegquences qui pourraient
en étre tirées pour I’ éaboration de listes de clauses noires et la fixation de seuils.

ChapitrelV - Activités multilatérales

En 2001, les activités multilatérales en matiére de droit et politique de la concurrence ont
poursuivi la tendance observée depuis déja deux ou trois ans visant au resserrement des
relations entre autorités de concurrence pour répondre aux défis de la "globalisation”. La
coopération au sein des organisations internationales s est traduite par une avancée importante
au sein de I'une dentre eles, |I’Organisation mondiale du commerce en novembre 2001,
tandis que se sont renforcés au plan international les travaux sur les themes fédérateurs du
droit de la concurrence et que s est manifestée une nouvelle forme d’ activité internationale :
le regroupement direct en associations ad hoc des autorités de la concurrence.

1. L a coopération au sein desinstitutionsinternationales

Trois organisations internationales permettent aux autorités nationales de concurrence de
traiter complémentairement les problemes posés par des pratiques anticoncurrentielles
susceptibles d'affecter a des degrés divers les échanges et le commerce international :
I’Organisation de coopération et développement économique (OCDE), |I'Organisation des
Nations-Unies (ONU) et I'Organisation mondiale du commerce (OMC). Ces trois
organisations ont tenu, en 2001, des réunions complémentaires sur les principales questions
soulevées par |’ existence et |’ application d’un droit et d' une politique de la concurrence tant
dans un cadre national que régional ou international.

A I’OCDE, e Comité de la concurrence, présidé par M. Jenny, vice-président du Conseil de la
concurrence, constitue un forum déchanges d'informations ainsi qu’'un laboratoire de
recherche et de réflexion sur les politiques de concurrence mises en cauvre par les Etats
membres. En 2001, le Comité de la concurrence a accentué ses réflexions sur les aspects
internationaux de la politique de la concurrence, soulignant en particulier I’importance et
I"utilité du développement d une coopération internationale active dans le domaine du
contrble des concentrations. Deux axes ont été privilégiés: les problémes soulevés par
I’examen "multi-juridictionnel” des concentrations internationales et |’application de la
politique de la concurrence a des secteurs d activités specifiques. Les themes traités a
I’occasion de tables-rondes, auxquelles des représentants du monde des affaires ont été
conviés, ont porté sur I'incidence de I’information sur les prix et de la transparence sur le
processus concurrentiel, sur les effets de portefeuille dans les fusions conglomérales, sur
I acceés aux réseaux locaux cablés de télévision, aux aides d Etat et aux télécommunications.



En outre, S'est poursuivi I’examen de la réforme réglementaire qui a concerné en 2001 la
Républigue Tchégue, la Pologne, le Canada et e Royaume-Uni.

Afin de créer un dialogue régulier et une confrontation d’ expériences entre pays de I’ OCDE et
pays non-membres, I’OCDE a lancé en 2001 le cycle des "Forums globaux". Une quinzaine
de pays en développement de quatre continents ont été conviés au premier Forum global, qui
Sest tenu en octobre 2001. Le secrétaire-général de la CNUCED en a prononcé le discours
d ouverture.

Dans le cadre de I’ONU (CNUCED), a été institué un Groupe intergouvernemental d’ experts
(GIE) sur la concurrence. La "Loi-Modéle" préconisée par I'ONU pour la poursuite des
pratiques anticoncurrentielles dans les pays en développement a été compl étée par un nouveau
chapitre portant sur le theme des relations entre les autorités en charge de la concurrence et les
autorités sectorielles et organismes indépendants chargés de la réglementation. Deux tables-
rondes ont été également organisées sur la coopération entre autorités de concurrence en
matiere de contrdle des fusions ainsi que sur les relations entre propriété intellectuelle et droit
de la concurrence.

Au sein de I’'OMC, le groupe de travail sur I’interaction du commerce internationa et de la
politigue de la concurrence, présidé par M. Jenny, vice-président du Conseil de la
concurrence, a poursuivi son travail d'inventaire sur la pertinence, au regard de la politique de
la concurrence, des principes fondamentaux de I’OMC, que sont le traitement national, la
transparence et le traitement de la nation la plus favorisée, ains que sur les moyens de
promouvoir la coopération entre les pays membres de cette organisation, dotés ou non
d’autorités de concurrence. Ce groupe a permis de préparer la Conférence de Doha du
14 novembre 2001 qui a défini les thémes des futures négociations : "Principes fondamentaux
en matiere de concurrence, y compris transparence, non-discrimination et équité au plan de
la procédure, dispositions relatives aux ententes injustifiables, modalités d’ une coopération
volontaire, soutien en faveur du renforcement progressif des ingtitutions chargées de la
concurrence dans les pays en dével oppement au moyen du renforcement des capacités'.

2. L’ évolution des principaux themes fédérateurs du droit et
dela politique dela concurrence au plan international

Les activités de ces diverses organisations mettent en évidence plusieurs themes fédérateurs
qui viennent structurer les débats internationaux en matiere de concurrence.

21 LA CONTRIBUTION DU DROIT ET DE LA POLITIQUE DE LA CONCURRENCE
AU DEVELOPPEMENT ECONOMIQUE

Avec les résultats de la Conférence de Doha, la thématique de la contribution du droit de la
concurrence au développement économique est devenue une préoccupation centrale, tant a
I’OCDE qu'al’OMC ou ala CNUCED : comment veiller a ce que le droit de la concurrence
et les institutions destinées a sa mise en cauvre exercent une influence vertueuse en particulier
dans les pays en développement et notamment dans les pays les moins avancés ? Le degré de
concentration des économies des pays en développement étant particulierement éleve, ces
pays sont confrontés — souvent sans contre-pouvoir réglementaire - a des formes multiples de
positions dominantes, voire de monopoles privés ou de monopoles publics en cours de
transfert au secteur privé. Méme lorsgue les marchés ne sont pas monopolistiques, il existe
des risques de collusion a cause du faible nombre d opérateurs effectivement présents. Les



soupcons de pratiques anticoncurrentielles locales ou internationales (en particulier de
répartition des marchés des pays pauvres entre grandes entreprises) sont ainsi de plus en plus
importants dans les pays en développement. De méme souvent, les mouvements de fusions et
acquisitions ne font pas I'objet, dans ces pays, des analyses et enquétes qui seraient
appropriées pour veiller al’instauration ou a la préservation de la concurrence au regard des
circonstances locales ou régionales de fonctionnement de leurs marchés.

Pour garantir pleinement les effets de la libéralisation des échanges économiques, le droit de
la concurrence doit pouvoir permettre de réduire le pouvoir de marché des entreprises
mondialisées, sans pour autant s opposer aux dispositifs légidatifs nationaux destinés a
promouvoir des objectifs sociaux ou environnementaux.

2.2 UNE LUTTE RENFORCEE CONTRE LES EFFETS NOCIFS DES CARTELS, EN
PARTICULIER VISA VISDES CARTELSINTERNATIONAUX

Dans une recommandation de 1998, I’"OCDE avait procédé a I'identification des cartels
internationaux “injustifiables’ et invité I'ensemble des pays membres a renforcer leur
dispositif de lutte contre ces cartels. Depuis, I’ analyse des effets de ces cartels a démontré leur
nocivité particuliére, tout spéciaement lorsgu’ils sont mis en cauvre sur une échelle
planétaire. Le Comité de la concurrence de I’OCDE a retenu cinq domaines de réflexion et
d’action prioritaire pour les autorités de concurrence des pays développés : la mesure précise
et le recensement le plus exhaustif possible des surcodts et autres dommages imposes par les
cartels a nos économies, I'impact effectif des restrictions de ces cartels sur la coopération
internationale en matiere de concurrence, les conditions d'une coopération optimae
notamment par la combinaison des instruments disponibles ou a développer sur le plan
bilatéral, régiona et multilatéral, la définition des instruments d’ enquéte les plus efficaces
ainsi que lamesure et la définition des sanctions optimales.

De son coté, la conférence de Doha a conclu a la priorité de I'action contre les cartels
internationaux dans un futur cadre multilatéral.

Par ailleurs, le 3° atelier anti-cartel des autorités de concurrence s est tenu a Ottawa au mois
de novembre 2001. Il a poursuivi I’examen, initié au cours des ateliers de Washington et de
Brighton, des difficultés liées a |'absence de conventions internationales organisant la
coopération entre autorités de concurrence. La réflexion a également porté sur les techniques
permettant d’ améliorer la preuve (par exemple le recours a la notion de "preuve
économique™).

3. Le regroupement direct des autorités de concurrence en
associations

Les ateliers anti-cartels dont il vient d’ étre question ont constitué, depuis 1999, une premiére
manifestation du besoin rencontré par les autorités de concurrence de se concerter
directement, en dehors des organisations international es i ntergouvernemental es.

L’année 2000 a vu le lancement, a Rome, de I’'ECA, association des autorités européennes de
concurrence, qui réunit a la fois les autorités nationales des Etats membres de I’ Union
européenne et la Commission. En 2001, 'ECA a tenu ses deux premieres réunions
internationales, a Amsterdam et & Dublin. Lors de cette derniere réunion, les autorités de
concurrence ont adopté une recommandation sur les principes gouvernant la clémence.



Par ailleurs, I’année 2001 a vu la naissance d’ une association internationale d' autorités de la
concurrence, appelée ICN (International Competition Network) qui a vocation a étre un lieu
d’ échanges informel. Membre du comité de direction de I'ICN, le Conseil de la concurrence
participe activement a ce courant "associatif".

L’ objectif de ces structures est de favoriser le partage d expériences, notamment au profit
d’autorités plus jeunes et moins expérimentées. Cette activité "associative’, méme s elle
comporte naturellement certaines limites, constitue un complément précieux aux initiatives et

aux actions des autorités gouvernementales.



Titrell - LeConsall dela concurrence

Chapitrel —Organisation et fonctionnement

1. Actualitédu colléege

Au cours de I’année écoulée, certains changements sont intervenus dans la composition du
Conseil de la concurrence: M. Pierre Cortesse, vice-président, qui était membre du Conseil
depuis sa création, a demandé a étre déchargé de ses fonctions pour raisons personnelles. Il a
été remplacé par un autre magistrat de la Cour des comptes, M. Philippe Nasse. Ce dernier
était d§a membre du Conseil. L’expérience dont il fera bénéficier le Conseil s appuie
également, et notamment, sur une formation économique, une longue carriere a I'INSEE, et
d’ anciennes fonctions de directeur de la prévision au ministere des finances. Comme
M. Cortesse, M. Nasse présidera la section| du Conseil et siégera dans les section il A
etlll B ainsi qu'a la commission permanente. En tant que membre du Conseil, il a été
remplacé par M. André Gauron, également conseiller maitre a la Cour des comptes et
économiste. Me Jean-Pierre Sloan, avocat a la Cour, qui a également, au cours de |’année
2001, demandé a étre déchargé de ses fonctions pour raisons personnelles, a été remplacé par
Me Christian Charriére-Bournazel, avocat ala Cour.

Une modification du réglement intérieur, des régles nouvelles relatives a la répartition des
dossiers entre les sections et la création d’ une section supplémentaire sont destinées a assurer
un meilleur respect des régles du procés équitable. Depuis novembre 2001, par suite du
dédoublement de la sectionIll en section Il A et section Il B, le Conseil comprend cing
sections. Jusqu’ a cette date, |les affaires revétant une importance particuliére étaient examinées
en formation pléniére ou par la section 111, dans laquelle siégeaient |a totalité des présidents,
mais non tous les membres. Désormais, les membres du Conseil se répartissent entre ces deux
sections, chacune d'elles comprenant la présidente et les vices-présidents. Par ailleurs, le
reglement intérieur a éé modifié de facon a ce que les saisines d'office puissent étre
prononcées par une guelconque des formations du Conseil et non plus seulement par la
commission permanente (qui réunit I’ ensemble des présidents) ou laformation pléniére. Sur la
base de cette nouvelle organisation, les formations qui prononcent des saisines d’ office, celles
gui rendent des avis sur des pratiques précises, celles qui se prononcent sur des demandes de
mesures conservatoires et celles qui prononcent des sanctions au fond ne comporteront pas les
mémes membres et seront présidées par des présidents différents, ce qui garantira le respect
desreglesd impartialite.

Le Conseil, au cours d’ une séance pléniére qui s est tenue au mois de juillet 2001, s est, par
ailleurs, doté d une charte de déontologie. Celle-ci a vocation a s appliquer aux membres du
college mais aussi, aprés que les représentants du personnel auront été consultés sur son
contenu, au personnel des services. Son texte figure dans la quatrieme partie du présent
rapport. Les dispositions qu’ elle contient visent plusieurs objectifs : garantir I'impartialité des
personnes appelées a traiter les dossiers de concurrence, éviter un usage illicite des
informations confidentielles que ces dossiers peuvent contenir et, plus généralement, protéger
I’image de I’ institution.



2. L esressour ces humaines
21. LA REFORME DU STATUT ADMINISTRATIF DU CONSEIL

Comme annonceé dans le rapport annuel précédent, I’année 2001 a vu la mise en place de la
premiere étape d'une réforme qui vise a identifier clairement les moyens humains dont
dispose le Consell et a en confier la gestion a sa présidente. Jusgu’ en 2001, le chapitre 37-05
de la loi de finances ne comportait que des crédits de fonctionnement ; par ailleurs,
16 emplois du ministere éaient identifiés comme des emplois de rapporteur (alors qu’en
réalité, plus de 35 rapporteurs avaient é&é nommes) mais ces emplois étaient inscrits sur les
crédits de rémunération de I’ administration centrale du ministére de I’ économie, des finances
et de I'industrie; outre ces 16 emplois, le budget de I’administration centrale prévoyait
egalement les emplois des différents responsables hiérarchiques de I’institution. La loi de
finances pour 2001 a procédé a deux innovations : en premier lieu, les emplois spécifiquement
consacrés au Conseil de la concurrence sont désormais inscrits au chapitre 37-05 qui
rassembl e les moyens de cette autorité ; en second lieu, une partie des personnes travaillant au
Conseil dans le cadre d’ une simple mise a disposition décidée par le ministére ont vu leur
emploi transféré officiellement au Consell et figurer également, en conséguence, au
chapitre 37-05. Ce dernier comportait ainsi en 2001 des crédits pour 42 emplois.

Ce chiffre reste cependant encore éoigné de la réalité puisgque le nombre réel d agents
travaillant au Conseil sest établi entre 110 et 120 selon les périodes. Aucun document ne
retracait encore, en 2001, laliste des emplois réels sur lesguels le Conseil pouvait compter, ce
qui a continué a rendre la gestion des ressources humaines difficile et ce qui ne permet pas,
dans le cadre de ce rapport annuel, d’indiquer simplement a partir des documents budgétaires
s les moyens humains du Conseil ont été en augmentation ou en diminution. Le nombre de
rapporteurs a augmenté Iégerement, pour se situer aux environs de 38 personnes théoriques
(mais des emplois vacants existent en permanence). Les départs d’ agents administratifs ont
été assez nombreux et leur remplacement s est révélé tres difficile a opérer, faute de candidats
en nombre suffisant venant de I'administration du ministére des finances. En 2001,
pratiquement aucun emploi d’ agent ne figurait au budget propre du Conseil, qui ne pouvait
donc compter que sur des mutations en provenance du ministére.

Ainsi, le souci de transparence comme la nécessité de recruter les agents correspondant aux
besoins, supposaient que I’ évolution amorcée en 2001 se poursuive en 2002. Le prochain
rapport annuel rendra compte de ce qui aura été accompli mais, d’ ores et dgja, il est possible
de relever que la loi de finances pour 2002 a amplifié le transfert d’ emplois: le nombre
d’emploisinscrit au chapitre 37-05 est passé de 42 a 121, progression qui ne peut évidemment
pas étre interprétée comme une augmentation des moyens mais comme une simple
régularisation. En ce qui concerne les agents des services administratifs, faute de référence
connue dans le passé, il n'est pas possible de savoir s une augmentation, une diminution ou
une stabilité de I’ effectif théorique ont été ainsi consacrées. Les effectifs réels ont décliné en
fin d’année 2001, du fait de départs non remplacés. Le nouveau dispositif devrait cependant
faciliter le recrutement de fonctionnaires issus d autres ministeres. En ce qui concerne les
effectifs de rapporteurs, la situation est plus claire: leur effectif théorique passera de 38 en
2001 a42 en 2002. Quelques rapporteurs et chargés de mission demeureront cependant
encore rémunérés par |’ administration centrale du ministére.



2.2 L'ORGANISATION DES SERVICES

Du coté des services, I’année 2001 a été marquée par un renforcement de I’ encadrement
supérieur, prélude a une augmentation des effectifs des services d'instruction prévue pour
2002. C'est ainsi que deux rapporteurs genéraux adjoints assistent le rapporteur général dans
ses taches d’ animation et de contréle de I'instruction des dossiers ains que dans |’ exercice
des missions propres qui lui sont désormais confiées par laloi. Chacun des deux rapporteurs
généraux adjoints est en outre chargé de diriger une cellule spécialisée. Mme Valérie Michel-
Amsellem, magistrate et rapporteure générale adjointe est chargée de la cellule juridique;
Mme Nadine Mouy, administrateure civile et rapporteure générale adjointe est chargée de la
cellule économique. S agissant des fonctions de direction qu'il exerce sous I’ autorité de la
présidente du Consel, le rapporteur général est assisté d'une secrétaire générale,
Mme Michele Litvak, attachée d administration centrale, ains que de Mme Marie-Hélene
Mathonniére, directeur départemental de la concurrence, de la consommation et de la
répression des fraudes, qui a é&é nommée chef du nouveau service de la communication et de
laformation.

La céllule juridique dirigée par Mme Michel-Amsellem, composée d’ une chargée de mission
et de plusieurs rapporteurs, rédige des notes sur des sujets d'intérét général, effectue des
recherches ponctuelles a la demande des rapporteurs et, en suivant |’ actualité jurisprudentielle
et doctrinale, tant européenne que nationale, aide I'institution a anticiper les nécessaires
évolutions. La cellule économique dirigée par Mme Mouy, composee de deux chargés de
mission et de plusieurs rapporteurs, effectue un travall comparable dans le domaine
économique. Elle veille notamment a fournir aux rapporteurs les instruments nécessaires pour
évaluer de maniére plus concrete le dommage a I'économie résultant des pratiques
anticoncurrentielles, et développe des réflexions avec le monde académique en vue
d’ approfondir certains concepts difficiles de |'économie de la concurrence. La cellule
économique est également chargée de suivre les dossiers de concentration. A relativement
bréve échéance, il est prévu que les travaux généraux de ces deux cellules soient rendus
accessibles au public. Quant aux recherches ponctuelles effectuées a la demande des
rapporteurs, elles sont soumises a une double regle : le rapporteur reste libre d' utiliser ou non
les données qui lui sont communiquées. Cette éventuelle utilisation se fait au travers de
documents lesquels sont soumis au contradictoire, les parties en cause pouvant donc
S exprimer.

Deux autres cellules ont été créées. La cellule sectorielle est chargée de suivre |’ actualité dans
les différents secteurs de I’économie et d effectuer des bilans de I’ activité du Conseil, de
facon, a permettre a I’ ingtitution de réfléchir a ses priorités. Certes, a la différence de la quas
totalité de ses homologues étrangers, le Consell de la concurrence ne peut pas choisir ses
dossiers: il doit traiter toutes les saisines. Mais, ses moyens étant limités, la maniére dont il
traite son stock de dossiers ainsi que I’usage qu'’il fait de son pouvoir d autosaisine gagneront
a étre replacés dans une perspective plus stratégique. La seconde cellule, a caractere
expérimental, rassemblant cing rapporteurs, a été créée dans le but d’ explorer des méthodes
de travail nouvelles, plus rapides, reposant notamment sur un travail d équipe et sur le
rapprochement de dossiers comparables. Elle se caractérise par le fait que sur chaque dossier,
C’ est une équipe, et non plus un rapporteur individuel, qui est désignée.

Enfin, la création d' un service de la communication et de la formation répond a un double
objectif. En premier lieu, il s'agit que les avis rendus et les sanctions prononcées produisent
des effets au-dela des seules entreprises ou secteurs visés. Le role pédagogique des avis, le



réle dissuasif des sanctions dépendent en effet de leur diffusion dans les milieux économiques
ains que de leur compréhension par les opérateurs et leurs conseils. En second lieu, la mise
en place d’'un dispositif assurant une formation adaptée ainsi qu’ une bonne circulation interne
de I’information contribue efficacement au bon fonctionnement de I’ institution.

Les moyens du nouveau service -trois personnes- restent tres modestes et sans commune
mesure, pour I’'instant, avec les ressources dont disposent les autres autorités administratives
indépendantes frangaises ou les homologues étrangers du Conseil. Cependant, les principaux
axes d'une nouvelle politique ont été définis; ils seront développés au fur et a mesure de
I’amélioration des moyens: relations publiques générales de I’institution, avec, en février
2002, la célébration internationale de son quinziéme anniversaire ; relations avec la presse
qui, pour le moment, ont pris la forme de communiqués de presse plus fréquents et
d'interviews des dirigeants du Conseil, notamment a I’ occasion d’' événements marquants ;
mise en place d’un nouveau site web, qui devrait étre opérationnel au second semestre 2002 ;
modernisation des séminaires internes; mise en place de cycles de formation pour les
nouveaux rapporteurs et de cycles d’ approfondissement pour les autres.

3. L e budget

Le budget de fonctionnement du Conseil avait connu une quasi-stagnation en 2000,
I"augmentation par rapport a |I’année précédente n’ayant é&é que de + 0,75 %. En 2001, une
progression significative a éé enregistrée, les crédits de fonctionnement passant de
12527 123 F 216 227 133 F (2 473 810 €), soit une augmentation de + 30 %. Les principaux
objectifs vises par ce renforcement des moyens étaient le développement des nouvelles
technologies (céblage, mise en place d'un réseau interne et lancement d'un projet
informatique intégré de gestion de la procédure), le développement des actions de
communication, le renforcement des moyens de la cellule internationale ainsi que le début
d’'une activité scientifiqgue au sein des nouvelles cellules économique et juridique. Il est
cependant a remarquer que, par décision gouvernementale, 3 MF de dépenses ont di étre
reportées a I’année suivante et que les moyens de fonctionnement du Conseil demeurent
limités si on les compare a ceux d'institutions de méme nature : pour cette méme année 2001,
les crédits de fonctionnement de I’ Autorité de régulation des télécommunications se sont
élevés a 45231 746 F (6 895 535 €) et ceux de la Commission de régulation de I’ électricité a
30000 000 F (4 573 470 €).



Chapitrell - L’ activité du Consell en 2001

Avertissement

Le rapport de I’année précédente avait signalé une modification intervenue dans la méthode
de datation des décisions et avis pour tenir compte du délibéré. Alors qu auparavant, les
décisions et avis éaient datés du jour de la séance au cours de laquelle le Conseil avait
examiné |’ affaire, les décisions et avis sont datés depuis I'année 2000 du jour de leur
signature qui intervient, en moyenne, deux mois aprées la  séance.

A partir de I’année 2001, un nouveau changement intervient qui porte sur la méthode de
codification des décisions et avis. En effet, malgré la modification opérée, les décisions et avis
examinés en séance en 2000 portaient le numéro "00", méme s elles avaient été signées en
2001. Désormais, a partir de I’année 2001, c'est la date de la signature qui détermine le
choix des deux premiers chiffres et non plus la date de la séance. Ainsi, seuls les décisions et
avis signés en 2001 portent le numéro 01. Les affaires passées en séance en fin d’ année 2001,
mais signées au debut de I’ année 2002, porteront le numéro 02.

Ce changement de méthode de codification entraine une rupture dans la série statistique
établie jusgu’alors. |l se traduit pour |I’année 2001 par la prise en compte de décisions d§a
comptabilisées en 2000 parce qu’ elles correspondaient a des affaires examinées a la fin de
I’année 2000 alors qu’ elles ont été signées au début de I’année 2001. Ce chevauchement est
indluctable s I’on veut éviter que I’'année 2001, amputée des affaires examinées en fin
d année mais signées en 2002, ne constitue une référence artificiellement faible pour les
années futures. Toutefois ces décisions "00" signées en 2001 ne sont prises en compte que
dans les statistiques. Elles ne sont pas commentées dans le présent rapport et ne figurent pas
dans les annexes. Le lecteur qui souhaite les consulter est invité a les rechercher dans le
rapport annuel pour 2000.

D’autres indicateurs de I'activité du Conseil sont introduits a partir de cette année: des
statistiques sectorielles, le montant moyen des sanctions, les pratiques sanctionnées, le
nombre des affaires en instance. Ce sont les premiers jalons d’ une démarche plus qualitative
qui devra étre développée et perfectionnée au cours des prochaines années.

1. L es affaires nouvelles

En 2001, le Conseil a enregistré 127 affaires nouvelles dont 102 saisines contentieuses et
25 demandes davis.
L’ordre de grandeur du nombre d' affaires entrantes est resté le méme depuis I’ origine du
Conseil (131 entrées en 1987), les chiffres connaissant des fluctuations annuelles. L’ année
2001 se caractérise par une légére baisse des saisines contentieuses. Aprés avoir connu une
tres forte augmentation en 2000, les demandes d avis retrouvent le rythme des années
précédentes.

Le tableau suivant retrace I'évolution du nombre des saisines contentieuses et demandes
d’ avis depuiscing ans:



Tableau 1

Affaires entrantes 1997 1998 1999 2000 2001

Saisines contentieuses 93 135 109 109 102

Demandesd’ avis 27 29 27 35 25

Total 120 164 136 144 127
1.1 LA REPARTITION DES SAISINES CONTENTIEUSES

1.1.1. Lessaisinesau fond

Le tableau suivant présente le nombre et I'origine des saisines du Consell depuis cing ans::

Tableau 2

Origine des saisines 1997 1998 1999 2000 2001
Ministre chargé de I’ économie 26 30 24 20 16
Entreprises 38 61 44 43 41
Organisations professionnelles 11 11 11 11 3
Associations de consommateurs 1 1 1 3 5
Collectivitésterritoriales 1 1 1 4 2
Autres 2 2 2 7 8
Saisines d' office 4 3 7 5 6
Respect d'injonction 4
Tota 81 107 88 86 85

Globalement, sur une moyenne période le nombre de saisines reste stable. On constate en

particulier la stabilité des saisines présentées par les entreprises.

1.1.2. Lesdemandes de mesures conservatoires

Tableau 3

Demandes de mesures conservatoires

1997

1998

1999

2000

2001

12

28

21

23

17

Ces demandes ont été, en 2001, présentées exclusivement par des entreprises.




1.2. LA REPARTITION DESDEMANDESD'AVIS
25 demandes d’ avis ont été adressées au Consell :

« 2 sur le fondement de I'article L. 462-2 du code du commerce, qui prévoit que le
Conseil est obligatoirement consulté sur les projets de textes restreignant la
concurrence.

« 15 sur le fondement des dispositions de I’article L. 462-1 du code du commerce, qui
prévoit que le Conseil peut étre consulté sur toute question de concurrence par le
Gouvernement, les commissions parlementaires, les collectivités territoriales, les
organisations professionnelles, syndicales, de consommateurs. Parmi ces demandes,
Six émanaient du ministre chargé de I’ économie.

« 2 sur le fondement de I'articleL. 462-3 du code du commerce, qui permet aux
juridictions de consulter le Conseil sur des pratiques anticoncurrentielles relevées dans
les affaires qu’ elles ont a connaitre.

« 6 sur le fondement de I’article L. 430-5 du code du commerce qui prévoit que le
ministre chargé de |I'économie consulte le Conseil S'il estime gu’'une opération de
concentration est de nature a porter atteinte ala concurrence.

2. Lesaffairestraitées
21. LERESULTAT GLOBAL
2.1.1. Lesdifférentescatégoriesde décisions
Le nombre total de décisions rendues, C’ est-a-dire signées en 2001, s est evé a117. Comme
il aété expligué dans I’introduction, les chiffres 2001 intégrent les affaires examinées en 2000
mais signées en 2001 (et qui portent, compte tenu de la méthode de datation des années

précédentes, |le numéro 00).

Le tableau suivant retrace I’ évolution du nombre des décisions contentieuses depuis 1997,
avec leur répartition par catégories :

Tableau 4

Décisions 1997 1998 1999 2000 2001

Affairesinstruites au fond :

- décisions de sanctions 50 34 27 36 30
- décisions pronongant un non-lieu 30 26 22 17 26
Mesures conservatoires 8 17 12 18 8

Décisions d'irrecevabilité et de rejet 7 7 25 19 23
Décisions de classement/dési stement 15 21 17 15 20
Sursis a statuer 3 3 6 7 10

Tota 113 108 109 112 117




Globalement, sur une période de cing ans, le nombre de déecisions reste stable. On constate en
2001 un nombre relativement élevé de décisions d'irrecevabilité, de rejet et de classement.
Certaines de ces décisions sont liées a |’entrée en vigueur de la loi NRE. En effet, I’article
L. 462-8, dans sa version modifiée, a introduit des motifs supplémentaires d’irrecevabilité
(défaut d'intérét ou de qualité a agir, prescription). A aussi été ajoutée la catégorie spécifique
de décision de regjet en cas d’ ééments insuffisamment probants. Le nouveau texte permet,
enfin, de donner acte d’'un désistement par décision de la présidente ou d’un vice-président,
sans passage en seance. Cette possibilité, qui allége considérablement la procédure, a été
utilisée a dix reprises a partir du mois de mai. Toutefois, le désistement de la partie ou de
I”une des parties saisissantes n’ 6te pas au Conseil, qui peut décider de se saisir d'office, la
possibilité d’ examiner lesfaits.

La comptabilisation des décisions relatives aux demandes de mesures conservatoires est assez
complexe et mérite d’ étre explicitée.

Lorsgu’une saisine au fond, accompagnée d’ une demande de mesures conservatoires, est
déclarée irrecevable, la méme décision prononce alafois I’ irrecevabilité de la saisine au fond
et le rgjet de la demande de mesures conservatoires. Cette décision est comptabilisée dans la
rubrique "décisions d’irrecevabilité et de reget" (tableau4). En 2001, six demandes de
mesures conservatoires ont été rejetées en méme temps gque la saisine au fond.

En revanche, lorsgue la demande de mesures conservatoires est examinée, et quel que soit le
sens de la décision (injonction ou rejet), elle donne lieu a une décision intitulée "MC"
comptabilisée dans la rubrique "mesures conservatoires'. En 2001, des mesures
conservatoires ont été accordées a trois reprises, trois autres ont été rejetées. Enfin, deux
demandes ont fait |’ objet d’ un désistement. Les décisions donnant acte de désistement ont été
classées dans |a catégorie des mesures conservatoires.

2.1.2. Lesavis

Le Conseil arendu 18 avis en 2001 qui se répartissent de la maniére suivante : quatre portent
sur des questions de concentration (article L. 430-1), huit sur des questions générales de
concurrence (L. 462-1), deux ont trait a des projets de textes |égidatifs ou réglementaires
(L. 462-2). Un avis a été rendu a la demande d’'une juridiction (L. 462-3) et, enfin trois avis
ont éé rendus sur le fondement d’ autres textes, deux ala demande de I’ Autorité de régulation
des télécommunications et un ala demande de la Commission de régulation de I’ électricite.

2.2 LESRESULTATSPAR SECTEURSECONOMIQUES

Pour la premiere fois cette année, I'index des décisions et avis du Conseil par secteurs
d activité a été confectionné a partir de la nomenclature NAF de I’ Insee et figure dans le tome
des annexes. Cette méthode permet de regrouper plus facilement et de repérer d’ une fagon
plus scientifique les secteurs économiques dans lesquels le Consell est intervenu au cours de
I"année. 1l s agit d’une présentation purement quantitative qui ne préuge pas de |I'importance
des décisions ou des avis en terme d’ apport jurisprudentiel ou de montant des sanctions.

Ainsi, les secteurs économiques dans lesguels le Conseil est intervenu, alafois au titre de son
activité contentieuse et de son activité consultative, se répartissent de la fagon suivante, dans
I"ordre décroissant. Seuls les secteurs dans lesquels le Conseil est intervenu au moins trois
fois ont été retenus.



Tableau 5

Secteurs économiques Nombre de décisions et avis

Construction 14

Commerce de détail et réparation d’ articles domestiques

Postes et tél écommunications

Transports terrestres

Activités récréatives, culturelles et sportives

Commerce de gros et intermédiaires du commerce

Activités informatiques

Services auxiliaires des transports

W | dlO|O|N| O] ©

Industrie chimique

23. LESDECISIONSDE SANCTIONS
2.3.1. Lemontant des sanctions
Le Consell prononce deux catégories de sanctions: les sanctions pécuniaires et les
injonctions. En 2001, trente décisions ont donné lieu a des sanctions pécuniaires, pour un
montant total de 51 184 422 € (335 747 800 F).

Le tableau suivant présente les principales indications relatives aux sanctions prononcées par
le Consell au cours des cing dernieres années :



Tableau 6

1997 1998 1999 2000 2001
Nombre de décisions |36 32 13 28 30
pronongant des
sanctions pécuniaires
Nombre d’entreprises | 82 76 58 67 116
ou groupes
d’entreprises
sanctionnés
Montant des sanctions || 161 900 500 F 90073000 F |60734210F |96018000 F* 335547 800 F
24681572 € 13731540€ |9258870€ 14 637 849 € 51153932 €
1 240 018 000 F*
189039525 €
Nombre 39 14 8 4 3
d’ organisations
professionnelles
sanctionnées
Montant des sanctions | 2 522 500 F 3002000F |670000F 400 000 F 200 000 F
384552 € 475651 € 102 140 € 60979 € 30489 €
Montant  total des | 164 423 000 F 93075000F [61404210F |1240418000F 335747800 F
sanctions
25066 124 € 14189192€ |9361011€ 189100 505 € 51184422 €
1 Sans compter le montant des sanctions prononcées par |a décision 00-D-28 relative alasituation de la concurrence dans le secteur
du crédit immobilier.
2 Avec les sanctions prononcées par la décision 00-D-28 relative a la situation de la concurrence dans le secteur du crédit

immobilier.

L’ année 2001 se caractérise par une nette augmentation du nombre d’ entreprises sanctionnées
et - abstraction faite de I’année 2000, exceptionnelle en raison du montant des sanctions
(confirmées par la cour d'appel de Paris) prononcées par la décision 00-D-28 relative a la
situation de la concurrence dans le secteur du crédit immobilier - par un accroissement du
montant des sanctions.

L’évolution du montant moyen des sanctions pour les entreprises traduit aussi la méme
tendance (ratio montant des sanctions infligées aux entreprises sur le nombre d’ entreprises

sanctionnées).



http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/00d28.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/00d28.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/00d28.htm

Tableau 7

1997 1998 1999 2000 2001
Taux moyen (en|1,97 1,19 1,05 1,43 (hors banque) | 2,90
MF)
18,50 (avec
banque)
Taux moyen (en|0,30 0,18 0,16 0,22 (horsbanque) | 0,44
M€)
2,82 (avec banque)

Le ministre de I’ économie, est chargé du recouvrement des sanctions et de la surveillance du
respect des injonctions décidées par le Conseil. Le niveau de recouvrement des sanctions
prononcées est trés satisfaisant (voir le rapport du ministre au Conseil, quatriéme partie).

2.3.2. Lespratiquessanctionnées

Le graphique suivant présente les pratiques sanctionnées par le Conseil en 2001, en fonction
d’une typologie communément admise: soumissions concertées, obstacles a |'accés au
marché, répartition de marché, ententes de prix, restrictions verticales. A la différence des
ententes, le nombre de dossiers d abus de position dominante (six) ne permet pas de procéder
a des sous-répartitions.

Il est précisé que le nombre de pratiques ne correspond pas au hombre de décisions, une
méme décision pouvant sanctionner plusieurs catégories de pratiques.

(Image manquante)
3. Lesdédlibérations du Consell

Le tableau suivant retrace le nombre des séances tenues par le Conseil dans ses différentes
formations depuis les cing dernieres années.

Tableau 8

1997 1998 1999 2000 2001

Séances 101 89 83 109 106

Dans le rapport d activité de I’année 2000, le Conseil a exposé les modifications qu'il a
introduites dans les regles relatives a la composition des formations qui se prononcent sur les
saisines contentieuses, afin de donner toute garantie sur le respect des principes assurant le
droit & un proces équitable (voir rapport 2000-Premiere partie-B2). Dans son arrét du
9 octobre 2001, la Cour de cassation a décidé que mangue objectivement au principe
d impartiaité le fait que des membres ayant statué sur une procédure de mesures
conservatoires soient conduit a statuer au fond. Les mesures adoptées par le Conseil en 2000
vont dans le sens de cet arrét. Toutefois, pour renforcer le respect des regles d’ incompatibilité
entre les différentes formations, il a été décidé que les dossiers contentieux ne seraient plus
examinés en séance pléniere. Cette décision nécessitait en compensation la création d' une



nouvelle formation. C'est a cette fin qu’ a été créée une cingquieme section par décision de la
présidente du Conseil, en date du 26 novembre 2001 (voir pour plus de détail le précédent
chapitre).

En 2001, la répartition des séances entre les différentes formations s est faite de la fagon
suivante: quatre en formation pléniére, quarante-neuf en sections et cinguante-trois en
Ccommission permanente.

4. Les affaires en instance

La base de départ de ce nouvel indicateur correspondant a |’ année 2000, il n’est pas possible
de tracer une évolution pertinente sur plusieurs années. Toutefois une comparaison peut,
d’ores et dga, étre effectuée entre le stock des affaires en cours au 31 décembre 2000 et celui
au 31 décembre 2001. Cette comparaison fait ressortir une diminution de I’ ordre de 8 %.

Tableau 9
Nombre d' affaires | 2001 Nombre
d affaires
en cours | Affaires nouvelles | Affaires closes en cours
au 31/12/2000 au 31/12/2001
Saisines au fond 388 81 121 348
Mesures conservatoires || 5 17 14 8
Respect d’injonctions 3 4 3 4
Avis 21 25 25 21
Total 3 81

Il doit étre précise que le nombre daffaires nouvelles et celui des affaires closes ne
correspond pas automatiquement, d’ une part, au nombre des saisines présentées au tableau 1
et, d'autre part, au nombre des décisions présentées au tableau 4. En effet, certaines saisines
peuvent faire I’ objet de digonctions qui correspondent alors a plusieurs affaires en stock. De
la méme facon, certaines décisions peuvent entrainer la sortie du stock de plusieurs numeros.
A I'inverse d autres décisions, comme les sursis a statuer, ne correspondent pas & des sorties
de stock puisque le dossier garde son numéro d’ origine.

La diminution du stock qui est constatée cette année ne doit pas cacher la situation
préoccupante des dossiers contentieux de fond. Certes, les sorties, dans cette catégorie, ont été
nettement supérieures aux entrées (121 contre 81) mais elles sont a attribuer principa ement
aux décisions d'irrecevabilité, de rejet et de classement. L’age moyen des dossiers qui
concernent des situations dignes d’ étre étudiées au fond, reste tres éleve : environ cing années.



Titrelll -Les recours contrelesdécisions
du Consail dela concurrence

Chapitrel - Lesarrétsrendus par la cour d'appel de Paris
au coursdel’année 2001

Au cours de I’année 2001, vingt-sept recours ont été formés contre les décisions du Conseil.
La cour d appel de Paris a statué sur trente recours. Dans quatorze cas, les décisions ont été
confirmées ; dans une affaire, la décision a été partiellement réformée sur le fond (abandon
d’un grief) ; les sanctions ont été réduites dans cing cas. La cour a annulé quatre décisions du
Conseil. Elle a prononcé quatre arréts d’ irrecevabilité, deux arréts interprétatifs et un arrét de
rectification d’ erreur matérielle.

Deux des annulations prononcées |’ ont été pour des raisons de procédure, |’ une par suite de la
nullité de la saisine du Conseil par le ministre délégué aux finances et au commerce extérieur,
lequel avait saisi le Conseil avant que le décret du ministre de I’économie I’ habilitant a le
faire n'ait éé signé (arrét du 13 novembre 2001 SA Colas Sud-Ouest), I’ autre en raison de
I"incidence, sur la procédure de respect d’injonction du Conseil, du désistement de la partie
plaignante (voir plus loin: arrét du 23 octobre 2001 Transmontagne). Dans les deux autres
cas, la cour amanifesté un désaccord d’ appréciation sur le fond.

1.  Sur lacompétence du Conseil

La cour d appel de Paris a confirmé, dans un arrét du 27 février 2001 (SA Au Lys de France)
I"incompétence du Conseil pour apprécier la conformité au droit de la concurrence de la
résiliation d’une convention d’ occupation du domaine public et du refus d attribution d’une
autorisation d’ occupation du domaine public. Cette solution n’est pas nouvelle, puisqu’elle
résulte d’ une jurisprudence constante de la cour, en vertu de laquelle de telles décisions, qui
s analysent comme des actes de gestion du domaine public au moyen de prérogatives de
puissance publique, qui ne constituent pas une activité de production, de distribution ou de
service au sens de I’ article 53 de I’ ordonnance de 1986, devenu I’ article L. 410-1 du code de
commerce (cour d'appel 31 octobre 1991 Grand Perrin; 6juin 2000 SARL 3MCE). Le
fondement de la décision de la cour semble étre ici, bien qu elle ne sy réfere pas
expressément, la jurisprudence du Tribunal des conflits (affaire Aéroports de Paris du
18 octobre 1999), en vertu de laquelle, que ces décisions constituent ou non des actes de
production, distribution et de services, elles échappent toujours ala compétence du Conseil au
profit des juridictions administratives, des lors que, serattachant a la gestion du domaine
public, elles constituent |’ usage de prérogatives de puissance publique. La fixation du niveau
des redevances d' occupation du domaine public, indissociable de la gestion du domaine, est
considérée comme non détachable de cette gestion par la cour et donc hors de la compétence
du Conselil.

2. Sur laprocédure

La nature juridique de la saisine d’ office du Conseil est clarifiée par la cour d’ appel, dans un
arrét du 27 novembre 2001 (SA Caisse nationale du crédit agricole et autres) : l1a décision par
laquelle le Conseil se saisit d'office n'est pas une décision administrative individuelle



défavorable soumise, en vertu de la loi du 11juillet 1979 sur la motivation des actes
administratifs, a une obligation de motivation, cette décision ayant "pour seul objet d’ ouvrir
la procédure devant le Conseil de la concurrence(...), sans qu’'a ce stade aucun fait puisse
étre qualifié ni aucune pratique anticoncurrentielle imputée a quiconque'. Par ailleurs, la
présence du rapporteur au délibéré n’ affecte pas la validité de la décision de saisine d’ office,
deés lors que cette décision n'aborde pas le fond. Il est encore décidé que le Consell est
souverain dans |'appréciation de |’opportunité de se saisir d'office: "Aucune disposition
n’impose au Conseil de la concurrence de rendre compte des circonstances dans lesquelles il
a estimé opportun d'exercer le pouvoir de se saisir d office que la loi lui reconnait afin,
notamment, de le mettre en mesure de donner sa propre orientation a la politique de la
concurrence”. Enfin, saisie du point de savoir si le cumul par le Conseil des fonctions de
saisine d office, de déclenchement des enquétes coercitives de |'ancien article48 et de
jugement était compatible avec le principe d’'impartialité de I'article 6 de la Convention
européenne des droits de I homme, la cour d appel arepris sa jurisprudence KPMG du 7 mars
2000, selon laguelle le cumul des fonctions n'est pas en soi contraire "aux exigences
inhérentes au droit a un proces équitable”, des lors que la formulation de |” acte d’ accusation
et le jugement de I'affaire ne sont pas exercés par les mémes personnes. Aprés avoir
développé de tels arguments, qui semblent écarter tout probleme de composition dés lors que
la décision de recourir & une enquéte et la décision de saisine d’ office ne constituent pas des
actes d'accusation, la cour, de maniére quelque peu inattendue, mais peut-étre pour se
prémunir contre un éventuel moyen de cassation, vérifie cependant que la composition des
formations ayant rendu ces décisions et celle de la formation ayant statué au fond étaient
différentes.

Statuant sur la prescription, la cour d’appd a jugé, dans un arrét du 13 décembre 2001 (SA
Gammvert), gu’'en cas de saisine par le ministre, la prescription triennale des faits visés dans
la saisine est interrompue, non pas a la date figurant sur cette saisine, mais a la date "a
laquelle la lettre de saisine arrive au Conseil de la concurrence, dés lors que C'est a cette
date que les faits dénoncés sont portés a sa connaissance" (date d enregistrement de lasaisine
au Conseil) ; dans le méme arrét, la cour a estimé que les décisions sur le secret des affaires
sont des actes d'instruction qui interrompent la prescription. S agissant d’une pratique
consistant dans I’ application d’un bareme d’ avocats, la cour a considéré que la prescription ne
commencait a courir qu'a compter de la cessation de cette pratique continue (arrét du
11 septembre 2001 ordre des avocats de Nice).

Dans le domaine de la preuve, la cour d’ appel a admis, dans un arrét du 13 décembre 2001
(SA Apprin Agglos) la possibilité d'utiliser, pour fonder des griefs, une déclaration
téléphonique anonyme regue par un enquéteur et retranscrite par écrit par celui-ci, "dés lors
gu'il n'est pas démontré que I’enquéteur aurait mis en cauvre des procédés déloyaux ou
contraires a I’ équité, que le procés-verbal (retracant ces déclarations) permet d’ apprécier la
teneur des déclarations dont s agit et que celles-ci sont corroborées par d autres indices
graves, précis et concordants (...)".

3. Sur lefond

Dans deux arréts, I’analyse de la cour d’ appel de Paris aremis en cause celle du Conseil dela
concurrence.

Dans I’arrét du 9 janvier 2001 (SA d' Etudes et d entreprises électriques), la cour, aprés avoir
énoncé un considérant de principe -repris dans un arrét postérieur du 18 décembre 2001 (SA



Bajus Transports), selon lequel "il importe, pour que la pratique puisse étre sanctionnée (...)
gue les entreprises aient librement et volontairement participé a une action concertée, en
sachant qu’ elle avait pour objet ou pouvait avoir pour effet d’ empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence sur le marché'- a estimeé gque le comportement des entreprises
avait éé induit par une demande du maitre d’'oauvre et que, par conséquent, |’éément
intentionnel de I’ infraction manquait en fait.

Dans I'arrét du 15 mai 2001, relatif a des pratiques concernant |’Institut national de la
consommation (INC), la cour a confirmé I’analyse du Conseil sur la définition du marché
pertinent, celui de la presse consumeériste, sur la position dominante de I’ INC sur ce marché et

......

......

avait eu un effet favorable sur les ventes de I'INC, elle n’avait eu aucun effet sur celles de ses
concurrents, asavoir I’UFC et Le Particulier. Constatant |’ absence d’ effet anticoncurrentidl, la
cour aconclu qu’ aucun abus de position dominante ne pouvait étre retenu contre I’ INC.

Dans la plupart des cas, les analyses du Conseil sont en revanche validées et, notamment, ses
avanceées jurisprudentielles de I’année 2000 concernant les monopoles publics: le versement
d’'une subvention d une maison-mére, en position dominante sur un marché, a sa filiale
intervenant dans le secteur concurrentiel, constitue un abus de position dominante, si cette
subvention est utiliste pour fausser la concurrence sur le marché connexe du marché
dominant, sans qu’'il soit nécessaire que cette perturbation ait revétu le caractére d une
pratique de prix prédateurs (arrét du 20 novembre 2001 — La Francaise des jeux).

La cour a constaté, dans un arrét du 30 octobre 2001 (Société OMVESA), la position
dominante collective du Comité francais d organisation "France 98" (CFO), désigné par la
Fifa pour assumer I'organisation de la billetterie et de la Fifa. Elle a repris I’analyse du
Conseil en relevant qu'il s agit d "entités, dont I’ interdépendance est établie et qui avaient, en
I’ espece, une activité de nature économique, ont agi ensemble sur le marché des billets
destinés a étre revendus dans le cadre de la confection de forfaits touristiques (...) selon une
ligne de conduite commune”. La cour retient, comme le Conseil, qu’ une position dominante
collective n’ est pas en soi anticoncurrentielle et que seul I’ abus qui en est fait est punissable.

Elle a confirmé la décision de sanctions prononcée par le Conseil dans |e secteur des banques,
pour la conclusion d’'un pacte de non-concurrence, S agissant de la renégociation des
emprunts immobiliers (arrét du 27 novembre 2001- SA Caisse nationale du crédit agricole),
dans le secteur de la distribution du chlorate de soude (arrét du 13 décembre 2001 - SA Gamm
vert), dans le secteur de la transmission florale a distance (arrét du 18 septembre 2001
Interflora) et dans un certain nombre de marchés publics.

En matiére d entente, la cour se référe plusieurs fois a I’ effet sensible des pratiques ou a
I’ affectation sensible du marché. Elle considere qu'en dépit de la faible part de marché
occupée par les membres de |'entente ou malgré le caractére difficilement mesurable de
I'impact des pratiques, cet effet ou cette affectation sensible est caractérisée soit par les
caractéristiques intrinseques de la pratique elle-méme, soit par les caractéristiques du marché
affecté.

Saisi d’un recours formé contre une décision du Conseil constatant une entente sur les prix de
vente des laits Nutricia aux concurrents d’ITM M, la cour était saisie par la société appelante
d’un moyen tiré de ce que cette pratique n'avait pas eu d’'impact sensible, |’ entente ayant



porté sur un produit ne représentant que 2,8 % du marché. La cour a estimé, dans son arrét du
11 septembre 2001 (SA ITM Marchandises international), que le Conseil avait caractérise
I'effet sensible en mettant en évidence des caractéristiques propres a Nutricia elle-méme,
comme les zones de chalandises de Nutricia réparties sur tout le territoire, la place du
groupement dans la distribution des laits pour les grandes et moyennes surfaces, et des
caractéristiques tenant au marché des laits infantiles, comme la concentration de I’ offre entre
guelques fournisseurs réputés, I'inélasticité de la demande, I’ existence des tours de lait,
entrainant une rigidité dans la politique de prix des distributeurs.

Dans un autre arrét également en date du 11 septembre 2001 (ordre des avocats de Nice), la
cour a confirmé sa jurisprudence, en matiére de barémes d’ avocats : la diffusion d’un baréme
émanant de I'ordre des avocats, autorité réglementaire et disciplinaire, formulant des
propositions de prix pour chagque prestation, revét un aspect normatif, conforté, en I’ espece,
par des modéles de convention annexés au bareme. Cette pratique constitue une incitation des
avocats a se baser sur le baréme pour déterminer leurs honoraires, plutét que sur leurs codts
propres. Cette pratique a eu un "objet et un effet potentiellement anticoncurrentiel avérés'. La
preuve de I'atteinte sensible résulte des caractéristiques intrinseques de la pratique €elle-
méme : toutes les prestations juridiques sont couvertes par le bareme; la diffusion a éé
effectuée a I’ensemble des barreaux ; le marché local des prestations juridiques a donc été
affecté. Une analyse similaire a éé confirmée par la Cour de cassation dans un arrét du
13 février 2001 concernant le barreau de Marseille.

4. Sur lessanctions

La cour d' appel a précisé, dans un arrét du 18 septembre 2001 (Interflora), que le chiffre
d affaires a prendre en considération pour le calcul des sanctions était le chiffre d affaires
global hors taxes mentionné sur le compte de résultat. Dés lors, il importe peu que le chiffre
d affaires "réd" soit différent du chiffre d’ affaires comptablement constaté. Par ailleurs, en
I" absence de chiffres d’ affaires communiqués par les sociétés mises en cause, le Conseil a pu
se fonder sur les éléments qu’ elles ont elle-mémes produits. Ainsi, dans le secteur bancaire,
c'est le produit brut bancaire (arrét du 27 novembre 2001 - SA Caisse nationale du crédit
agricole) qui a pu étre retenu.

Se prononcant sur la gravité des faits, la cour d’ appel a rappelé que les ententes horizontales
sur les prix (arrét du 27 novembre 2001 SA - Caisse nationale du crédit agricole et autres) et
les infractions au droit de la concurrence en matiére de marchés publics (arrét du 20 novembre
2001 - SA Norelec) étaient graves en soi.

Dans un arrét du 13 décembre 2001 (SA Apprin Agglos), la cour a admis que la durée de la
procédure pouvait influencer le niveau de la peine. Dans une affaire ou I'instruction du
dossier avait duré sept ans, la cour a estimé qu’il éait inéquitable de prendre en compte le
dernier chiffre d affaires de la société, alors que ce chiffre d affaires avait cru de maniéere
significative depuis le début de la procédure, pour des raisons étrangeres a la pratique ou au
loyer de I'argent. La cour d'appel pourrait sembler ains se ralier a la jurisprudence
communautaire et revenir sur sa position antérieure, selon laquelle "I’ ancienneté des faits est
sans influence sur le montant des sanctions proposées” (cour d appel de Paris 5 juin 1999 -
Voirie dans |’ Hérault). Rappelons que pour la Cour de justice des communautés européennes,
la durée excessive du traitement d'un dossier est suffisasmment grave pour devoir étre réparée
immeédiatement sous la forme d une minoration de I’amende prononcée. En outre, s'il est
démontré qu’elle a eu une incidence sur I’issue du litige, elle peut justifier I'annulation de la



procédure (arrét Bautstahlgewebe Gmbh ¢. Commission du 17 décembre 1998 ; n° C-185/95
P). Il nest cependant pas certain qu’il faille donner a I’arrét de la cour d’ appel une portée
auss large: il y avait en effet un probléme d’ espece lié a la différence d échelle entre le
chiffre d affaires al’ époque des faits et celui existant ala date de la sanction.

S agissant du respect, par le Conseil de la concurrence, du principe de proportionnalité dans le
prononcé des sanctions, la cour énonce, dans le méme arrét, que "la comparaison des
pourcentages de sanction au regard des chiffres d affaires ne permet pas de caractériser une
discrimination entre les entreprises sanctionnées des lors que les sanctions doivent étre fixées
de maniére individuelle et non relativement a celles prononcées a I’encontre d'autres
entreprises’. Une des entreprises aformé un pourvoi en cassation al’ encontre de cet arrét.

5.  Sur lesdécisions de respect d’injonctions prononceées par le
Consell

Le Consell avait été saisi par la société Agence Alp Azur (agence de voyage specialisée dans
les forfaits touristiques de montagne, comprenant frais de s§our et de remontée mécanique)
au fond et en mesure conservatoire, de pratiques de la société Transmontagne, gestionnaire
des remontées mécaniques de la station de Pra-Lou. Dans une décision 99-MC-10 du
16 décembre 1999, le Conseil avait prononcé des mesures conservatoires qui, en raison de
leur non-exécution, ont conduit le Conseil & condamner la société Transmontagne au paiement
d’ une sanction pécuniaire de 250 000 francs (décision 00-D-87 du 13 février 1999). Lors de la
séance du Consell, la plaignante s était désistée de sa demande au fond ; le Conseil avait
estimé que ce désistement était sans effet sur la procédure résultant de |’ article L. 464-3 du
code de commerce, la volonté manifestée par la société défenderesse d aboutir a un accord
transactionnel ne pouvant exonérer la société mise en cause du non-respect de la décision 99-
MC-10 du Conseil de la concurrence. Le Conseil a donné acte de ce désistement dans une
décision postérieure du 29 juin 2001.

Saisie d'un recours contre la décision de respect d’injonction du Conseil, la cour d appel
considére, dans un arrét du 23 octobre 2001 (SA Transmontagne), que le désistement de la
partie plaignante implique la renonciation, par celle-ci, a I’exécution des mesures
conservatoires obtenues accessoirement a sa saisine principale. Elle considere que la société
plaignante ne peut plus se prévaloir d’ une atteinte a ses intéréts.

Dans un deuxiéme temps, la cour d’ appel vérifie que le manquement imputé a la société
Transmontagne n’'a pas causé de dommage a |’ économie et considéere, qu’en conséquence, il
n'y apas d'intérét public, distinct de I’intérét de la société plaignante, & maintenir |’ exécution
des mesures; en I’espece, elle reléve que le ministre n'a apporté aucune preuve et que le
Conseil a considéré, lui-méme, qu'il n'y avait pas de dommage a I’économie distinct,
puisgqu’il aentériné le désistement sans se saisir d’ office.

Un casparticulier de procédur e contentieuse : la vérification d’injonction

L’ originalité de cette procédure réside dans le fait que le Conseil est appelé a sanctionner non pas une pratique
anticoncurrentielle mais le non respect d’une injonction prononcée antérieurement pour faire cesser une telle
pratique.

La compétence du Consell
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respect des injonctions prononcées sur la base des articles L. 464-1 et L. 464-2. Sa compétence porte sur le
respect des injonctions qu'il a lui-méme prononcées mais peut également, en cas de réformation de sa décision
par la cour d’appel de Paris, porter sur le respect des injonctions prononcées par la cour.

La procédure

Le ministre chargé de I’économie ainsi que les entreprises et organismes mentionnés a I'article L. 462-5,
peuvent saisir le Conseil pour statuer sur le respect d’ une injonction.

Le réle du ministre est, en pratique, déterminant. Le respect des injonctions prononcées est, en effet,
systématiquement vérifié par les services de la DGCCRF. D’une maniere générale, et tout particuliérement
lorsque I'injonction a été prononcée a titre de mesure conservatoire, la saisine du Conseil intervient rapidement.

Les dossiers de respect d'injonction obéissent aux regles de la procédure contentieuse ordinaire devant le
Conseil et devant la juridiction d'appel. Ils sont toutefois I'objet d’'un seul et unique rapport soumis au
contradictoire.

L’ étendue du contr6le : le principe de la stricte interprétation des injonctions

Le Consell ne peut faire porter son contréle que sur la conformité des dispositions prises par les parties avec les
termes de I'injonction. 1l ne peut donc édicter ni prendre en considération des conditions nouvelles ni
sanctionner autre chose que le non-respect de I'injonction initiale. A titre d’exemple, le Consell peut vérifier que
I’injonction de communiquer des conditions de cession a été respectée, mais ne peut se prononcer sur leur
caractéere éventuellement abusif. Une telle appréciation ne peut étre effectuée que dans le cadre d’ une procédure
au fond distincte de la procédure de vérification d’injonction (décision 95-D-58). Dans la méme logique, les
demandes tendant au prononcé de nouvelles injonctions, présentées dans le cadre de cette procédure, sont
irrecevables (cour d'appel de Paris-19/11/92).

Sur les 22 dossiers examinés en respect d'injonction entre 1990 et 2001, la majorité d’'entre eux n'ont pas
présenté de difficulté d’analyse. |l s'agit de cas dans lesquels e non-respect est flagrant, par exemple lorsqu’ une
entreprise s est abstenue, en violation de I'injonction, de publier une décision ou de communiquer ses conditions
générales ou particulieres de vente.

Quatre affaires ont, cependant, présenté des difficultés d’analyse liées a la complexité de I'injonction (affaires
du béton prét al’emploi 95-D-82 et 96-D-56 ; de la télévision en paiement a la séance 01-D-75 ; de I’ODA 92-
D-25 et du GIE Cartes bancaires 90-D-41). Deux d' entre elles (affaires du béton et du GIE Cartes bancaires) ont
d'ailleurs donné lieu a réformation par la cour d' appel, celle-ci adoptant dans chacun des cas une interprétation
plus étroite que le Conseil et considérant les injonctions comme respectées.

Les sanctions

Les sanctions en cas de non respect d'injonction suivent le régime général des sanctions des pratiques
anticoncurrentielles. Le montant moyen des sanctions prononcées par le Conseil sur la période 1990-2000 dans
le cadre de cette procédure est de 1,2 million de francs.

Il est a noter que plus de la moitié des dossiers de non-respect d’injonction portent sur des affaires qui n’ avaient
pas donné lieu a sanction pécuniaire. On peut penser que dans le cas d'injonction prononcée a titre de mesures
conservatoires, les entreprises se contentent parfois, atort, d’ attendre la décision au fond. Dans les autres cas, il
est possible que I'absence de sanction pécuniaire dans la décision d’ origine n'ait pas incité les entreprises a
accorder aux injonctions prononcées toute I'attention qu’'elles méritaient. Ce faisant, elles s'exposent a des
sanctions pécuniaires séveres.

Ainsi, une sanction de 1 million de francs a été infligée a la Direction de la météorologie nationale, qui n’ avait
pas transmis une annexe technique, alors qu’ aucune sanction n’ avait été infligée dans la premiére décision. Dans
des circonstances analogues, une sanction de 2,5 millions de francs a été infligée a I’Union nationale des
syndicats francais d’ architectes.
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Chapitrell - Les arréts rendus par la Cour de cassation
au coursdel’année 2001

En 2001, la Cour de cassation arendu dix arréts (dont un donnant acte de désistement) sur des
pourvois formés contre des arréts de la cour d appel de Paris, statuant sur des recours contre
des décisions du Conseil.

1. Arrétsrelatifs a des mesures conservatoires

Dans un arrét du 27 mars 2001, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre I’ arrét
rendu le 4 décembre 1998 par la cour d'appel de Paris, sur recours contre la décision du
Conseil 98-MC-08 du 8 septembre 1998. Le Conseil avait rejeté la demande de mesures
conservatoires de la société Avantage, mais avait estimé qu’il ne pouvait étre exclu, a ce stade
de I'instruction, que les pratiques puissent étre qualifiées d’ ententes ou d’ abus de position
dominante anticoncurrentiels. Un des défendeurs, |a société Toshiba systeme France SA, avait
contesté la recevabilité méme de la demande et avait formé un recours en annulation de la
décision du Consell devant la cour d’'appel de Paris. Les sociétés Philips et Darty avaient,
guant a elles, formé un appel en nullité, qui permet d’annuler une décision insusceptible de
recours pour exces de pouvoir ou violation d’un principe fondamental de procédure. La cour
d’ appel a rgjeté le recours en nullité, considérant que les motifs par lesquels le Consell
examinait la recevabilité de la demande de mesures conservatoires n’ étaient pas decisoires et
ne congtituaient pas le support d’'une décision au fond ; elle a également rejeté I'appel en
nullité, estimant que les parties pourraient contester ultérieurement la compétence du Conseil
et les preuves prises en considération par lui pour retenir sa compétence, en formant appel
contre la décision rendue sur le fond par le Conselil.

La haute juridiction confirme que les parties ne pourront attaquer les modes de preuve retenus
par le Conseil que par I’ exercice des voies de recours prévues a |’ article 15 de I’ ordonnance,
' est-&-dire, exclusivement, les recours contre les décisions de non lieu, d irrecevabilité ou de
sanction que le Conseil serait amené a prendre sur le fond de I’ affaire. Cependant, la Cour de
cassation censure |’analyse de la cour d’ appel relative a |’ absence de caractére décisoire des
motifs par lesquels le Consell statue sur larecevabilité de la demande.

Dans un arrét du 9 octobre 2001 société Béton travaux, la Cour de cassation a annulé |’ arrét
rendu le 20 octobre 1998 par la cour d' appel de Paris, sur recours contre la décision du
Conseil 94-MC-10 du 14 septembre 1994. Dans cette affaire, mettant en cause une entente
entre fabricants de béton pour évincer un concurrent en pratiquant des prix inférieurs a leurs
colts variables, le Conseil avait prononcé des mesures conservatoires afférentes aux pratiques
et avait enjoint aux sociétés impliquées, par décision du 14 septembre 1994, de cesser de
vendre du béton a un prix unitaire inférieur a leurs colts moyens variables de production ; il
avait statué sur le fond de I’ affaire en assemblée pléniére le 17 juin 1997 et avait sanctionné
les entreprises concernées pour entente.

Le moyen tiré du défaut d’impartialité du Conseil, pour avoir pré§ugé de I’ affaire en mesure
conservatoire, avait été soulevé devant la cour d’' appel qui I’ avait écarté en cestermes: "Cette
mesure ne saurait étre considérée comme un préugement sur I’imputabilité de ces pratiques”.

La Cour de cassation, au visade I’ article 6 de la CEDH, se fonde sur le principe d’' impartialité
objective et, faisant application de ce principe au Consell de la concurrence, casse I’ arrét de la
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cour d’appel, en cestermes : "En statuant ainsi, alors que le Consell de la concurrence s était
prononce sur le caractére prohibé d une partie des faits qui lui étaient dénoncés dans la
procédure de mesures conservatoires, ce dont il devait étre déduit qu’il ne pouvait, dans une
formation comportant des membres ayant statué dans cette procédure, statuer a nouveau au
fond, sans manquer objectivement au principe d’impartialité ci-dessus énoncé, I’arrét a violé,
par refus d’ application, les textes susvises'.

Ains cet arrét étend au Conseil de la concurrence la jurisprudence de la Cour de cassation
relative au référé, selon laguelle, au nom du principe d'impartialité objective, un juge des
référés qui a accordeé certaines mesures provisoires (par exemple une provision) I’ ayant amené
apréuger du fond d une affaire, ne peut plus, par la suite, connaitre de |’ affaire au fond.

2. Jurisprudencerelativeala procédure
21.  SURLA PRESCRIPTION

Dans un arrét du 17 juillet 2001, Société Thomson multimedia marketing France, la Cour de
cassation a censuré la jurisprudence de la cour d'appel de Paris qui avait retenu que la
prescription devant le Conseil de la concurrence se trouvait suspendue pendant la durée de la
procédure au profit de la partie saisissante. La Cour a estimeé gu’ en statuant ainsi en gjoutant a
I’article 27 de I’ordonnance du 1% décembre 1986 (devenu I’article L. 462-7 du code de
commerce) un cas de suspension de la prescription qu’il ne prévoit pas la cour d’ appel I’ avait
violé.

Dans un arrét du 20 novembre 2001 Société Bec Freres, la Cour de cassation a estimeé qu’ une
demande de renseignements du rapporteur sur la situation financiére et juridique d une
entreprise impliquée dans les faits était un acte d’instruction, interruptif de prescription.

2.2 SUR LA SEANCE

Dans un arrét du 25 avril 2001 Société Laurent Bouillet, la Cour de cassation a confirmeé
I’analyse de la cour d appel, selon laquelle, lorsque le Conseil procéde a des auditions en
séance il n'a pas a répondre aux observations orales faites en séance dans sa décision,
I’important étant que ces observations aient pu étre développées contradictoirement durant la
séance et aient contribué au processus décisionnel du Consell.

23.  SUR LA VALEUR PROBATOIRE DONNEE A LA MENTION PREIMPRIMEE DES
PROCES-VERBAUX ETABLIS SUR LE FONDEMENT DE L'ARTICLE 47 (article L. 450-3 du
code de commer ce)

Dans un arrét du 20 novembre 2001 Société Bec fréres, la Cour de cassation, procédant par
une substitution de motif de pur droit, a énoncé que : "La mention préimprimee sur le proces-
verbal selon laquelle I'objet de I'enquéte a été porté a la connaissance de la personne
entendue suffit & justifier, jusqu’ a preuve contraire, de I’ indication de cet objet".

Devant la cour d appel, la société Bec avait contesté les modalités de recuell des déclarations
des directeurs d’ une société tierce, la société Joulié. Le proces-verbal contenait les indications
suivantes: "Nous hous sommes présentés au siege de la société Joulié ou nous avons été
recus par M. Salles et M. Joulié, nous avons justifié de notre qualité et indiqué I’ objet de
notre enquéte”. La cour d appel, dans son arrét du 15 juin 1999, avait estimé que ces mentions
prémprimées ne permettaient pas, en soi, de vérifier que I’ objet et I’ é&endue de I’ enquéte (et



notamment le secteur sur lequel portait I'enquéte), avaient éé indiqués aux personnes
entendues. Elle avait cependant écarté le moyen, au motif que la société Bec était irrecevable
a critiquer la régularité de I’audition du responsable d’une société tierce qui, €lle-méme, ne
I"avait pas contestée. La cour d'appel reprenait ains sa jurisprudence du 2 mars 1999
(Surbeco) et du 13 avril 1999 (Dectra), en vertu de laguelle, les procés-verbaux des personnes
susceptibles d’ étre mises en cause, doivent mentionner les textes et le secteur économique
concernés. Si seule une mention préimprimée figure, sans la mention de |’ objet précis de
I’enquéte, il convient de rechercher dans les dispositions intrinseques ou extrinseques du
proces-verbal s cet objet abien éé indiqué aux parties.

La Cour de cassation ne S était encore jamais prononce sur la valeur probatoire de la mention
préimprimée des proces-verbaux. Elle avait rappelé le principe de loyauté dans le recueil des
preuves dans un arrét du 10 mars 1998 (pharmaciens de Haute-Savoie). Désormais, en
présence d’ une mention préimprimee, ¢’ est a la partie qui allegue s étre trompé sur |’ objet de
I’ enquéte de démontrer en quoi laloyauté dans le recueil des preuves n' a pas été respectée.

24. SUR L'OBJET DE L'ENQUETE

Dans |’ arrét du 20 novembre 2001 Société Bec Fréres précité, la Cour de cassation a confirmé
la jurisprudence de la cour d appel (26 janvier 1999-Bianco Arbex et 2 mars 1999-Surbeco)
selon laquelle, lorsque les agents se livrent a une enquéte sur la base de I'article 47 de
I’ordonnance (actuel article L.450-3 du code de commerce), aucune disposition ne les
“contraint (...) & délimiter préalablement le marché pertinent sur lequel (leurs) investigations
pourront porter”. Il appartient a la partie qui I’ alléegue de démontrer qu’ elle a été trompée ou
gu’ elle a pu se méprendre sur ce qui lui était demandé.

3. Jurisprudencerelative au fond
31.  SAGISSANT DE LA PREUVE DESENTENTES

La Cour de cassation a énoncé, dans un arrét du 25 avril 2001 Société Laurent Bouillet, que
"la variété des indices qui doivent étre retenus pour présumer I’existence d une entente
anticoncurrentielle n’impose pas la diversité de leur source". En I’ espece, |a société Laurent
Bouillet, impliquée dans une entente par deux notes manuscrites saisies au siege d’ une société
tierce, contestait I’ opposabilité de ces notes, qui émanaient unilatéralement de cette société
tierce.

3.2. SUR LA DEFINITION DU MARCHE PERTINENT

La Cour, dans un arrét du 22ma 2001 Société Routiere de I'est parisien, a rappelé
I"importance du critere de substituabilité envisagé du coté de la demande, en cassant I’ arrét de
la cour d’'appel de Paris du 13 avril 1999, rendu sur le recours formé contre la décision 98-D-
61 du 6 octobre 1998 du Conseil de la concurrence, relative a la situation de la concurrence
dans | e secteur du traitement des ordures ménagéres en Tle-de-France.

Le Consell avait défini le marché pertinent comme étant celui de la mise en décharge des
déchets ménagers en Tle-de-France, distinct de la valorisation des déchets, et avait réfuté
I’ existence d’un marché unique du traitement des déchets qui regrouperait mise en décharge et
revalorisation des déchets, se basant sur les éléments suivants : la mise en décharge fait appel
a des techniques différentes de celles des autres modes de traitement des déchets ménagers et
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ne répond pas a la méme finalité ; la mise en décharge est la seule solution pour les déchets
ultimes, c'est-a-dire qui ne sont plus susceptibles d’ étre traités, par recyclage, valorisation
organique ou brllés; a I'époque des faits, les usines de compostage, de recyclage et
d’incinération ne disposaient pas de capacités de traitement disponibles pour augmenter leur
production ; les écarts de prix entre la solution de la mise en décharge et la valorisation des
déchets sous ses trois différentes formes sont considérables, le prix de cette derniere étant de 3
a7 foisplus éevé que celui de lamise en décharge.

La cour d'appel avait confirmé I’analyse du Conseil, en prenant en considération le co(t
spécifigue du traitement en décharge, la spécificité technique et le but final poursuivi par ce
mode de traitement des déchets, a savoir permettre de faire disparaitre les déchets ultimes
générés par les autres traitements. 1l en découlait, pour la cour d’'appel également, une non
substituabilité entre la mise en décharge et les modes de reval orisation des déchets.

La Cour de cassation casse |’ arrét de la cour d’ appel en considérant "qu’ en se déterminant par
ces motifs, sans rechercher si le choix des demandeurs a I’ élimination des déchets est ou non
effectivement déterminé pour tel ou tel mode de traitement des ordures ménageres par des
considérations tenant a leurs spécificités techniques, ce pourquoi chacun de ces procédés ne
serait pas substituable aux autres, la cour d’appel n’a pas donné de base légale a sa
décision”". La Cour a sanctionné le fait que la cour d’ appel ne se soit fondée que sur les
caractéristiques techniques et sur la nature intrinseque des services rendus par les décharges et
par les entreprises de revalorisation des déchets sans avoir étayé son raisonnement par
I"analyse de la demande, portant, en |’ espéce, sur les préférences des communes et syndicats
de communes. La différenciation (durable) du prix des deux services ne suffit pas, a elle
seule, a délimiter le marché, mais ne constitue gu’'un critére de délimitation du marché
pertinent (au demeurant validé par la Cour de cassation).

4. Sur lessanctions

Dans un arrét du 13 mars 2001 Société Entreprise Jean Lefebvre Méditerranée, la Cour de
cassation a jugé que c'est a la partie qui invoque la violation du principe du contradictoire,
concernant les critéres de détermination des sanctions prononcée par le Conseil, de démontrer
gue tel élément particulier n’a pas été soumis au déebat contradictoire. A défaut d' une telle
démonstration, le rapport, qui indique les griefs retenus par le rapporteur a I'issue de
I’instruction du dossier, est présumeé contenir |’ ensemble des éléments relatifs ala gravité des
faits et au dommage causé a |I’économie. Quant au chiffre d’affaires, méme s'il n'est pas
incorporé au rapport, la Cour reléve qu'il a é&é communiqué par la société elle-méme et a pu
faire I’ objet de toutes observations utiles. Dans un arrét postérieur du 25 avril 2001 Société
Laurent Bouillet, la Cour a relevé que le chiffre d affaires étant communiqué par la société
mise en cause elleeméme, celle-ci ne saurait, a posteriori, se prévaloir de la violation du
contradictoire sur cet élément d’ appréciation pour le calcul des sanctions. Dans | arrét précité
du 13 mars 2001, la Cour de cassation a jugé que la circonstance que |’ entreprise ait eu
connaissance, compte tenu des liens qui |'unissent a sa société-mere, des condamnations
intervenues contre elle pour des agissements similaires, est une circonstance propre a
I’ entreprise concernée, qui doit étre prise en considération pour la fixation de la sanction, et
notamment |’appréciation du degré de gravité de la pratique. La Cour procéde a une
clarification en écartant comme erroné le motif développé par la cour dappel de
I"inapplicabilité du principe de la personnalité des peines aux sanctions administratives.



TitrelV - Aviset decisionsles plus notables

Chapitrel - Lesprincipaux avisrendus en 2001

1 Lesavisrendussur différentes questions de concurrence

Une proportion particulierement élevée des avis rendus en 2001 faisait suite a une saisine
ministérielle. Conformément aux régles prévues pour leur publication, ces avis ne sont rendus
publics par le Conseil de la concurrence que S'ils ont éé préalablement publiés ou s le
Gouvernement autorise le Conseil & en faire état. A la date de publication du présent rapport,
et al’ exception des avis rendus en matiere de concentration qui font I’ objet d’ un commentaire
separé (voir plus loin, point 2), seul deux avis rendus ala demande du ministre de I’ économie,
desfinances et de I’industrie ont fait |’ objet d’ une publication.

Il s'agit de I’avis 01-A-01 portant sur la tarification par France Télécom des communications
téléphoniques au départ de son réseau vers des réseaux tiers et de I’avis 01-A-05 relatif au
projet deloi sur la société de I’ information.

Les autres avis commentés dans cette partie ont été rendus a la suite d’ une saisine émanant
d’ organisations professionnelles ou de consommateurs. 1ls se caractérisent, cette année, par le
fait qu'ils concernent essentiellement le droit des ententes.

1.1 LES PROBLEMES DE CONCURRENCE RESULTANT DES NOUVELLES REGLES
APPLICABLESAUX APPELSTELEPHONIQUESDITS"FIXESVERSMOBILES"

1.1.1. Contexte

En France, I’économie de la téléphonie mobile repose sur un prix tres élevé des
communications opérées vers un poste mobile a partir d'un poste fixe (3 F hors taxes a la
minute entre 1994 et 1999, par exemple), alors que les communications en sens inverse sont
meilleur marché. Cette situation a, notamment, été rendue possible par la faible sensibilité des
consommateurs a ce prix : au moment ou il décide de s'abonner a un réseau mobile, le
consommateur s attache au prix auquel lui seront facturés les appels qu'il émettra a partir de
son poste mobile, puisque c'est [ui qui les paiera, ; il est plus indifférent au colt des appels
gu’il recevra sur son poste mobile puisgque ce cot sera supporté par ses correspondants. En
outre, le prix des appels "fixes vers mobiles" était décidé par chaque opérateur mobile alors
gue, pour les autres relations entre plusieurs réseaux téléphoniques, la situation a toujours été
différente: I’opérateur d'ou I’ appel est originaire fixe le prix que le consommateur appelant
doit supporter pour que son appel aboutisse, tout en rémunérant le réseau de destination sur la
base d'un tarif d’interconnexion fixé par I’ opérateur de ce réseau de destination.

L’Autorité de régulation des télécommunications (ART), apres avoir constaté que la
terminaison d appel sur les réseaux mobiles était plus éevée en France que dans les autres
pays d Europe, sest engagée dans une politique tendant a la baisse de ces tarifs. Le
30 septembre 1999, elle a déclaré que SFR et Itineris exercaient un influence significative sur
le marché de I’ interconnexion et devaient en consegquence orienter leurs tarifs vers leurs codts,
conformément aux dispositions |égislatives en vigueur. Le 13 octobre 2000, I'ART s est
prononcée sur un reglement de litige entre France Télécom mobiles et un opérateur fixe et, a
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cette occasion, a fixé le tarif d'interconnexion "fixe vers mobile" entre ces deux sociétés a
1,26 F la minute.

Par ailleurs, des arrétés ministériels ont été pris en 2000 en vue de modifier les cahiers des
charges des opérateurs mobiles. Depuis le 1¥ novembre 2000, ce sont les opérateurs fixes qui
déterminent le tarif des appels "fixes vers mobiles" supportés par les consommateurs
appelants, tandis que les opérateurs mobiles font supporter aux opérateurs fixes des charges
d’interconnexion.

La demande d avis portait sur plusieurs questions de concurrence qui Sse posent dans ce
nouveau paysage, compte tenu de la position toujours dominante détenue par |e groupe France
Télécom sur plusieurs marches.

1.1.2. Orientationsdel’avis

A titre liminaire, le Conseil a rappelé les cas classiques dans lesquels une entreprise en
position dominante pouvait étre accusée de comportement abusif du fait des prix qu elle
pratique.

Ce peut étre le cas quand les prix pratiqués conduisent a exploiter exagérément la position de
faiblesse du consommateur (a cet égard, sont en effet interdits les "prix manifestement trop
élevés'). Ce peut étre également le cas de pratiques tarifaires conduisant a éiminer indment
des concurrents. Il peut s agir, par exemple de prix trop bas ayant un caractere prédateur.
Lorsque I'entreprise dominante détient une facilité essentielle non duplicable, dont ses
concurrents sur dautres marchés ont besoin pour développer leur activité, | opérateur
dominant doit orienter les tarifs d’ acces a cette facilité vers ses colts. Dans ce dernier cas, en
outre, la combinaison des tarifs d acces a la facilité et des prix pratiqués en ava vers le
consommateur final sur un marché concurrentiel ne doit pas produire d' effet de ciseau
empéchant un opérateur aussi efficace que le dominant d étre actif sur le marché a un prix
comparable tout en supportant les charges d' acces alafacilité essentielle.

En ce qui concerne les tarifs de France Télécom, le Consell a également rappelé a cette
occasion que, méme s'ils font I’ objet d’ une homologation ministérielle, ce sont bien des prix
fixés par une entreprise et, qu’' a cetitre, ils relevent de la compétence du Consell.

Il a également précisé que France Télécom n'est pas tenue d’ orienter strictement vers ses
colts les tarifs des appels fixes vers mobiles puisqu’il ne s agit pas de prix d interconnexion
mais de prix supportés par les consommateurs finaux. Toutefois, la prise en compte des codts
pour le calcul des tarifs constitue une précaution utile pour s assurer, par exemple, que ces
tarifs, pratiqués par une entreprise en position dominante sur le marché de la téléphonie fixe,
ne sont pas manifestement trop éevés.

Il en résulte que France Télécom peut facturer au méme prix les appels fixes vers mobiles
destinés a des réseaux mobiles différents méme s les tarifs d'interconnexion des opérateurs
mobiles ne sont pas les mémes, ¢ est-a-dire méme si les codts supportés par France Télécom
sont différents. A I'inverse, France Téécom peut facturer ces appels a des niveaux différents
méme si les tarifs d interconnexion des réseaux sont identiques. Encore faut-il que |’ usage fait
de cette double liberté n'ait pas un objet ou un effet anticoncurrentiel. Par exemple, des
différences de tarifs ne doivent pas avoir de caractére discriminatoire. A I'inverse, un tarif
unique d’appel fixes vers mobiles, quel que soit le réseau mobile appelé, pourrait avoir des



effets néfastes sur la concurrence si |’ un des réseaux mobiles tentait d’ augmenter ses parts de
marché en abaissant le prix de I'interconnexion des appels entrants. Une péréquation
systématique pratiquée par |’ opérateur fixe dominant pourrait rendre cet effort insensible au
consommateur et, donc, commercialement vain.

D’une maniére générale, |’ avis reste tres prudent en terme de recommandations au sujet de
I’'uniformité ou, au contraire, de la différenciation tarifaire selon le réseau mobile appelé,
notamment parce qu’il releve que, s agissant de I'intérét des consommateurs, il convient de
mettre en balance le bénéfice d’éventuelles baisses de prix avec le prgudice qui pourrait
résulter d’ une complexité accrue de la grille tarifaire, aboutissant éventuellement a une moins
bonne maitrise des consommations.

12 DROIT DE LA CONCURRENCE ET REGLES DE SECURITE : L'EXEMPLE DU
FRET AERIEN

1.2.1. Contexte

L’avis 01-A-07, rendu ala demande de la Fédération des entreprises de transport et logistique
de France et du Syndicat national des agents et groupeurs de fret arien, posait le probléme
suivant. Le contexte mondial et les progres de la législation (normes de I’ OACI en aolt 1991,
loi n°96-151 du 26 février 1996, décret n° 97-1315 du 29 décembre 1997) imposent aux
entreprises de fret et de logistique d’ adopter des mesures de sécurité accrues et colteuses en
cas de transport aérien. Le colt de la sécurité est estimé a 1 %, en moyenne, du colt du fret.
Les organismes saisissants souhaitaient savoir si les opérateurs de fret aérien pouvaient, sans
contrevenir aux regles de concurrence, convenir de répercuter a leurs clients le colt de la
securité a un niveau minimal déterminé au niveau national par un organisme indépendant. Le
systéme envisagé aurait consisté a mentionner sur les factures le prix de la sécurisation, sous
la forme d'une ligne spéciale, et pour une valeur ne dépendant pas du colt effectivement
supporté par chaque opérateur mais calculée sur la base d’ une péréguation entre les différents
opérateurs et les différentes régions, par un organisme tiers. L’ objectif visé aurait été double :
éviter que la sécurité ne devienne un enjeu commercial, au détriment de sa qualité, et éviter de
pénaliser les petites entreprises ou les régions les moins actives. Un argument supplémentaire
pouvait étre trouvé dans le fait que le dispositif 1égidatif ne comportait que peu de sanctions
directes.

1.2.2. Orientationsdel’avis

Dans son avis, le Conseil a considéré que le systéme envisagé risquait de constituer une
violation du droit de la concurrence.

En premier lieu, et abstraction faite de la nature particuliere de |’ objectif poursuivi-la sécurité-
aucun des détails du dispositif ne suffit & en faire disparaitre la nature profonde : il s agit bien
d’ une entente sur les prix entre des entreprises qui sont en concurrence les unes avec les
autres. En effet, si la mention indépendante, sur la facture, d’ une partie du prix afférente ala
securité n’'est pas en soi anticoncurrentielle, elle le devient lorsgue cette partie du prix n’est
pas déterminée librement par chaque opérateur en fonction de ses colts propres et de sa
politigue commerciale, mais fixée en commun et au méme niveau par I’ensemble des
concurrents. 1l importe peu, de ce point de vue, que ce niveau soit déterminé non par une
simple discussion entre les concurrents mais par un organisme indépendant puisgue ce dernier
procédera & une péréguation : aucune entreprise ne sera incitée, dans ces conditions, a
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améliorer la productivité de ses opérations de sécurisation ni a répercuter ses efforts sur ses
clients.

Cependant, |’analyse ne pouvait se limiter a de telles considérations car la jurisprudence a
déja admis que la recherche de la sécurité constitue une contribution au progrés économique
au sens du 2° alinéa de I’ article L. 420-4 du code de commerce, ce qui, Si toutes les conditions
prévues par ce texte et par la jurisprudence sont satisfaites, peut conduire a I’exemption de
pratiques anticoncurrentielles. C est a ce titre, par exemple, que dans sa décision 91-D-29, le
Conseil avait admis que les sociétés de distribution de gaz en bouteille pouvaient imposer a
leurs revendeurs de ne pas reprendre de bouteilles appartenant a d’ autres marques, compte
tenu des avantages qui en résultaient pour la sécurité des consommateurs.

Dans le cas présent, le Conseil a estimé que certaines conditions classiques de I’ exemption
pour contribution au progrés économique N étaient pas remplies. En effet, le progres
économique allégué aurait di résulter de la pratique litigieuse. Or, dans le dispositif envisagé,
rien ne garantissait que, du fait de la répercussion automatique et identique sur le prix final
d'un colt moyen estimé de dépenses de sécurité, ces dépenses seraient effectivement et
utilement engagées. De méme, la pratique litigieuse aurait di étre une condition nécessaire du
progrés invoqué. Or I’interdiction de négocier a la baisse la partie de la facture correspondant
a la securité n'interdisait pas de négocier le reste de la facture et, en contrepartie et sans le
dire, de compenser cette négociation en dégradant I’ effort de sécurité.

Une autre contribution au progrés économique était invoqueée : |I’aménagement du territoire.
Le Conseil arelevé que le caractére nécessaire de la pratique anticoncurrentielle a la poursuite
de I’ objectif n' apparaissait pas évident des lors qu’il existe d’ autres moyens, auss efficaces et
plus transparents, de contribuer au maintien de lignes aériennes déficitaires ou au
dével oppement économique local.

En définitive, le Conseil a estimé que lalimitation de la liberté commerciale des opérateurs de
fret aérien était disproportionnée par rapport aux conditions de réaisation effective de la
securité du fret, d’autant que la puissance publique pouvait disposer d instruments adaptés
comme le retrait des agréments délivrés aux expéditeurs dits "connus' ou |’adoption de
sanctions a |’encontre des compagnies aériennes qui ne respecteraient pas les obligations
légales, les compagnies devant veiller, pour éviter de telles sanctions, a ce que les opérateurs
de fret respectent eux-mémes les regles de securité.

13. L'ACTION DES ORGANISATIONS DE CONSOMMATEURS AUPRES DES
ENTREPRISESPEUT-ELLE ETRE ANTICONCURRENTIELLE ?

L'avis 01-A-13 du 19juin 2001 répondait a une demande de I'Union fédérale des
consommateurs et portait sur une guestion posée a I’ occasion de la concertation engagée, en
partie sous |’ égide des pouvoirs publics, entre la profession bancaire et les associations de
consommateurs au sujet des offres de service bancaire.

La question était cependant d une portée trés large puisqu’elle consistait, en définitive, a
demander au Conseil a quelles conditions les associations de consommateurs et |es entreprises
d'un secteur (ou leurs organisations représentatives) peuvent discuter des politiques
commerciales du secteur et, notamment, de la composition et du prix des services offerts, y
compris dans le but d éaborer un accord qui pourrait étre intégré dans un texte légidatif ou
réglementaire.
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L'avis rendu traite d'un probléme jusqu’ici largement méconnu, mais les solutions
préconisées ont pratiqguement toutes été dégagées a partir de jurisprudences nationales et
surtout communautaires solidement établies.

Les associations de consommateurs, sauf si elles vendent des biens ou des services a titre
d activité annexe, ne sont pas des entreprises et leurs activités ne sont pas assimilables a des
activités de production de hiens et de services. En principe, donc, elles ne sont pas soumises
au droit de la concurrence.

L'avis reléve cependant qu au-dela de cette affirmation rassurante, les concertations
auxquelles les organisations de consommateurs peuvent participer posent plusieurs problemes
serieux. D’une part, dans la mesure ou plusieurs entreprises concurrentes participent a de
telles concertations, ces derniéres, de maniére en quelque sorte indépendante de la présence
des organisations de consommateurs, peuvent étre le support d’ ententes anticoncurrentielles.
Les entreprises participantes pourraient donc, dans ce cas de figure, se voir condamnées, les
consommateurs devenant finalement les victimes d ententes organisées pourtant a leur
demande.

D’autre part, s le droit communautaire de la concurrence prohibant les ententes vise
spécifiquement les entreprises, le droit national francais (article L.420-1 du code de
commerce) ne comporte pas de telle restriction. 1l en résulte que, selon la jurisprudence de la
cour d'appel de Paris (arrét "Syndicat du livre" du 29 février 2000), une organisation qui n’est
pas une entreprise pourrait étre condamnée par le Conseil de la concurrence pour avoir
participé a une entente anticoncurrentielle, a condition toutefois qu’ au moins une entreprise y
ait également adhéré. Dés lors, une concertation présentant un caractere anticoncurrentiel
pourrait non seulement déboucher sur des comportement néfastes pour les consommateurs et
sur une condamnation des entreprises au cas ou |’ affaire serait découverte mais aussi sur une
condamnation des associations de consommateurs qui y auraient participé.

Dans ces conditions, le Conseil a estimé utile d’examiner si les concertations entre entreprises
et associations de consommateurs, et notamment les discussions entre ces dernieres et la
profession bancaire, présentaient un risque d’ atteinte a la concurrence.

Encore faudrait-il, pour qu'un tel risque existe, que de telles concertations ne puissent pas
bénéficier d’une exemption, au sens de I’ article L. 420-4 du code de commerce, qui prévoit
gue ne sont pas soumises a I’interdiction des ententes anticoncurrentielles les pratiques qui
résultent de I'application d'un texte légidatif ou qui ont pour effet d'assurer un progres
économique. Apres une analyse trés precise, le Conseil a cependant attiré I’ attention sur la
portée limitée de ces possibilités d’ exemption.

En premier lieu, en effet, il a constaté qu’ aucun texte de nature légidative ne prévoyait que les
concertations entre organisations de consommateurs et entreprises en général (et
établissements bancaires en particulier) pouvaient déboucher sur des accords
anticoncurrentiels. Le Conseil a rappelé, par ailleurs, que la jurisprudence communautaire
considére que le fait que les résultats d’ une entente anticoncurrentielle soient ultérieurement
repris par une disposition légale ne privait pas I'’entente de son caractere prohibé et
n'empéchait donc pas la condamnation de ses auteurs (CJCE, 30janvier 1985, Bureau
interprofessionnel du Cognac) ; quant au texte reprenant les termes d'un accord issu d une
concertation interdite par le droit de la concurrence, la jurisprudence communautaire le
considére comme incompatible avec le traité: il ne saurait étre invoqué apres son entrée en



vigueur par des entreprises cherchant a échapper a une condamnation (CJCE, 21 septembre
1988, Pascal van Eycke ¢/ SA APSA).

En second lieu, s la jurisprudence admet que la protection des consommateurs, notamment
leur bonne information ou le renforcement de leur sécurité, reléve du progres économique au
sens de I'article L. 420-4. le bénéfice de I’ exemption pour contribution a ce progres n’est pas
acquis du seul fait qu'un tel progres serait recherché par les participants a |’ entente. Il
convient, en outre, qu’ un certain nombre de conditions soient réunies : le progres doit résulter
directement de la pratique anticoncurrentielle, celle-ci doit étre nécessaire a sa réalisation, les
consommateurs doivent recueillir une part équitable du profit qui en résulte, enfin, la
concurrence ne doit pas étre édiminée sur une partie substantielle du marché. 1l n’est pas
exclu, bien sir, que ces conditions soient remplies dans le cas de certaines concertations
auxquelles les associations de consommateurs participent. Mais il n'est pas possible
d’ affirmer que, du seul fait qu'elles y sont invitées, ou du seul fait que les pouvoirs publics
ont organisé la concertation, I’ ensemble de ces critéres cumulatifs est respecté.

Les associations de consommateurs sont donc potentiellement susceptibles d étre
sanctionnées en tant que parties a une entente et doivent par conséquent veiller a ce que les
concertations auxquelles elles prennent part et qui réunissent des entreprises concurrentes, ne
présentent pas un caractere anticoncurrentiel .

La suite de l'avis cherche a dresser |a liste des sujets de discussion a éviter au cours de ces
concertations.

Sont évidemment prohibées les discussions qui aboutiraient a un accord sur les prix ; le risque
semble étre modéré car les organisations de consommateur évitent la plupart du temps de
parler directement des prix avec plusieurs entreprises. A I'inverse, le risque le plus éevé est
celui d'un échange dinformations, notamment sur les colts ou sur les politiques
commerciales. Compte tenu de I’objet des discussions qui se déroulaient dans le secteur
bancaire, le Conseil s est également interrogé sur la possibilité de négocier un accord sur le
prix maximum ou sur le contenu minimum d'un service (prestations minimales universelles
par exemple). Si la jurisprudence précise parfois que les prix maximum ne sont pas
anticoncurrentiels, il ne s'agit que des prix fixés au sein d’un réseau de distribution. L’ avis
précise qu'un prix maximum negocié entre concurrents peut avoir un caractére
anticoncurrentiel car en empéchant I’un d eux de pratiquer un prix supérieur au maximum,
I"accord pourrait le dissuader d’ offrir un meilleur service. Quant a des engagements sur des
contenus minimum sur un service donné, ils sont envisageables mais a la condition de ne pas
restreindre les moyens par lesquels chague entreprise peut différencier son offre, ni
d’empécher I'un des concurrents de proposer par exemple, outre le service ainsi négoci€, un
service moins riche en contenu mais encore moins cher.

En conclusion, le Consell a relevé que, compte tenu des risques courus par les entreprises et
méme par |es organisations de consommateurs, I’imposition de normes minimales a respecter
par toutes les entreprises d’un secteur pouvait S opérer par I'édiction de textes légidatifs,
méthode plus slire que celle de I'accord négocié. Pour le reste, le champ de la négociation
reste vaste mais les organisations de consommateurs ont intérét a étre vigilantes, d’ une part,
sur I’objet de la négociation (qui doit exclure la recherche d' un accord sur les prix) d autre
part sur ses méthodes, qui ne doivent pas prévoir d échanges d information entre concurrents
de nature a limiter |"incertitude dans laguelle chacun doit demeurer al’ égard des codts et des
politiques commercial es des autres entreprises du secteur.



1.4. LES METHODES PERMETTANT DE SAVOIR SI DES COMPORTEMENTS
IDENTIQUES DE LA PART DE FOURNISSEURS SONT LE FRUIT D'UNE ENTENTE
ANTICONCURRENTIELLE

L’avis 01-A-14 du 23 octobre 2001 illustre une nouvelle tendance de la jurisprudence du
Conseil en matiere d'avis. Si, comme par le passé, le Conseil s'interdit de se prononcer, a
I’ occasion d’ une demande d’ avis, sur des pratiques dont il est par ailleurs saisi au contentieux,
il accepte désormais systématiquement de répondre aux demandes d’ avis, méme lorsgue ces
dernieres portent sur des pratiques précises émanant, le cas échéant, d entreprises bien
identifiées. Dans le passé, la jurisprudence a ce sujet était plus hésitante. Le Conseil n'en
demeure pas moins sensible a une difficulté: les avis ne sont pas précédés d une procédure
pleinement contradictoire. Il en résulte que la qualification précise de pratiques, dans un avis
rendu public, peut poser probléme a une entreprise qui n’a pas toujours eu I’ occasion de faire
valoir son point de vue.

Pour limiter ces risques, deux précautions sont prises. En premier lieu, les avis portant sur des
pratiques précises sont rédigés en termes prudents et s efforcent d’ aborder |es questions sous
un angle général. Lorsgue le libellé de la demande d’avis ne S'y préte pas, le Conseil dégage
de la jurisprudence des ééments de réponse mais, faute d’instruction contradictoire et
d’ enquéte, il ne se prononce pas sur leur application au cas d' espéce.

En second lieu, le Consell veille, a ce que les mémes personnes ne siegent pas sur un méme
dossier en avis et au contentieux.

En I'espece, la chambre syndicale des professionnels du bois "charpente menuiserie
agencement” interrogeait le Consell au sujet d' une pratique mise en ceuvre par un certain
nombre de négociants en bois. Ceux-ci avaient, au cours d'une période s étalant du
1% décembre 2000 au 5janvier 2001, informé leurs clients que des frais forfaitaires de
livraison leur seraient désormais facturés. Un certain nombre de similitudes étaient, par
ailleurs, relevées dans tout ou partie des courriers.

Dans sa réponse, le Conseil n'a pas qualifié cette pratique mais il a rappelé la notion de
"parallélisme de comportement” et les consequences qu’ en tire le droit de la concurrence. Un
parallélisme de comportement est un indice d’ entente mais n’ en constitue pas une preuve. La
démonstration de I'existence d'une entente doit résulter d' une instruction a charge et a
décharge. A charge, pourront étre retenus des indices de ce que des échanges d’ information
sont intervenus entre les entreprises. A décharge, pourront étre rassemblés des éléments de
contexte susceptibles de démontrer qu’a I’ époque considérée, toutes les entreprises se sont
trouvées confrontées a des situations comparables ayant pu les conduire a adopter
simultanément, mais indépendamment, des comportements identiques ou voisins. L’avis
gjoute qu'il est parfois possible de conclure a une entente alors qu’aucun indice d échange
d information n’a été recueilli : ¢'est le cas lorsque le paralélisme de comportement ne peut
s expliquer ni par les conditions de marché auxquelles chague entreprise est soumise, ni par la
poursuite de I'intérét individuel de chacune d'elles. Dans ce cas, |’entente est qualifiée de
"tacite".

Sur la base de ces ééments d' analyse, le Consell a invité I’ organisation saisissante a se poser
un certain nombre de questions: les décisions prises par les négociants en bois sont-elles
suffisamment rapprochées dans le temps et comparables entre elles pour constituer un
"parallélisme de comportement” ? Si oui, le paralélisme s accompagne-t-il d'indices de
concertation et existe-t-il dans les conditions genérales et particuliéres de fonctionnement du
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marché, une explication commune qui pourrait, hors de toute entente, rendre compte du
paralélisme ?

2. Lesavisrendus en matiéere de concentration
21.  ACQUISITION DU GROUPE GTM PAR LE GROUPE VINCI

Cette fusion de deux grands groupes du BTP, qui tous deux dépassaient les seuils fixés en
terme de chiffre d’ affaires a I’ article L. 430-1, concernait plusieurs secteurs, dont certains ont
souvent été analysés par le Conseil (comme les travaux routiers et les enrobés bitumineux),
I’ examen des autres (construction et gestion de parkings) ayant été plus rare.

Dans certains de ces secteurs, le Conseil a été amené, pour définir les marchés concernés par
I’ opération, a mettre en avant les caractéristiques de I’ offre, dans la mesure ou accorder la
primauté aux caractéristiques de la demande aurait conduit & un émiettement excessif des
marchés définis. Ainsi, dans le secteur des travaux publics, chague opération faisant I’ objet
d’'un appel d'offres est, du point de vue de la demande, non substituable a une autre. Le
Conseil s est appuyé sur la nomenclature des activités établie par la Fédération nationale des
travaux publics et sur le taux de spécialisation des entreprises du secteur dans une ou plusieurs
de ces activités pour distinguer quatre marchés spécifiques, sur lesquels 75 % des entreprises
gui soumissionnent sont spécialisées (travaux de voies ferrées, terrassements a I'air libre,
fondations spéciales, travaux de réseaux, canalisations et autres, en souterrain) et un marché
du génie civil général. Dans le secteur des travaux routiers, la fabrication des produits de
revétement et les travaux de pose de ces revétements ont été considérés comme des marchés
distincts, conformément a une jurisprudence constante du Conseil.

Dans |le secteur de la construction, rénovation et gestion de parcs de stationnement, |e Conseil
a considéré que deux types de marchés devaient étre distingués. En amont, les entreprises
concernées répondent a des appels d offres lancés par des collectivités locales pour le choix
des délégataires. En aval, se confrontent |’ offre de places de stationnement de tous types et la
demande de la part des automobilistes. Dans les deux cas, le Conseil a constaté que les places
en surface et les places en ouvrages souterrains n’ étaient pas substituables. En ce qui concerne
les appels d’ offres, les investissements concernés et le mode de gestion sont différents selon
gu’il s agit de places en surface (parcmetres ou parcs) ou de places en ouvrage. Du point de
vue des automobilistes, les deux types de places présentent des caractéristiques différentes
tenant au prix, a I’accessibilité et a la sécurité. Le Conseil s est prononcé pour I’intégration
(parmi les offreurs a prendre en compte dans la délimitation du marché de la construction et
de I’exploitation de parcs en ouvrage) des sociétés mixtes locales, telle la SAEMES a Paris,
dés lors gu'elles sont candidates dans les mémes conditions que les autres opérateurs aux
appels d offres et que le champ géographique de leur intervention n’ était pas restreint.

Sur le marché aval, il a éé constaté que la dimension géographigue se limitait en presque
totalité a chague parc de stationnement, seuls quelques parcs parisiens proches les uns des
autres pouvant étre regardés comme substituables entre eux du point du vue des
automobilistes. En revanche, le marché amont est de dimension nationale compte tenu de
I"homogénéité du service demandé, de la mise en cauvre d'une procédure de choix du
délégataire obligatoire et identique quelle que soit la commune, de I’ exigence d’ une publicité
préalable par voie de presse et de la présence, dans les réponses a ces appels d offre,
d’ opérateurs a vocation nationale.



Dans |’examen des effets de la concentration, le Conseil a évalué le pouvoir de marché de la
filiale de Vinci chargée de la construction et de I’ exploitation des parcs de stationnement suite
a I'opération Vincipark, en distinguant sa part dans le total des places de stationnement
existantes, et sa part dans les résultats des appels d offres lancés au cours des trois années
précédentes. |l a constaté que la part largement majoritaire qu’ elle détenait dans les places
concédées dans beaucoup de grandes villes francaises, ne lui donnait pas d avantage
particulier dans les procédures d'attribution des nouvelles concessions puisgu’ elle n’avait
remporté gqu’ entre 21 et 24 % des compétitions. En ce qui concerne les effets de |’ opération
sur les marchés aval sur lesquels la demande émane des automobilistes, le Conseil a estimé
gue, chaque parc de stationnement constituant du point de vue des automobilistes, un marché
pertinent, le cumul des parkings gérés par Sogepark et de ceux gérés par Parcs GTM ne
pouvait avoir d'incidence sur le prix des places de stationnement pratiqués par le nouveau
groupe a |'égard des automobilistes. De plus, il a noté que les tarifs de stationnement en
ouvrage sont fixés par les concessionnaires apres approbation des collectivités locales
concédantes, pour lesquelles ces tarifs participent d’'une politique globale de gestion du
stationnement dans laville.

L’ absence de barriéres al’ entrée sur le marché de la construction et de I’ exploitation des parcs
de stationnement en ouvrages a également été mise en avant par le Conseil pour relativiser le
pouvoir de marché que pourrait conférer au nouveau groupe Vinci, |’ancienneté de sa
présence dans ce secteur, le stock de places gérées ains que sa forte rentabilité. Il a noté
I"arrivée sur ce marché de nouveaux opérateurs sans expeérience de I'activite, comme
SERIMO et Readpark a Paris et la société Fayat a Bordeaux, et le fait que des filiales de
grands groupes de construction reviennent sur ce marché aprés I’avoir quitté il y a quelques
années (Omniparc pour Eiffage) ou y entrent pour la premiére fois (SPIE Concessions).

Concernant la production d' enrobés a chaud, le Conseil a constaté que, sur plusieurs marchés
géographiques en cause, le cumul des parts de marché des filiales de Vinci et de celles de
GTM créait ou renforcait une position dominante et risquait de peser a la hausse sur le prix
des produits en cause dans les négociations avec les directions départementales de
I équi pement.

Par ailleurs, le Conseil arelevé que I’ opération, en accroissant e manque de transparence dé§ja
perceptible dans les secteurs concernés, risquait de favoriser des comportements collusifs
portant atteinte a la concurrence par les prix.

Le Conseil a ains noté que le nouveau groupe Vinci conservait, dans la construction (hors
grands projets), deux poles avec GTM construction d une part, et SOGEA construction
d’ autre part, sans que cette organisation soit justifiée par une complémentarité géographique
ou technique, les deux entreprises étant présentes par I'intermédiaire de leurs filiales sur
I’ensemble du territoire. Il a considéré qu’il en résultait une opacité croissante sur les liens
unissant les différentes entités juridiques du groupe intervenant sur les marchés du batiment,
de nature a tromper les maitres d’ ouvrage, prives ou publics, sur laréalité de la concurrence et
gue cette structure de marché, qui résulte du cumul des enseignes des deux groupes et de
I’absence d'identification commune, était susceptible de favoriser des comportements
anticoncurrentiels. Le Conseil a en conséguence recommandé |’ adoption d'un identifiant
unique et commun aux multiples enseignes du groupe Vinci.

Le Conseil a égaement relevé que plusieurs caractéristiques de I’ offre d’ enrobés a chaud
(homogénéité des produits, importantes surcapacités de production, association des trois



grands groupes routiers dans des centrales communes) sont de nature a restreindre la
concurrence effective sur le marché et induisent au minimum des comportements tacites de
non concurrence car aucun des grands opérateurs n’a intérét a remettre en cause les positions
de ses confréres, chacun disposant de possibilités de riposte équivalentes. Le Conseill a
rappelé que, par le passé, il avait été régulierement saisi de problémes récurrents d ententes
entre les principaux opérateurs et a considéré que |’ opération, en renforcant la structure
oligopolistique du marché, renforce ces risques de collusion.

Par ailleurs, le Conseil a relevé, dans le protocole d'accord entre Vinci et Suez, une clause
selon laguelle : "Pendant une durée de 5 années, Vinci s engage a ne pas exercer directement
ou indirectement d’ activités dans les domaines de la distribution de I’ eau et de la propreté en
France et a I’ éranger”. Il a considéré que cette clause de non concurrence, sans rapport avec
les produits et services faisant |’ objet de I’ activité de Groupe GTM et qui n’est pas destinée a
garantir la valeur des actifs de cette derniere société, n’apparaissait en aucune maniere
nécessaire a laréalisation de |’ opération, mais était destinée a protéger Suez de la concurrence
potentielle de Vinci dans ses métiers traditionnels et qu’'elle présentait donc un objet
manifestement anticoncurrentiel, prohibé par les dispositions de I’ article L. 420-1 du code de
commerce

Au total, le Conseil a donc relevé plusieurs problémes de concurrence poses par ce projet de
concentration (avis 01-A-08).

2.2 ACQUISITION DU GROUPE JEPPESEN PAR LE GROUPE BOEING

Dans cette opération, le groupe Boeing, mondialement connu, faisait I’ acquisition du groupe
Jeppesen, spécialisé dans les services de cartographie aérienne et de navigation. Cet avis,
mettant en cause deux sociétés de droit américain dont aucune n’'avait de filiale en France, a
fourni au Conseil |’ occasion de rappeler, comme il I'avait dgja fait dans I’ avis 00-A-27, que
les régles du droit national relatives au contréle des concentrations ne distinguent pas selon
gue les parties a |'acte sont régies, pour leur constitution et leur fonctionnement, par le droit
francais ou par un autre droit national, ni selon qu'elles sont implantées ou non sur le territoire
francais. Elles sappliquent en revanche dés lors que I'opération est susceptible de produire des
effets sur le territoire national et qu'elle répond aux conditions de seuil del’article L. 430-1 du
code de commerce. En I’ espece, le Conseil a constaté que la concentration pouvait avoir des
effets sur le territoire national puisque que Jeppesen et Boeing ont pour clients ou pour
fournisseurs des sociétés implantées sur le territoire et qu’elles sont en concurrence sur ce
territoire avec d’ autres sociétés. 1l a conclu que cette constatation suffisait pour établir la
compétence du Conseil, sans qu’il soit besoin de veérifier que ces effets portent atteinte au
fonctionnement concurrentiel d'un marché. Le fait que les entreprises parties a |’ opération
n’aient eu aucune filiale ou représentation en France a donc été considéeré comme dépourvu de
pertinence.

La société Jeppesen intervenant sur un secteur d activité distinct de celui du constructeur
d’ avions, le Conseil a défini les marchés sur lesquels opére Jeppesen et ceux sur lesquels
opere Boeing. Jeppesen offre des services cartographiques et de navigation, des services
d'opérations de vol, des services de documentation et des accessoires d'aviation. Le Consell a
considéré que le marché de la fourniture de cartes aux compagnies aériennes devait étre
distingué de celui de la fourniture de données éectroniques de navigation (FMC) aux
fabricants d'avionique et aux compagnies aériennes, les deux types de services n'étant pas
substituables du point de vue des utilisateurs. Les cartes papier et les données FMC
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remplissant deux fonctions différentes et I’ absence de |’ une dans un cockpit ne pouvant étre
compensée par la présence de I’ autre, la circonstance que ces deux types de produits puissent
étre élaborés a partir des mémes données brutes a été jugée sans pertinence sur la définition de
ces marchés, des lors que les produits finis n’ ont pas le méme usage.

S agissant des marchés concernés par I’activité de Boeing, le Conseil a estimé que ces
marchés n‘'ont pas connu d'évolution significative, justifiant leur remise en cause, depuis leur
délimitation dans la décision rendue par la Commission européenne, le 30 juillet 1997, lors de
I'examen de I'acquisition du groupe Mac Donnell Douglas par le groupe Boeing. Dans cette
décision, la Commission aidentifié les marchés sur lesquels opérait Boeing comme étant ceux
des avions a réaction commerciaux de grande capacité neufs, distincts de ceux des avions
d'occasion, comprenant les avions-cargos et a distingué, d'une part, les avions a fuselage
étroit, et d'autre part, les avions a fuselage large.

En ce qui concerne la dimension géographique du marché, le Conseil a constaté que les
services cartographiques et de navigation, les services d'opérations de vol, les services de
documentation et les accessoires d'aviation, fournis par la société Jeppesen dans I’ ensemble
du monde et utilisés dans I’ industrie agronautique, secteur dont une bonne partie implique des
vols internationaux, sont de nature internationale. Les avions produits par Boeing sont eux
auss vendus dans le monde entier dans des conditions de concurrence similaires e,
proportionnellement aleur prix, les colts de transport liés alalivraison sont négligeables.

Les sociétés Boeing et Jeppesen n'opérant pas dans les mémes secteurs d'activité, les effets de
I’ opération sur la concurrence ne pouvaient étre dus a un cumul de parts de marchés. Par
ailleurs, les relations directes de client a fournisseur entre les deux sociétés étaient quasiment
inexistantes. En revanche, la construction d'avions et les services dinformation de vol peuvent
étre considérés comme des secteurs connexes: et Boeing et Jeppesen ont en commun la
clientéle des compagnies aériennes, également clientes des concurrents de Boeing et
Jeppesen. Leurs relations passent aussi par l'intermédiaire des fabricants d'avionique qui
integrent dans les ordinateurs de bord qu'ils vendent aux constructeurs aériens, les données
gu'ils achetent a Jeppesen. L’ opération présentait donc un risque d atteinte a la concurrence
dans la mesure ou Boeing réserverait |'acces aux services de Jeppesen a ses seuls clients, c'est-
a-dire aux compagnies aériennes achetant des avions commerciaux de grande capacité de la
seule marque Boeing, ou aux seuls fabricants d'avionique équipant des avions Boeing.

Une telle forclusion ne serait cependant susceptible de générer des effets anticoncurrentiels
vis-avis d Airbus, seul concurrent de Boeing, que dans |"hypothese ou les services de
Jeppesen seraient irremplacables et les décisions dachat des compagnies aériennes
conditionnées par les possibilités d'accés a ses services. Or, I’analyse de |’ accés aux services
d’information a montré au Conseil que les compagnies aériennes et les fabricants d’ avionique
ne pouvaient étre considérés comme dépendants de Jeppesen. Le Consell a pris en compte
I’ offre existante ainsi que le fait que cette activité était intégrée par beaucoup de compagnies
aériennes et que les barrieres a |’ entrée sur ce marché était peu importantes. L’ examen des
caractéristiques propres a ces marchés en France a confirmé cette analyse : la compagnie Air
France et la direction de I’ aviation civile sont susceptibles de constituer une alternative aux
services de Jeppesen.

Par ailleurs, du fait du partage a peu prés a égalité des ventes d avions entre les deux grands
constructeurs, le Conseil a considéré que Boeing n’est pas en mesure d’ évincer des marchés



des services d'informations de vol les concurrents de Jeppesen, en rendant ses avions
compatibles avec les seuls produits Jeppesen.

Les risques éventuels pour la concurrence liés a I'acces de Boeing a des informations
sensibles pour Airbus n'ont pas davantage été retenus par le Conseil, qui a rappelé que ce
probleme de confidentiaité était inhérent aux activités de I'ensemble du secteur de
['aéronautique, caractérisé par I'imbrication des liens commerciaux et capitalistiques, tissés
entre fournisseurs, clients et concurrents, au fil des restructurations, acquisitions et prises de
contrble, et pouvait étre résolu par des contrats spécifiques, du type de ceux couramment
conclus dans ce secteur. De méme, les problemes de contrdle de format de documentation par
Jeppesen n'ont pas été considérés comme pertinents par le Conseil dans la mesure ou les
évolutions nécessaires sont périodiquement soumises a I’ approbation de I’ ATA (Association
des transporteurs agriens), et font donc I’ objet d’ une publicité accessible aux professionnels
du secteur.

L’ensemble de ces considérations a conduit le Conseil a estimer que cette opération ne
présentait pas de risques d’ atteinte & la concurrence sur le territoire frangais (avis 01-A-10).

Chaptire |l —Lesdécisions contentieuses notables

1. Lecartel desformulesdetitre-restaurant

Sais par le ministre de I’ économie, le Conseil a été conduit dans sa décision 01-D-41 rendue
le 11juillet 2001 a sanctionner plusieurs pratiques d’ entente anticoncurrentielle mises en
cavre par les trois plus importantes des quatre sociétés émettrices de titres-restaurant en
France. Ces sociétés détiennent ensemble prés de 94 % de ce marché.

Le titre-restaurant est un titre de paiement remis par les employeurs a leurs employés pour
leur permettre de payer tout ou partie de leur déeuner. Le systeme fonctionne de la fagon
suivante : des sociétés émettent des titres qu’elles vendent aux entreprises pour un montant
gui comprend la valeur faciale du titre a laguelle est ajoutée une rémunération (correspondant
a la prestation de service rendue par les émettrices). Les entreprises revendent ensuite, pour
un montant inférieur a leur valeur faciale, les titres a leurs salariés. Ces derniers les utilisent
pour payer les restaurateurs, lesquels les présentent alors aux émetteurs pour remboursement.

Les trois principales sociétés émettrices de titres, Accor (38,29 % du marché avec le "ticket
restaurant”), Chéque-dégeuner (35,98 % du marché avec le titre éponyme) et Sodexho
(19,38 % du marché avec le "cheque restaurant™) ont créé en 1971 une association régie par
la loi de 1901, dénommée la Centrale de reglement des titres, la "CRT". La vocation
principae de cette centrale est de traiter les titres restaurants pour le compte de leurs
émetteurs en vue d’ effectuer leur compensation aupres de ceux qui les regoivent en paiement
(restaurateurs, commerces de bouche, grandes et moyennes surfaces...).

11 PRATIQUE CONCERTEE DE PRIX

L’ enquéte menée par les services de la DGCCRF avait permis de relever que ces trois sociétés
associées avaient fixé en commun, au sein de la CRT, des tarifs de commission identiques
appliqués aux restaurateurs. Les entreprises en cause ne niaient pas cette pratique mais
faisaient valoir devant le Conseil gu'’ elle était 1égitime, dans la mesure ou le service rendu par
la CRT aux restaurateurs était le méme pour chacun.
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Ce moyen de défense n'a pas été retenu par le Conseil. |l a souligné, a cet égard, que la
participation versée par les restaurateurs était une des ressources des émetteurs (qu’ elle soit
percue directement par eux ou pour leur compte par la CRT), la CRT ne procédant a aucun
encaissement et se bornant atraiter matériellement les titres envoyeés par |es restaurateurs.

Le Conseil a estimé que, s'il était Iégitime qu’ une participation puisse étre réclamée aux
restaurateurs qui souhaitaient bénéficier de délais de traitement plus rapides, rien ne justifiait
gue cette participation soit fixée en commun et soit identique pour les différents émetteurs,
puisque, dans un tel cadre, la CRT intervenait pour le compte de ses membres. Une telle
fixation d’'un taux uniforme de commission percu pour le compte d entreprises ayant des
colts différents a, en application des principes énoncés par une jurisprudence constante, un
objet anticoncurrentiel.

Au regard du droit de la concurrence, une telle entente aurait peut-étre été licite si les parties
avaient éabli que la mise en commun des moyens logistiques permettait de ne faire supporter
aux restaurateurs qu’un taux de commission correspondant strictement au co(t de traitement
des titres par la CRT. Cependant, tel n’était pas le cas en I’ espece, puisqu’il était ressorti des
débats en séance, qu’ en 1999, sur 13,5 milliards de francs correspondant au total de la valeur
facide des titres traités, la rémunération provenant des restaurateurs s était devée a
135 millions defrancs, alors que les colts de traitement par la CRT s étaient élevés a
36,6 millions de francs.

Par ailleurs, les parties soutenaient que la pratique ains relevée contribuait au progres
économique et devait bénéficier de I’exemption prévue a I’article L. 420-4-1-2 du code de
commerce, compte tenu des bénéfices résultant de I’ existence de la CRT €, al’inverse, des
inconvénients inhérent a la gestion individuelle de I'activité de remboursement par les
eémetteurs. Le Consell a été conduit a écarter cette argumentation. En effet, il n’ était nullement
établi qu'une entente visant a fixer en commun le taux de la commission due par les
restaurateurs était nécessaire pour obtenir le progres économique qui pouvait résulter du
développement des tickets restaurants; au contraire, aucun obstacle technique majeur ne
semblait sopposer a ce que la CRT puisse exercer sa mission de remboursement en
appliquant des taux de commission différents selon les émetteurs pour lesquels elle agissait.
Enfin, le Conseil a relevé que les déclarations faites en séance permettaient d’ évaluer que la
participation versée par les restaurateurs aux adhérents de la CRT était en moyenne supérieure
de 32,4 millions de francs a celle qu’ils versaient pour les chéques de la société Cheque de
table qui ne fait pas partie de la CRT. Ainsi, a supposer méme que |’ entente ait eu pour effet
d’assurer un progrés économique, celle-ci ne réservait nullement aux utilisateurs une partie
équitable du profit qui en découle.

1.2. ENTRAVE A L'ACCESDU MARCHE

Une autre pratiqgue mise en cauvre au sein de la CRT a été sanctionnée par le Consail.
L’ association avait mis en place en 1997 un serveur Minitel sur lequel les trois adhérents de la
centrale apparaissaient comme les trois seuls émetteurs agréés de titres emplois service et la
CRT comme |’unique organisme de remboursement de ces titres, alors qu'a cette période
d autres opérateurs intervenaient sur le marché et, notamment, la société Chégue de table,
avec les Banques Populaires qui assuraient la compensation des titres émis par cette derniere.

Le Conseil arelevé que la CRT, effectuant le remboursement des titres pour le compte de ses
membres, opérait donc sur le marché du remboursements desdits titres et que, dans la mesure



ou dle rédisait la compensation pour pres de 94 % de ceux-ci, €lle se trouvait en position
dominante sur ce marché. Il a estimé que la publicité ains faite sur le serveur Minitel de la
CRT, mise en place dans un contexte d opposition des membres de la centrale al’ entrée de la
société Cheque de table dans I’ association, était susceptible d’ entraver |’ accés au marché de
concurrents, dans la mesure ou ce procede faisait croire de fagon erronée aux clients qu'il
n'existait pas d'alternative a cette association. Parallelement, conformément a la jurisprudence
énoncée par la Cour de cassation dans un arrét Total Réunion Comores, en date du 5 mars
1996, le Conseil a estimé que la méme pratique était constitutive d'une entente
anticoncurrentielle de la part des membres de la Centrale.

1.3. REPARTITION DE MARCHE

Par ailleurs, la convergence de multiples indices précis, graves et concordants a permis
d établir que Sodexho, Accor et Cheque-dé§euner s étaient, entre mai 1996 et decembre 1998,
concertées pour se partager le marché des titres-restaurant.

Tout d abord, |’ étude de ce marché permettait de constater qu’en dépit d’ une croissance de
I’ordre de 4,5 % par an, les parts de marché demeuraient particulierement stables. Ensuite,
figuraient au dossier les déclarations d'un ancien responsable commercial de Sodexho qui
avait indiqué, d'une part, que les agents commerciaux de cette société avaient recu des
consignes de leur direction pour ne pas répondre ou pour présenter des offres incomplétes sur
certains marcheés, d autre part, qu’ au cours de réunions régulieres, les directions commerciales
des trois sociétés en cause vérifiaient le respect d accords de gel de part de marché. Ces
déclarations étaient confortées, en premier lieu, par le fait que sur de nombreux appels
d offres de renouvellement de marché, des irrégularités répétées aboutissaient a ce que
I’ entreprise titulaire du marché se trouvait seule candidate, voire seule candidate crédible ; en
second lieu par un document, saisi au siege de la société Sodexho, dont les termes faisaient
clairement apparaitre |’ existence d’ une stratégie de compensation entre les trois sociétés et, en
troisiéme lieu, par la mise en place par les sociétés Accor et Sodexho d'un systéme de
rémunération de leurs agents commerciaux comportant des taux de rémunération moins élevés
sur les affaires prises ala concurrence.

Les entreprises ont, parmi de multiples moyens de défense contestant la valeur probante des
ééments retenus dans ce faisceau d'indices, fait valoir qu'il existait entre elles une
concurrence réelle et agressive, incompatible avec I'idée d' entente. Le Consell a estimé sur ce
point que I’ agressivité commerciale qui pouvait ressortir d' un certain nombre de documents
présentés par les parties n’était pas incompatible avec le fonctionnement d un systéme de
compensation concertée, dans la mesure ou les employeurs qui recourent aux titres-restaurants
demeurent encore trés minoritaires et gu’une certaine pugnacité commerciale est, dés lors,
nécessaire pour éviter qu’ils ne renoncent a cette formule, ainsi que pour convaincre ceux qui
ne |’ ont pas encore adopteée.

S agissant du régime de rémunération, I’ une des sociétés en cause a expliqué qu'il avait été
mis en place dans le souci d éviter que les agents commerciaux ne cedent a la facilité,
puisqu’il serait plus facile de conquérir des clients d§ja équipés de titres-restaurant en leur
offrant un rabais de prix, que den conquérir de nouveaux. Le Conseil a écarté cette
argumentation, bien gu’ économiquement pertinente, en observant que ce mode de
rémunération contribuait a figer les parts de marché mais aussi a étayer le grief de partage de
marché ; il a précise que s la société Accor souhaitait, dans le souci d assurer la rentabilité
des titres-restaurant, éviter les baisses anormales des tarifs, il lui suffisait de fournir & ses



commerciaux une grille tarifaire en leur indiquant les planchers a ne pas franchir, sans avoir a
distinguer entre les affaires prises ala concurrence et la conquéte de nouveaux marches.

1.4. ECHANGE D'INFORMATIONS LORS D'UN APPEL D'OFFRE

Enfin, le Conseill a qudifié dentente anticoncurrentielle une pratiqgue d échange
d’informations sur les prix entre Accor et Sodexho, préalablement au depot de leurs offres, en
réponse a un appel d offres lancé par lamairie de Vaence. Cet échange d’informations n’ était
pas contesté par |’une des parties, mais chacune d’ entre elles faisait valoir que cet échange
n'avait eu aucune portée, dans la mesure ou I'intérét des offres présentées ne reposait pas sur
le prix, mais sur les propositions formulées a titre accessoire, dans un cas, une ristourne sur
les titres perdus ou périmés, dans |’ autre, une offre de voyage pour 50 jeunes défavorises de la
ville. Le Conseil a considéré que le caractére annexe de ces propositions ne remettait pas en
cause |e caractere anticoncurrentiel de I’ échange d’ informations.

1.5 DISPOSITIF DE SANCTIONS

La gravité de chacune des pratiques a été appréciée de facon différenciée. Tout d abord, le
Conseil a rappelé que la plupart d'entre elles avaient éé analysées dans un avis de la
Commission de la concurrence, en date du 22 mai 1980, et que, dés lors, les parties
n'ignoraient pas leur caractere anticoncurrentiel. En outre, le Conseil a considéré que le
partage du marché, au niveau national, ains que la fixation concertée des prix dans le cadre
du marché de la ville de Vaence, constituaient des pratiques anticoncurrentielles
particulierement graves; il a rappelé, a cet égard, que de telles pratiques figurent parmi les
ententes jugées injustifiables par la recommandation du 25 mars 1998 du Conseil de I’ OCDE.
En revanche, il était établi que dés qu’ elles avaient été informées de la plainte formée par la
société Cheque de table au sujet de I'annonce sur le serveur Minitel, les parties avaient
modifié saformulation pour supprimer toute confusion.

Le dommage al’ économie, bien qu’il ne puisse étre chiffré, n’ était pas contestable. Les titres-
restaurants représentent, au total, 15 milliards de francs (2,286 milliards d’'euros) par an, la
part des adhérents de la CRT représentant 13,5 milliards de francs (1,9 milliards d'euros). Le
co(t de traitement des cheques par la CRT pouvait donc étre évalué a 36,6 millions de francs
(5,57 millions d’euros), soit un montant qui représente 0,27 % seulement de la valeur faciae
des titres gqu’ elle traite, alors que la participation demandée aux restaurateurs est évaluée a
1% de la valeur des titres émis. De surcroit, |'écart de rémunération versee par les
restaurateurs aux adhérents de la CRT par rapport a celle versée a la société Chéque de table
était évalué a 32,4 millions de francs (4,939 millions d’ euros).

Eu égard a |’ ensemble des pratiques relevées et al’ importance du dommage al’ économie, les
sanctions pécuniaires prononceées par le Consell, 4 millions de francs (304 898 €) pour Accor,
2,5 millions (381122€) pour Chéque-d§euner, 2 millions de francs (304 898 €) pour
Sodexho et 100 000 F (15244 €) pour la CRT, peuvent sembler relativement faibles. Cela
s explique par le fait que, dans un avis du 22 mai 1980, la Commission de la concurrence
avait estimeé que "faute d’information”, il n’était pas établi que lafixation en commun du taux
de commission par les émetteurs de titres "ait eu pour objet ou pour effet d entraver le
fonctionnement normal du marché" ; le Conseil a considéré que cette formulation avait pu
conduire les entreprises a penser que la pratique en cause n'était pas répréhensible et que,
dans ces conditions, il ne pouvait prononcer de sanction pécuniaire sur ce grief.



2. Les entraves a la concurrence dans le secteur de la
répartition phar maceutique

La décision 01-D-07 rendue le 11 avril 2001 sur des pratiques mises en cauvre sur le marché
de la répartition pharmaceutique démontre combien certains secteurs sont encore confrontés a
des comportements dont I’ objet est d’ empécher de maniére absolue le jeu de la concurrence.
Cette décision a été confirmée dans son intégralité par un arrét rendu par la cour d'appel de
Parisle 22 janvier 2002.

Les grossistes pharmaceutiques jouent un role essentiel dans le circuit de distribution des
médicaments dans la mesure ou les pharmacies, qui ne peuvent avoir en stock que les
spécialités les plus courantes, doivent étre en mesure de délivrer rapidement (dans la journée)
les médicaments prescrits. Ainsi, les répartiteurs traitent 90 % des flux a destination des
officines et sont organisés pour livrer en quelques heures et quel que soit I’endroit, les
médicaments qui leur sont commandés. Dans la pratique, les pharmacies s adressent, en
général a deux répartiteurs, I’un a titre principal, I’ autre, a titre accessoire, pour les livraisons
dites "de dépannage".

A I'époque des faits, trois entreprises détenaient, sur le territoire national, 83 % du marché:
OCP Répartition, Alliance Santé et CERP Rouen. Un petit nombre d’ entreprises se partageait
le reste du marché, parmi lesquelles se trouvaient les sociétés ORP et Phoenix Pharma.

Le Conseil avait é&é saisi des pratiques en cause par le ministre de |’ économie, sur la base
d’ une enquéte qui comportait des éléments relatifs a des accords de gel de parts de marché au
plan local et national, entre les trois entreprises les plus importantes précitées, ains que la
mise en place, par ces mémes entreprises, de stratégies concertées visant d’'une part, a faire
échec a I'implantation d’ ORP dans les régions du Nord et de la Seine-Maritime et d autre
part, a faire pression sur la société Phoenix Pharma, qui par la qualité du service proposg,
avait réussi a prendre des parts de marchés a OCP.

Avant méme de se prononcer sur les pratiques ainsi dénoncées, le Conseil a di répondre ala
guestion de savoir si les dispositions du livre IV du code de commerce devaient s appliquer au
secteur en cause. Les parties faisaient valoir a cet égard que le marché était administré et que
la mise en cauvre du droit de la concurrence était totalement impossible, puisgue les
dispositions légidlatives et réglementaires en vigueur plafonnaient, a la fois, les marges et
ristournes, ainsi que les prix pratiqués par les pharmaciens, et fixaient avec précision les
caractéristiques des services que pouvaient rendre les grossistes, notamment les délais de
livraison. Le Conseil a écarté cette argumentation en relevant que, s'il est constant que les
textes fixent des plafonds pour les marges a appliquer par les grossistes aux médicaments
remboursables, ils n'interdisent nullement que des marges plus faibles soient pratiquées. Par
ailleurs, les éléments figurant au dossier mettaient en évidence que la qualité du service (a
laquelle les pharmaciens paraissent sensibles) pouvait varier d’un grossiste a |’ autre, laissant
ains la place au jeu d' une concurrence par les mérites entre les opérateurs. En outre, les
pratiques concernaient également les spécialités parapharmaceutiques pour lesguelles ces
problémes réglementaires ne se posaient pas.


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d07.htm

2.1 ACCORD DE GEL DE PARTSDE MARCHE AU PLAN REGIONAL

La premiére pratique qualifiée et sanctionnée par le Consell consistait en la signature en 1991
(prorogée, en 1995) et I’exécution d’un accord par lequel les sociétés OCP, CERP Rouen et
Alliance Santé avaient convenu de geler leurs parts de marché dans la région Nord et en
Seine-Maritime.

L’exécution de cet accord était démontrée par la convergence de nombreux indices:
limitation des remises offertes aux pharmaciens, refus ou résistances opposées aux
pharmaciens voulant changer de grossiste, restitution de clients (généralement a I’ occasion
d’ une succession) lorsque lalimite de part de marché convenue était dépassee.

Les parties avaient fait valoir que les pratiques relevant du premier accord, remontant a plus
de trois ans au jour du premier acte d’enquéte, étaient prescrites en application des
dispositions de I’ article L. 462-7 du code de commerce. Le Conseil a précisé sur ce point que
ces dispositions ne lui interdisaient pas d’examiner et de sanctionner un accord conclu a une
époque prescrite sil avait continué a s appliquer dans la période non-prescrite.

L’une des sociétés mises en cause soutenait, afin de démontrer qu’elle n’'avait pas pris part
aux pratiques, que le montant de ses propres remises n’avait pas diminué pendant la période
couverte par |'accord. Le Consell a considéré qu’une telle circonstance, méme démontrée,
n' était pas de nature a remettre en cause I’ existence de la concertation incriminée. Retenant
dans son analyse le fait qu’un groupement de pharmaciens avait engagé un mouvement afin
d’ obtenir de meilleures conditions de ses fournisseurs traditionnels et avait suscité |’ arrivée
sur le marché d'un nouveau grossiste répartiteur (ORP, jusqu’ alors implanté en Bretagne), il a
estimé que ce contexte pouvait expliquer qu en dépit du gel de part de marché et de la
réduction des remises convenues entre les trois entreprises, le montant moyen des remises
accordeé par I’une d’ elle soit resté stable ou méme ait augmenté.

2.2 STRATEGIE COMMUNE D'EVICTION D'UN CONCURRENT

Les pratiques mises en cauvre pour empécher la société ORP de s implanter sur le marché ont
€été également sanctionnées par le Consell.

Il ressortait du dossier que les sociétés OCP, Alliance Santé et CERP Rouen avaient adopté
une stratégie concertée visant a entraver le développement d’ ORP.

Les pratiques reprochées étaient les suivantes :

- refus de livrer, en tant que grossiste secondaire, les pharmaciens ayant fait appel a
ORP comme grossiste principal ;

« surenchere commerciale (remises commerciales, mises a disposition de véhicule,
travaux dans les officines et cadeaux divers...) ;

- le Conseil arelevé que ces pratiques, s elles n"avaient pas eu pour objet d’ empécher
I’implantation d ORP dans la région Nord et en Seine-Maritime, avaient néanmoins pu
avoir pour effet de limiter son expansion, puisgu’ elles avaient incité un certain nombre
de pharmaciens a ne pas changer de grossiste et qu’il résultait des données fournies
gue malgré des conditions commerciales attractives, la part de marché d’ ORP s était
trés faiblement développée sur la période considérée. A cet égard, la cour d'appel a
rappelé que I’ objet anticoncurrentiel de pratiques mises en ceuvre dans le cadre d’ une



entente tendant a éiminer une entreprise du marché est caractérisé indépendamment
des conségquences immeédiates de ces pratiques pour |es entreprises.

23. PRESSIONS COMMUNES SUR UN CONCURRENT

OCP, Alliance Santé et CERP Rouen, ont également exercé des pressions sur la société
Schulze Pharma (devenue Phoenix Pharma) I’obligeant a restituer a la société OCP la
clientéle de 71 pharmaciens de la région parisienne, acquise en octobre 1996. Cette stratégie,
en dépit de la résistance opposée par Schulze Pharma, avait fini par aboutir, puisgque la part de
marché de cette derniere avait, en 1998, reculé par rapport a sa position de1996.

OCP, instigatrice des pratiques en cause, avait tenté de les |égitimer en faisant valoir que la
conquéte de clientéle lancée par Schulze Pharma s appuyait sur |’ octroi d’ avantages tarifaires
illicites. Le Consell a rappelé sur ce point le principe, maintes fois répété par une
jurisprudence constante, selon lequel, lorsque des entreprises s estiment victimes de pratiques
déloyales, il leur appartient de recourir aux voies de droit qui leur sont ouvertes par la loi,
mais qu’en aucun cas, il n'est |égitime de répondre a de tels comportements par la mise en
cauvre de pratiques anticoncurrentielles. Par ailleurs, et en tout état de cause, ces allégations
étaient démenties par les ééments du dossier qui faisaient clairement apparaitre, d’ une part,
gue C’ était la qualité du service offert et non les conditions commerciales qui avaient conduit
les pharmaciens a quitter OCP pour rejoindre Schulze Pharma, et d'autre part, qu’ OCP avait
proposé des remises nettement supérieures aux plafonds réglementaires et que, dans les cas ou
Schulze Pharma avait effectivement consenti des services supplémentaires aux pharmaciens,
C’ était pour s aligner sur OCP lorsque celle-ci ne respectait pas le plafond Iégal de remise.

24. ACCORD DE GEL DE PARTSDE MARCHE NATIONAL

Enfin, le Conseil a sanctionné un accord de gel de parts de marché conclu entre les trois
entreprises en cause au plan national. Cet accord, a I'instar de celui conclu pour la région
Nord et pour la Seine-Maritime, prévoyait une restitution de clientéle lorsque le variation des
part de marché d’ une des parties a |’ entente excédait 0,10 %. Sur ce point, le Conseil arelevé
gue S'il n’était pas possible, au vu des éléments du dossier de déterminer de facon précise
I’effet anticoncurrentiel de I'accord, celui-ci avait pu affecter I’ensemble du marché de la
distribution du médicament en France.

25. DISPOSITIF DE SANCTIONS

Les parties faisaient valoir qu’en raison de la réglementation dont le secteur est I’ objet, la
concurrence ne trouvait pas a Sy exercer et n'avait donc pas pu étre atteinte. Outre les
arguments par lesgquels le Conseil a répondu a la question de I’ applicabilité des dispositions
du titre IV du code de commerce, il arelevé que ¢’ était précisément par une diminution de la
qualité des services rendus, c est-a-dire par une diminution volontaire de I’ efficacité de la
distribution en gros des produits concernés, que les grossistes a |’ encontre desquels des griefs
ont été retenus ont entendu réaliser une entente de répartition de marché. Par ailleurs, il est
ressorti des débats, en séance, que les pharmaciens d’ officine pourraient |également vendre
les médicaments en dessous du prix réglementaire, qui n’est gu’un prix plafond, ce qui leur
permettrait de répercuter sur les consommateurs finaux les avantages consentis par les
répartiteurs.

La gravité de ces pratiques, dont rien ne démontrait qu’ elles avaient pu contribuer au progres
économique, a été appréciée en tenant compte, notamment, de ce qu’ elles avaient été mises en



cauvre par les membres d’ une profession disposant d'une exclusivité légae, de ce qu'elles
avaient pour objectif d abolir les marges de liberté étroites permises par la réglementation, a
I'intérieur desquelles peut s exercer la concurrence, et de ce qu’elles avaient eu pour objet et
pour effet, d'une part, de décourager I’ entrée de nouveaux opérateurs sur le marche, d’ autre
part, de faire obstacle au transfert au consommateur final des gains de productivite.

S agissant du dommage a |’ économie, le Conseil a principalement relevé que I’ entente, si elle
n'avait pas eu d' effet direct sur les prix, avait néanmoins eu pour consequence de contribuer a
larigidité de ladistribution et de rendre plus difficile I’ aménagement des prix du médicament.
Enfin, il a considéré que ces pratiques avaient eu pour effet de faire obstacle a une
compétition par les prix au stade du gros, puis, par voie de conséguence, du détail, pour les
produits de parapharmacie, dont les prix ne sont encadrés par aucune réglementation
particuliere.

Sur ces fondements, le Conseil a prononcé des sanctions de 30 millions et 18 millions de
francs (4573470 et 2744082 deuros) a I’encontre des sociétés Alliance Santé et CERP
Rouen et une sanction, plus importante de 50 millions de francs (7 622 450 d'euros) a
I’encontre de la société OCP, instigatrice des deux dernieres pratiques qualifiées. Il a de
surcroit ordonné la publication de la décision dans la revue Le Moniteur des pharmacies, afin
gue les officines soient informées du caractere illicite des pratiques auxquelles elles avaient
pu et pourraient encore étre confrontées.

2.6. QUESTIONS DE PROCEDURE

Cette affaire a également conduit le Consell, puis la cour d'appd de Paris, a confirmer un
certain nombre de points en matiere de procédure.

En premier lieu, les opérations menées dans le cadre de visites et saisies, sur le fondement de
I’article 48 de I'ordonnance du 1% décembre 1986, devenu L. 450-4 du code de commerce,
étaient contestées sur plusieurs points.

Le premier de ces points concernait la qualité d’ occupant des lieux ou de son représentant
dans la mesure ou, selon la société OCP, les enquéteurs N’ avaient cherché ni a savoir qui était
le représentant |égal de la société ou son délégataire, ni a les joindre. Le Conseil, confirmé
dans son analyse par la cour d'appel, a relevé qu’ aucune disposition |égale ou réglementaire
n'impose, lors d’une opération de visite et saisie, la présence d’ un mandataire de la société
désigné par son président. Il a précisé qu’'en |’ espéce, les personnes mentionnées dans les
procés verbaux en cause étaient toutes cadres de I'entreprise et, soit responsables
hiérarchiques les plus élevés, soit expressement désignées comme représentants de I’ occupant
deslieux.

Le second point de contestation portait sur le fait que les enquéteurs n’ auraient pas toujours
informé leurs interlocuteurs de I’ objet de I’ enquéte avant d’ établir leurs proces verbaux et que
I’un de ces interlocuteurs n’ avait pas compris I’ objet de cette enquéte. A cet égard, |e Conseil
et la cour d’ appel ont considéré que la chronologie des opérations, telle que relatée dans les
proces verbaux, attestait de ce que I'objet de I'enquéte avait été indiqué aux personnes
concernées, auxquelles avaient ensuite été communiguée la décision judiciaire autorisant les
opérations. Dans ces conditions, |'enquéte s était déroulée dans le respect du principe de
loyauté a I’ égard des personnes interrogées. S agissant de la situation de I’ occupant des lieux
qui exposait avoir communiqué des documents sans avoir compris quel était I’ objet exact de



I’ enquéte, la cour a précisé que, dans lamesure ou celui-ci avait regu notification de I’ objet de
I’enquéte et de la décision judiciaire d autorisation, puis avait désigné un employé pour le
représenter lors du déroulement d’'une partie de la visite des locaux qui S était déroulée hors
de sa présence, il ne pouvait étre utilement soutenu qu’il aurait remis des documents sans
connaitre la nature des poursuites dont il était I’objet et qu'il aurait été porté atteinte au
principe de loyauté.

Par ailleurs, il était oppose que, de maniere déloyale, les enquéteurs avaient saisi dans un
"porte-document” personnel du directeur régiona d’une des entreprises visitée, un cahier de
notes manuscrites ains qu'un agenda. Le Conseil a écarté ce moyen au motif que
I"autorisation judiciaire de visite et saisie portait sur les locaux de I’ entreprise et s éendait
donc aux porte-documents et documents qui pouvaient s'y trouver.

L’une des entreprise soutenait encore que les opérations menées dans ses locaux étaient
irréguliéres car |’ officier de police judiciaire désigné pour y assister, S était absenté pendant le
déroulement des opérations. Sur ce point, le Conseil a rappelé une jurisprudence aussi
ancienne gue constante, selon laquelle les proces verbaux font foi jusqu'a preuve du contraire
et que cette preuve ne peut résulter de la seule attestation de la personne concernée. En
I’ espece, le procés verba faisait état de la présence de I’ officier de police judiciaire et le
Conseil a estimé que la preuve contraire ne pouvait étre apportée par la seule attestation du
directeur de |’ établissement visité.

Sagissant de la procédure suivie devant le Conseil, les parties invoquaient une nullité
résultant de ce que le rapport n’aurait pas été communiqué au ministre intéresse, en |’ espece,
celui de la santé. Ce moyen a été écarté en application de la jurisprudence a présent classique,
selon laquelle le ministre intéresse est celui qui serait "intervenu a un quelconque moment
pour apprécier, favoriser ou condamner les pratiques (...) examinées par le Conseil" (Cass.
Com. 5 novembre 1991). A cette argumentation, la cour d'appel a ajouté que les pratiques
incriminées N’ avaient pas a étre appreciées au regard de textes ayant une incidence directe ou
indirecte sur leur licéité et dont la mise en ceuvre reléverait de missions du ministre.

Enfin, en ce qui concerne I'instruction du dossier, dénoncée par les parties comme ayant été
conduite de maniere déséquilibrée, voire méme a charge, la cour d'appel a rappelé que le
rapporteur est seul compétent pour apprécier |'utilité d' une enquéte supplémentaire, qu'il
n'est pas lié par les qualifications proposees dans la saisine, instruit le dossier a charge et a
décharge et gu’a ce titre, il apprécie librement les enquétes qui lui paraissent utiles, sans étre
tenu par les propositions éventuel lement formul ées par les parties en cause.

3. Ledroit desrestrictions verticales: évolution - révolution ?

Le rapport d'activité pour I’année 2000 avangait |’idée selon laquelle les accords verticaux,
S'ils comportent a certains égards des aspects restrictifs de concurrence, peuvent toutefois
congtituer des instruments de I’ efficience économique : des lors qu’une concurrence active
existe d une part entre des produits et d autre part entre les réseaux de distribution, rares sont
les cas ou la limitation de la liberté d'initiative des distributeurs appartenant a un réseau
représente un danger pour le consommateur.

Cest en vertu de ces considérations que le Conseil a, des I’année 2000, estimé que le
réglement communautaire n° 2790/1999 du 22 décembre 1999 concernant I’ application de
I"article 8183 du traité CE a des catégories d accords verticaux, pouvait, méme lorsgue le



droit communautaire n'éait pas applicable, constituer "un guide d'analyse utile'. Pour
meémoire et schématiquement, ce reglement prévoit une exemption de principe d application
du paragraphe 1 de I’ article 81 aux accords verticaux organisés par des fournisseurs dont la
part du marché pertinent est inférieure a 30 %, sauf s I’accord contient des clauses dites
"noires". Ces clauses noires sont pour |’ essentiel, celles qui obligeraient chaque distributeur a
respecter un prix de vente identique, a s interdire de revendre a un autre distributeur du réseau
ou a s'interdire de répondre passivement a des commandes issues de clients situés hors de sa
zone d’ exclusivité.

Deux décisions rendues en 2001 sont illustratives de la maniere dont, sur deux fondements
différents, le Conseil a faite sienne cette évolution d'analyse dans I’ examen des restrictions
verticales qui lui sont soumises.

3.1 L'AFFAIRE RAY-BAN

La société Casino avait saisi le Consell, se plaignant des pratiques mises en oauvre par la
société Bausch & Lomb dans le cadre de la distribution des lunettes de soleil de la marque
Ray Ban (décision 01-D-45 du 19juillet 2001) : la saisine, ainsi que la notification de griefs
visaient plusieurs clauses relatives a I’ agrément des distributeurs, I’ application discriminatoire
gui pouvait en étre faite, ains que des pratiques d’interdiction de pratiquer des prix inférieurs
aux prix conseillés.

3.1.1. Pratiquedeprix

La pratigue de prix qui constitue, ainsi gu’ on I’ a rappel é ci-dessus une "clause noire" dans le
cadre du réglement d’ exemption du 22 décembre 1999 précité a é&té examinée en premier lieu.

Le contrat de distribution sélective de la société Bausch & Lomb contenait une clause
interdisant formellement les pratiques de promotion systématique avec discount, considérées
"comme attentatoires a la marque" et pouvant donner lieu "a la résiliation immédiate du
contrat”. L’enquéte avait établi que, dans la plupart des cas, les prix conseillés étaient
respectés par les distributeurs et qu'ils faisaient |’ objet de contrdles réguliers et fermement
appuyés par les représentants de la société, renforcés, de surcroit, par une surveillance
mutuelle des distributeurs. Enfin, les opérations promotionnelles étaient, elles aussi, tres
encadrées et control ées.

Le Conseil a constaté que le respect des prix faisait ainsi partie des conditions de maintien
dans le réseau et qu’il était donc un élément inhérent au contrat de distribution. 1l arappelé la
jurisprudence classique et constante au terme de laguelle les distributeurs d’un réseau de
distribution sélective participent, du fait méme de leur adhésion au contrat de distribution, a
une pratique qui a un objet et un effet anticoncurrentiels pour ceux dentre eux qui sont
installés dans une méme zone de chalandise. En conséquence, le Consell a estimé que la
clause et la pratique, ainsi éablie, constituaient une pratique d’ entente prohibée au sens de
I"article L. 420-1 du code de commerce.

3.1.2. Conditionsd’agrément desdistributeurs
Le Conseil a également examiné les clauses relatives a I’agrément des distributeurs,

dénoncées par |a société Casino, pour lesquelles le rapporteur avait notifié un grief d’ entente
anticoncurrentielle.
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Il convient de préciser que, préalablement, le Consell avait estimé que le droit communautaire
n' était pas applicable al’ espece en raison du champ d application du contrat qui ne régissait
que les échanges sur le territoire national. Le reglement d exemption qui, étant au surplus
entré en vigueur postérieurement a la mise en place du contrat, n’'était pas applicable, a
néanmoins été considéré comme un guide d’ analyse utile.

Le Conseil a rappelé les postulats économiques sur lesquels reposent les dispositions de ce
reglement : il est probable que les gains d efficience obtenus a I'intérieur d une chaine de
distribution, gréce & une meilleure coordination entre les entreprises participantes, I’ emportent
sur les éventuels effets anticoncurrentiels des restrictions contenues dans un accord de
distribution sélective, mais cette probabilité dépend du pouvoir de marché des autres
entreprises concernées et, des lors du degré de concurrence sur le marché. C’est la raison pour
laquelle, lorsque la part du fournisseur sur le marché ne dépasse pas 30 %, un accord vertical
doit étre regardé comme ayant pour effet d’ améliorer la production et la distribution et de
réserver aux consommateurs une partie équitable du profit qui en résulte, sauf, s'il comporte
I’ une des restrictions qui restent prohibées.

En I’espece, la société Bausch & Lomb, qui ne détenait que 25 % du marché de la vente des
lunettes solaires pouvait bénéficier de I’ application de ces principes : les distributeurs avaient
la possibilité de vendre d’ autres marques de lunettes solaires. Toutefois, ce n'est pas sur ce
seul fondement gque le Conseil a décidé I'abandon du grief notifié. Il a en effet gouté, en
premier lieu que I’ objectif affiché des clauses restrictives visait a protéger la marque et que
celles-ci n"avaient aucun objet de nature anticoncurrentielle. |l a observé en deuxieme lieu,
gu’ aucune de ces clauses ne portait sur I’un des objets énumérés a I’ article 4 du réglement
d’exemption qui aurait été de nature a priver I'accord du bénéfice de celle-ci et qu'elles
n’avaient pas pour objet de renforcer la clause relative aux prix (sanctionnée par ailleurs).

3.2 L'AFFAIRE BENETTON

La seconde décision en matiére de relation verticale n’ a pas été abordée au regard de I’ analyse
du reglement communautaire évoqué ci-dessus, mais elle démontre que I’ introduction de cette
réforme ne fait que refléter une évolution de la pensée des autorités de concurrence, se
traduisant par un assouplissement de la jurisprudence. Toutefois, le ministre, en désaccord
avec I'analyse du Conseil dans cette affaire, ayant fait appel, la décision ne peut étre
considérée comme définitive. Cette décision concerne le réseau de distribution de la marque
de vétements de prét a porter en maille Benetton (01-D-58).

3.2.1. Naturedesrelations contractuelles entre Benetton et sesdistributeurs

Dans cette affaire, le Conseil a eu, tout d’abord, a se prononcer sur un grief présenté par la
société saisissante, au terme duquel les agents commerciaux de la société Benetton
entretiendraient une certaine confusion sur la nature du contrat liant cette société a ses
distributeurs, certains croyant évoluer dans le cadre de la franchise, d’ autres dans celui de la
distribution sélective, d autres, encore, dans le cadre de la distribution exclusive. Selon la
saisissante, cette absence de cadre précis permettrait a la société de "jouer sur |’incertitude
dans laquelle se trouvent les revendeurs sur la nature et I'éendue des obligations
restreignant leur liberté commerciale”.

Le Conseil a écarté cette argumentation en rappelant qu’il est loisible a une entreprise de
déterminer librement les conditions dans lesquelles elle souhaite diffuser ses produits, des lors
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gue le systéme de distribution ainsi choisi ne crée pas de barrieres artificielles al’ entrée sur le
marché de la distribution des produits concernés et qu’il maintient la liberté commerciale des
revendeurs quant aux prix pratiqués aux consommateurs. Cette position n’est pas nouvelle et a
fait I’ objet d’ une jurisprudence constante. Le rapport d activité pour |’ année 2000 avait, sur ce
point, rappelé les termes de la décision 00-D-72, rendue dans une affaire Seiko, et selon
laquelle, il est loisible a un fabricant de faire coexister au sein de son réseau de distribution
plusieurs catégories de distributeurs selon le type de relation commerciale qu'il entretient
avec eux, déslors qu’il n’en résulte aucune discrimination.

3.2.2. Politiquedeprix

Comme dans |’ affaire Ray Ban, il était reproché a la société Benetton d’ imposer des prix de
vente aux revendeurs de ses produits. Le mode opératoire de cette pratique avait été, cette
fois, non pas |’ application d’une ou plusieurs clauses de contrat, mais le fait que les prix des
produits étaient préétiquetés par le fournisseur.

A cette occasion, le Conseil a rappelé que la diffusion de prix de revente conseillés était une
pratique admissible au regard des dispositions de I’ article L. 420-1 du code de commerce, si
ces prix ne sont pas en réalité des prix imposés ou des prix minima. Ainsi, lorsgue des
revendeurs sont regroupés sous la méme enseigne et situés, pour certains d’ entre eux sur les
mémes zones de chalandise, lafixation de prix de revente identiques et/ou minimaux que tous
les membres se trouvent, en fait, dans I’obligation d appliquer, constitue une pratique
prohibée par I article L. 420-1 du code de commerce.

Dans le cas ou la preuve d’ une telle pratique ne ressort pas directement des termes du contrat,
elle est communément recherchée dans les déclarations des revendeurs qui doivent exprimer
de fagcon concordante une imposition réelle de prix ainsi que I’ existence d’ un controle effectif
et suivi du fabricant. Pour étre considérées comme probantes, ces déclarations doivent étre
complétées par des données suffisamment nombreuses et représentatives des prix
effectivement pratiqués.

En I’ espece, les déclarations des revendeurs révélaient des contradictions qui ne permettaient
pas de soutenir lathése d’' une pratique de prix de revente imposés. En effet, si certains d’ entre
eux indiquaient, soit qu'ils ne procédaient que rarement a des modifications, soit qu'ils
avaient déduit de I’ étiquetage que les prix étaient imposés, d'autres, au contraire, avaient
précisé se sentir libres a |’ égard des étiquetages et modifier les prix comme ils |’ entendaient.
A ces contradictions s ajoutaient celles concernant le comportement de la société Benetton
guant a un éventuel contrle des prix, puisgue certaines déclarations faisaient état d une
"présence appuyée’ des agents commerciaux de Benetton aupres des revendeurs, mais
d’autres niaient tout contréle ; par ailleurs, le dossier faisait état de plaintes de revendeurs a
I’ encontre de ceux qui, dans la méme zone de chalandise, pratiquaient des prix trop bas, ce qui
tendait a démontrer la liberté de ces derniers dans la fixation des prix ; de surcroit, aucune
mesure de rétorsion a |I’égard des revendeurs pratiquant des prix jugés trop bas n’avait é&é
mise en évidence par I’instruction. Enfin, aucune comparaison entre les prix de revente
conseillés et les prix réellement pratiqués n’'était possible, dans la mesure ou les données
ressortant de |’enquéte diligentée n’étaient, ni suffisamment nombreuses, ni suffisasmment
proches, pour une zone de chalandise donnée. Le Conseil a donc estimé que la pratique n’ était
pas établie.
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En tout état de cause, le Conseil a estimé que, méme s dle avait été établie, la part détenue
par le groupe Benetton sur le marché du prét a porter (2,5 %), n’ était pas telle que la pratique
de prix de revente imposés aurait eu ou pu avoir un effet sensible sur la concurrence.

A cet égard, il convient d observer que si les clauses de prix et les pratiques qui les sous-
tendent sont qualifiées par le réglement du 22 décembre 1999 comme des clauses noires qui
excluent |’application de I’'exemption qu'il énonce, cette exclusion a pour effet de faire
retomber I’ accord ou la pratique examinés dans le droit commun des restrictions verticales, au
regard duquel il doit alors étre examiné. Or, dans ce cadre, il résulte de la jurisprudence
nationale que I’ effet ou la potentialité d’ effet sensible constitue un éément de qualification de
la pratique. La part détenue sur le marché par |’ entreprise en cause peut donc, dans certains
cas, étre un elément d’ appréciation suffisasmment significatif.

3.2.3. Aménagement des magasins

Il était aussi reproché a la société Benetton d'avoir imposé aux revendeurs les entreprises
d’aménagement des magasins. A cet égard, une jurisprudence constante précise que les
fournisseurs peuvent, pour assurer |’unité du réseau, faire respecter par les revendeurs les
éléments d'identification de la marque et de présentation des articles a travers |’ application de
fiches techniques détaillées mises a leur disposition, mais que le fait que les entreprises
d’aménagement des locaux et de fourniture de mobilier soient imposees aux revendeurs peut
revétir un caractere anticoncurrentiel. En I’espéce, comme pour la pratique de prix, les
déclarations des revendeurs étaient trés contradictoires, certains d’ entre eux faisant état d' une
simple mise en contact avec un fournisseur, d’ autres de ce qu’un fournisseur leur avait été
recommande, certains de ce que Benetton leur avait proposé le mobilier sans les contraindre,
d autres enfin, de ce que Benetton leur avait imposé le fournisseur.

Le Conseil a estimé que la diversité de ces déclarations ne permettait pas d’ établir que le
recours a des entreprises particulieres d’ aménagement des boutiques avait été imposé au sein
du réseau Benetton.

Ces positions sont |’application d'une jurisprudence classique. L’intérét de cette décision
réside essentiellement dans la motivation par laguelle le Consell a reeté la demande du
commissaire du Gouvernement tendant a ce qu’il soit sursis a statuer afin, notamment, qu’un
complément d enquéte puisse étre diligenté pour apporter les preuves manquant a la
qualification des deux pratiques décrites ci-dessus.

Le Conseil a précisé a cette occasion qu’il n’y avait pas de raison de penser gu’un marché de
I’aménagement des magasins Benetton puisse étre défini ; que, des lors, le marché pertinent
gui ne saurait concerner que I’ aménagement des magasins en genéral était trop important pour
gue les pratiques en cause puissent |’ affecter de fagon significative. Cette position constitue
une rupture avec les jurisprudences établies par les affaires Zannier (décision 96-D-36 et cour
d'appel de Paris 18 mars 1997) et Y ves Rocher (décision 99-D-49). Le ministre de |’ économie
aformé un recours contre cette décision.


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/99d49.htm

4, Un non-lieu paradoxal : I’ affaire de lamélasse et du rhum a
la Réunion

L’ affaire qui a donné lieu a la décision 01-D-70 du 24 octobre 2001 est intéressante car la
structure et le fonctionnement des marchés en cause donnaient, en apparence, une forte
crédibilité aux griefs qui avaient été notifiés. C’est pourtant une décision de non-lieu qui a été
rendue.

Le rhum et un certain nombre de boissons alcoolisées produites dans le département de la
Réunion bénéficient d’ une appellation contrdlée : ils ne peuvent étre fabriqués qu’ a partir de
produits intermédiaires (alcool distillé, mélasse), eux-mémes issus de canne a sucre cultivée
sur le territoire de ce département.

A I’ époque des faits, deux groupes jouaient un role essentiel dans I’ économie de cette filiére :
le groupe Bourbon et le groupe Quartier francais. Ces groupes, au travers de différentes
filiales, achetaient la canne, produisaient du sucre et de la mélasse et, a partir de la distillation
de la mélasse, fabriquaient du rhum. Parmi les rhums fabriqués, le rhum traditionnel et le
rhum léger peuvent étre déclassés sous le nom d"alcool cru de canne" et servir a la
fabrication de spiritueux (liqueurs ou punchs). Par ailleurs, ces deux groupes avaient créé le
GIE "Rhums Réunion™ avec deux autres sociétés indépendantes. Le GIE achetait le rhum en
vrac aupres de ses membres, le stockait, I’embouteillait et le commercialisait, principalement
sous lamarque "Charrette", trés connue ala Réunion.

Lesfaits de la cause étaient les suivants. Un liquoriste indépendant, 1a société Jean Chatel qui,
sans fabriquer [ui-méme d’ alcools, commerciaisait localement des punchs et des rhums sous
Ses propres marques, se plaignait du niveau trop élevé auquel il devait acheter I'alcool cru de
canne a son fournisseur habituel, la société Distillerie de Savanna, filiale du groupe Bourbon.
Ces achats étaient, en réalité, effectués non directement mais via le GIE Rhums Réunion. La
société Jean Chatel décida, alors, de remettre en activité une distillerie qu’ elle possédait et,
pour cela, d acheter de la mélasse auprés de la sucrerie, filiale de I’'un des deux groupes
précédemment mentionneés, le groupe Quartier francais. Elle n'y parvint pas, aors pourtant
gue les groupes sucriers disposaient de mélasse puisqu’ils en exportaient. Au bout du compte,
la société Jean Chatel trouva une autre solution en obtenant de son fournisseur initial de
I"alcool cru de canne a un prix beaucoup plus bas que celui auquel les transactions s étaient
précédemment conclues : 6,35 F/l contre 12,16 précédemment. Ce nouveau prix correspondait
apeu presau prix pratique par les distillateurs al’ exportation.

Des griefs d’ abus de position dominante et d’ entente avaient été notifiés mais ont été écartés
par le Conseil sur la base de I’ analyse suivante.

41.  GRIEFSD'ABUSDE POSITION DOMINANTE
4.1.1. Abusde position dominante simple

La nécessité de disposer de produits issus de canne a sucre cultivée ala Réunion pour pouvoir
commercialiser des rhums et des liqueurs bénéficiant de I’ appellation d’origine conduisait,
malgré I’existence d'un commerce international de mélasse et d'alcool, a caractériser un
marché de la mélasse issue de cannes de la Réunion et un marché du rhum issu de telles
mélasses. Le groupe Quartier francais, seul a vendre de la mélasse issue de cannes de la
Réunion, puisque le groupe Bourbon utilisait sa mélasse en interne, était en position
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dominante sur ce marché, tout en étant présent sur le marché aval des boissons alcoolisées
vendues aux consommateurs réunionnais.

En refusant de vendre de la mélasse a la société Jean Chatel, il aurait abusé de sa position
dominante, peut-étre en vue de défendre ses activités aval. 1l faut, au surplus, souligner qu’il
n'est guére possible, pour une société indépendante, de fabriquer elle-méme de la mélasse::
celeci nest que le sousproduit de la fabrication de sucre, activité elleméme
économiquement difficile, notamment en raison des conditions de fonctionnement du marché
du sucre.

S agissant du refus de fournir de la mélasse alors que des excédents étaient disponibles pour
I’ exportation, au surplus a des tarifs moins avantageux que ceux que la société Jean Chatel
était préte a consentir, le Conseil a relevé qu'il ne s agissait pas d’'un refus de principe. Le
groupe Quartier francais était prét a vendre de la mélasse maisil refusait de s engager sur des
guantités fixes. Or, il apparaissait que les exportations étaient ellesmémes variables et
semblaient donc bien correspondre a un surplus aéatoire. Pour vendre des quantités fixes, le
groupe Quartier francais aurait di renoncer a donner une priorité a I’alimentation de ses
propres distilleries. Le Conseil a considéré qu' un groupe intégré verticalement, méme en
position dominante, était libre de décider d affecter en priorité sa production d’amont a ses
usines d' aval, des lors gu’'une telle décision n'avait pas un caractere artificiel puisque les
distilleries disposaient d’' un débouché stable a I’ exportation. La solution, il faut le remarquer,
aurait peut-étre été différente si la fabrication de mélasse avait eu le caractére de "facilité
essentielle” : dans un tel cas, le détenteur de lafacilité ne doit pas traiter son concurrent moins
bien que lui-méme. Mais, méme s la création d’'une sucrerie est économiquement tres
difficile, il aurait été mal aisé de soutenir que les sucreries en place éaient des facilités non
duplicables.

4.1.2. Abusde position dominante collective

Par alleurs, il éait fait grief aux membres du GIE Rhums Réunion d’avoir abusé de leur
position dominante collective sur le marché du Rhum et de |’ acool cru de canne en pratiquant
des prix de vente artificiellement élevés en direction des liquoristes indépendants comme la
société Jean Chatel.

Dans un premier temps, le Conseill a admis que le fait que toutes les distilleries
commerciaisaient I’alcool au travers d'un GIE, pouvait caractériser une position dominante
collective. Le Conseil a également admis que le prix initia était trés élevé puisgu’il avait pu
étre divisé par deux. Un prix abusif parce que "manifestement trop éleve" aurait donc pu étre
mis en évidence. Mais, pour qu’une pratique soit qualifiée d’abus de position dominante, il
faut qu'elle entretienne avec la position dominante une relation de causalité. Le Consell a
considéré gue cette relation n’ était pas établie en |’ espéce. En effet, a peu pres au moment ou
elle tentait de se procurer de la mélasse, la société Jean Chatel avait recu, de la part du groupe
Quartier francais, des propositions de vente directe d’alcool a un prix de 7,60 F, tres inférieur
a celui pratiqué par le GIE. Sur la base de ces propositions, la société Jean Chatel s était
tournée vers son fournisseur habituel (non pas le GIE, qui n'agissait que comme
intermédiaire, mais la Distillerie de Savana, filiale du groupe Bourbon), qui lui avait alors
finalement consenti un prix de 6,35 F/l. Dans ces conditions, et dés lors que la société Jean
Chatel était un acheteur professionnel et, d'ailleurs, de trés loin le principal acheteur local
d’alcooal, le Conseil a considéré gu'il n’'était pas établi que le prix tres élevé qu'elle devait
initialement payer était le résultat inévitable de la position dominante des vendeurs ; il n’ était



pas exclu que la situation antérieure résultédt du manque de diligence de sa part pour faire
jouer une concurrence qui, dés qu'elle y a eu recours, semblait avoir donné des résultats
satisfaisants

4.2. GRIEF D'ENTENTE

Enfin, un grief d’ entente anticoncurrentielle avait éé notifié au GIE ainsi qu’a ses membres
en raison de la présence, dans les statuts, d'une clause limitant |’accés de nouveaux
memebres, alors que le GIE jouait un réle essentiel dans lacommercialisation du rhum dansle
département.

Le Conseil de la concurrence a considéré que I’ existence de cette clause ne constituait pas une
pratique anticoncurrentielle. La jurisprudence, en effet, n’exige des groupements constitués
par des entreprises qu’ils soient ouverts ou, en tout cas, accessibles dans des conditions
transparentes et non discriminatoires, que si I’adhésion a ces groupements est indispensable
pour accéder au marché. En I’espece, méme si, pour un distillateur, le fait de participer au
groupement Rhums Réunion constituait un avantage puisque son rhum pouvait étre vendu
sous la margque Charrette, de loin la plus populaire localement, rien ne permettait de penser
gu’ un nouvel opérateur, a condition de consentir les dépenses de marketing nécessaires, serait
dans I’impossibilité d’ accéder au marché sous sa propre marque, alors surtout que la marque
Charrette n’ avait elle-méme qu’ une vingtaine d’ années d’ existence.

5. Un exemple d’abus de position dominante dansle secteur de
la santé: I’ affaire Abbott

Ladécision 01-D-23 du 10 mai 2001 relative aux pratiques de la société Abbott sur le marché
des produits anesthésiques illustre a la fois certains dysfonctionnements du secteur de la santé
et les difficultés d’analyse qui lui sont propres.

51. SPECIFICITE DU MARCHE DU MEDICAMENT - MARCHE PERTINENT

Ce secteur est en effet marqué par le nombre élevé de brevets qui protegent les molécules
mises au point par les laboratoires pharmaceutiques. Lorsgu’ une nouvelle molécule crée son
propre marché, le détenteur du brevet se trouve détenir une position dominante : il appartient
alors aux autorités de la concurrence de veiller a ce qu'il nen abuse pas. Elles devront
cependant, auparavant, s assurer que le marcheé "pertinent” est bien celui de cette molécule.

Il peut, en effet, arriver que cela ne soit pas le cas: une nouvelle molécule peut,
économiquement, étre substituable a d’ autres molécules, puisque le marché est théoriquement
constitué de tous les produits substituables entre eux ou, plus exactement, de |I’ensemble des
produits que les acheteurs, ou les prescripteurs dans le cas d’ espéce, estiment suffisamment
substituables pour que, si le prix de I’un d entre eux vient a augmenter significativement, les
achats puissent se reporter sur un autre dans une proportion suffisante pour que le fabricant du
premier produit soit incité arenoncer a sa hausse de prix.

La difficulté de I’analyse concurrentielle dans ce secteur est double. En premier lieu, ele
provient de ce que beaucoup de nouvelles molécules sont destinées a des traitements pour
lesquels il existe déja des produits. Les entreprises du secteur considerent donc, souvent, que
le marché se confond avec une classe de molécules destinées aux mémes traitements (classes
gue I'on peut, par exemple, trouver dans les nomenclatures officielles de médicaments,
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comme celle de I’'OMS). On congoit, cependant, que de nouveaux produits puissent différer
profondément des substances préexistantes, par leur efficacité ou |'absence d effets
secondaires, par exemple. En second lieu, les marchés du secteur de la santé sont
généralement des marchés de prescription : I’ acheteur ne se confond pas avec le prescripteur,
gui est généralement un médecin.

En reprenant des jurisprudences antérieures, confirmées notamment par I’arrét du 6 mai 1997
rendu par la cour d’'appel de Paris dans |’ affaire Lilly France SA, le Conseil a considéré, dans
cette affaire, que pour déterminer le degré de substituabilité entre produits médicaux, il fallait
tenir compte a la fois des spécificités techniques du produit, du comportement des médecins
prescripteurs et du comportement des acheteurs (en |’ occurrence, les hdpitaux).

L’entreprise mise en cause, la société Abbott, fabriquait un anesthésique composé d’'une
molécule dénommée Isoflurane. Elle soutenait que le marché pertinent était celui des
anesthésiques généraux, sur lequel de nombreuses molécules sont offertes. Le Conseil a
retenu, au contraire, |I’existence d’'un marché de I'lsoflurane. En effet, il ressortait de
I'instruction que cette substance possede des qualités qui la distinguent nettement des autres
anesthésiques agriens. Par ailleurs, les établissements acheteurs évaluent leurs besoins en
Isoflurane, sans jamais recourir a des catégories plus larges. Enfin, les prescripteurs, loin de
prescrire indifféremment tel ou tel anesthésique, se prononcent clairement en faveur d’'un
produit bien précis.

5.2 LESFAITS

Les abus les plus fréguemment rencontrés dans ce secteur interviennent lorsqu’un brevet
arrive a expiration : |’ entreprise, habituée au confort d’ une situation de monopole, cherche a
en prolonger les avantages au moment ou des concurrents peuvent Iégalement se manifester,
notamment en mettant sur e marché des produits génériques.

A la fin de I'année 1992, le brevet de I’ Isoflurane étant tombé dans le domaine public, le
laboratoire Belamont (spécialisé dans la vente de produits génériques), puis, en 1994, le
laboratoire Pharmacia, étaient entrés sur le marché. Le laboratoire Abbott, dont la part de
marché fléchissait en raison de |’ apparition de ces médicaments génériques, a alors adopté vis
avis de trois importantes centrales d’ achat une nouvelle tarification, comportant une remise
importante au cas ou les membres de ces centrales acheteraient exclusivement leur Isoflurane
aupres d’ Abbott ou s engageraient a acheter une quantité telle, qu’elle impliquerait, dans les
faits, une exclusivité d’ achat.

La question la plus difficile préalablement posée dans cette affaire était de déterminer s, en
dépit de la baisse de ses parts de marché, Abbott continuait a se trouver en situation de
position dominante. Pour y répondre par I'affirmative, le Conseil a d'abord relevé que,
nonobstant |’ apparition d’ une concurrence, les parts de marché d’ Abbott ne diminuaient que
tres lentement : 98 % en 1993, 81,7 % en 1994 et 70,3 % en 1995. Certes, les prix avaient été
abaisses, de facon a s'aligner sur ceux de la concurrence, mais le Consell n’en a pas déduit
gu’'Abbott avait perdu sa capacité a fixer ses prix indépendamment des pressions
concurrentielles. En effet, avec des prix ains réduits, |’entreprise conservait une part de
marché tres supérieure a celle de ses concurrents et maintenait une part tres substantielle de
son profit antérieur. Enfin, postérieurement aux faits, le prix avait encore pu baisser
considérablement pour atteindre 151 F I’ unité alors qu’il était encore de 352 F au moment des
faits.



53. PRATIQUESTARIFAIRESANTICONCURRENTIELLES

Plusieurs comportements de nature tarifaire avaient été reprochés par le rapporteur ala société
Abbott. Le premier consistait en un ajustement des prix chague fois que la société Abbott se
trouvait face a une offre plus avantageuse de ses nouveaux concurrents. Cette pratique n’a pas
été considérée comme anticoncurrentielle: il est normal pour une entreprise, méme en
position dominante, de s adapter a la situation du marché, les baisses de prix étant, d’ ailleurs,
le résultat espéré du développement de la concurrence. Certes, de tels gjustements de prix
doivent demeurer dans les limites d’une concurrence Iégitime. Tel ne serait pas le cas, a
souligné le Conseil, s les gjustements de |'opérateur dominant avaient un caractére
systématique ou, au contraire, trop exactement ciblés, s'ils avaient une ampleur leur donnant
le caractére d'une pratique d'éviction de nature a empécher durablement les concurrents
d’entrer ou de se maintenir sur le marché. Ces circonstances n’ étant pas réunies, la pratique
N’ a pas été estimée anticoncurrentielle.

Il n"en est pas allé de méme pour des pratiques tarifaires observées dans les relations de la
société Abbott avec des centrales d’achat de I' hospitalisation privée: la Centrale d'achat de
I"’hospitalisation privée (CAHP), la Centrale d achat-conseil-information des cliniques
(CACIC) et le Club H.

Ces pratigques consistaient a accorder des remises de diverses natures: les unes étaient
conditionnées par le dépassement d'un certain seuil de consommation; les autres, qui
S aoutaient aux précédentes dans le cadre d’'un contrat d'une durée de deux ans, étaient
accordeées en fonction du chiffre réalisé sur |I’ensemble de la gamme Abbott tandis que, dans
un autre cas, la remise était accordée en fonction d’'un quota global d’'achat de la part des
adhérents de la centrale. Faisant application de principes dégagés par la jurisprudence
communautaire, notamment dans I’ arrét Hoffmann-La Roche de la CICE (85/76 du 13 février
1979), le Conseil a considéré que le bénéfice des remises supposant un accroissement des
achats d’ Isoflurane fabriqué par Abbott, avait pour but d’ obtenir une exclusivité et de fidéliser
cette clientele; au surplus, la période de deux ans éait inusitée, les contrats ayant
généralement une durée de un an. Seuls les remises uniquement conditionnées par des
volumes, ayant le caractere de remises de quantité, étaient en I’ espece licites de la part d'un
opérateur dominant.

54. DISPOSITIF DE SANCTIONS POUR ABUS DE POSITION DOMINANTE

L’ effet de cette pratique a été que les membres de ces centrales, risquant de perdre le bénéfice
de la prime de fidélité sils achetaient des quantités, mémes modestes, aux concurrents
d’ Abbott, sont restés fidéles a ce dernier, freinant artificiellement le développement des
ventes du produit générique.

Le Conseil de la concurrence a estimé que cette pratique était contraire aux dispositions du
code de commerce et du droit européen sanctionnant les abus de position dominante et que
I’ utilisation par une entreprise ayant une position dominante de remises de fidélité destinées a
dissuader ses clients de diversifier leurs achats est particuliérement grave.

Il a également pris en compte le fait que la pratique en cause visait a retarder I’ entrée d’ un
médicament générique dans un contexte difficile pour les dépenses de santé. Il a infligé au
laboratoire Abbott une sanction pécuniaire de 304 898 euros (2 millions de francs).



6. Droit de la concurrence et droit de la propriété
intellectuelle : I'affaire Advanced Mass Memoriesc/ IOMEGA

6.1. RESUME DE L'AFFAIRE

L’ affaire qui a donné lieu a la décision 01-D-57 du 21 septembre 2001 opposait une société,
nouvel entrant sur un marche, a I’ entreprise qui y bénéficiait de la protection |égale résultant
de la détention de brevets. Cette derniere, la société IOMEGA, fabrique, notamment, des
lecteurs et des cartouches de marque ZIP destinés au stockage en grande quantité de données
informatiques. Son adversaire, la société Advanced Mass Memories (AMM), commercialisait
des cartouches compatibles avec les lecteurs ZIP, a un prix beaucoup plus avantageux.

Considérant que la société AMM violait les droits de propriété intellectuelle qu’ elle détenait
sur diverses innovations propres aux cartouches de type ZIP, la société IOMEGA avait
obtenu, en référé, qu’il soit interdit, sous astreinte, a la socié&té AMM de fabriquer et de
commercialiser ses cartouches.

Les pratiques considérées comme anticoncurrentielles par la société saisissante AMM
consistaient, en premier lieu, en un dépdt abusif de brevets. Selon elle, IOMEGA avait
protégé des aspects nullement innovants de ses cartouches, notamment des ééments
réfléchissants dont le seul usage était d’empécher les lecteurs de reconnaitre les cartouches
qui n’en étaient pas munies. En second lieu, la socié&té AMM soutenait que les actions en
contrefagon menées par IOMEGA a son encontre avaient eu un caractére anticoncurrentiel en
raison de la pression juridique et financiére exercée sur le nouvel entrant.

6.2. LE CONSEIL PRONONCE UN NON-LIEU

Autant, comme I'illustre I’ affaire Abbott commentée ci-dessus, le Conseil de la concurrence
se montre rigoureux lorsgu’ une entreprise cherche a prolonger les effets de son monopole au-
dela de la durée légale des brevets gu’ elle a déposés, autant il considere que le droit de la
concurrence ne doit pas étre utilisé pour mettre en cause la protection |égale accordée aux
auteurs d’'innovation par les droits de la propriété intellectuelle.

En conséquence, et sans avoir cherché au préalable a définir le marché pertinent ni a savoir si
la société IOMEGA y détenait une position dominante, le Consell a considéré que, par
principe, le dépbt de brevets et I'action en justice pour les protéger ne pouvaient avoir un
caractere anticoncurrentiel.

La décision évogque cependant, sans se prononcer sur ce qu’aurait alors fait le Consail,
I” hypothese théorique dans laquelle des brevets seraient déposés mais non exploités et ou
pourrait naitre le soupgon d'une pratique ayant comme unique objet d empécher des
concurrents d’ accéder au marché.

Cette affaire doit étre distinguée des cas, au demeurant tres rares et parfois tres critiqués par la
doctrine, dans lesquels les autorités de concurrence ont considéré comme anticoncurrentiel le
fait, non de déposer des brevets mais de refuser de licencier des droits de propriété
intellectuelle. Elle vient par ailleurs s'gouter a la jurisprudence relativement abondante au
sujet des pratiques de dénigrement de la part d entreprises en position dominante: il a éé
considéré qu’ une circulaire aux clients qui se bornait afaire état d’un différend avec la société
AMM au sujet des droits de propriété intellectuelle ne constituait pas une pratique abusive.
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6.3. QUESTIONS DE PROCEDURE

Cette décision illustre, enfin, une question de procédure qui, sans étre nouvelle, se présente
Sous un jour nouveau, depuis que la loi du 15 mai 2001 a prévu que |I’absence d' ééments
probants dans une saisine était une cause, non d’irrecevabilité, mais de rgjet. Il ressort de cette
décision, et de nombreuses autres rendues en 2001, qu’ une saisine peut étre regardée comme
dépourvue d éléments probants non seulement si elle n’est appuyée d aucun fait ou d’ aucun
raisonnement mais aussi i ce qu’elle soutient et s les faits qu’ elle produit, ne peuvent servir
de base a une qudification de pratique anticoncurrentielle en tenant compte d une
connaissance minimale du marché et du droit de la concurrence. Une telle démarche permet
de rejeter des saisines qui, tout en n’ étant pas dépourvues de toute signification pour ceux qui
en sont les auteurs, n'ont aucune chance d aboutir a une condamnation : les colts d’'une
instruction compl éte sont ainsi évités.

7. Les pratiques de France Télécom en matiére d’ offres sur
mesure

En application, de la loi du 26 juillet 1996, les tarifs de France Télécom font I’ objet d’ une
homologation ministérielle, du moins lorsgu’ils concernent des services relevant du service
universel ou pour lesquels il n’existe pas de concurrents sur le marché. Toutefois, le cahier
des charges de France Télécom, approuve par le décret du 27 décembre 1996, prévoit que,
pour répondre a la demande spécifique de certains clients, France Télécom pourra leur
proposer des "offres sur mesure”. Les décisions 01-D-46 et 01-D-66 portent sur les offres
proposées par France Télécom a la société Renault, respectivement en 1999 et en 1998.

7.1. DEFINITION DESMARCHESPERTINENTS

En 1999, la société Renault organisa une consultation en vue de désigner son ou ses
opérateurs téléphoniques. Le volume -considérable- des communications était estimé et le
détail des besoins était décrit, notamment en ce qui concerne la desserte des nombreuses
implantations de la firme. L’ ensemble des types de télécommunications était vise, Renault
donnant la possibilité aux soumissionnaires, soit de proposer une réponse globale pour
I’ensemble des trafics, soit de limiter leurs réponses a certaines catégories de trafic. Les
réponses devaient préciser les délais de mise en cauvre et les colts. Dans la mesure ou le
cahier des charges de la consultation précisait qu'un seul opérateur serait retenu par
établissement en ce qui concerne les communications nationales, un opérateur de boucle
locale aurait pu se voir attribuer un établissement et, donc, une part, méme modeste, du trafic
de la société Renault.

Plusieurs opérateurs, dont |la société France Téécom, ont répondu a cette consultation. La
société France Télécom a formulé une offre initiale qui a, ensuite, éé modifiée au fil des
négociations.

Pour |’ analyse de cette affaire, le Consell devait d abord définir les marchés pertinents. Si de
nombreuses décisions rendues sur des demandes de mesures conservatoires et de nombreux
avis avaient dga examiné cette question, la jurisprudence relative a des décisions
contentieuses de fond, résultant d’ une instruction compléte et contradictoire du dossier, sont
encore assez rares en cette matiére. Le Conseil aainsi éé conduit a fournir un certain nombre
de précisions.
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Il a, en premier lieu, confirmant des jurisprudences antérieures, rappelé que la recherche
d’'une position dominante ne Seffectue pas sur le marché particulier constitué par le
croisement de la demande exprimée, sous forme d’un appel d’ offres, par un client et de I’ offre
constituée par I’ensemble des soumissionnaires qui y ont répondu. La position dominante
éventuelle s apprécie sur un marché plus général ou sont actifs |I’ensemble des opérateurs
susceptibles de répondre a |’ appel d offres concerné (voir aussi 01-D-08). La spécificité de la
demande adressée par les trés grandes entreprises, a laquelle seuls certains opérateurs sont en
mesure de répondre, doit néanmoins étre prise en compte. Enfin, du moins a |’ époque des
faits, différents marchés de télécommunications devaient étre distingués. Des marchés
"grands comptes" distincts ont ainsi été définis en ce qui concerne chacune des catégories
suivantes de télécommunications : téléphonie fixe locale, téléphonie fixe nationale, téléphonie
fixe international e, appel s des tél éphones fixes vers les tél éphones mobiles.

A I’époque des faits, plusieurs opérateurs, outre France Téécom, étaient présents sur les
marchés des services téléphoniques offerts aux grandes entreprises. |Is disposaient de réseaux
de fibres optiques de longue distance mais quelques uns seulement et uniquement dans
gquelques zones, exploitaient des boucles locales susceptibles de desservir les utilisateurs
finaux.

Du fait de cette situation, le Conseil a évidemment considéré que France Télécom était en
position dominante sur le marché de latéléphonie fixe locale. Plus difficile était la question de
la position de France Télécom sur les autres marché. Sagissant du marché des
communications longues distance nationales offertes aux grandes entreprises, le Conseil a
considéré que France Télécom y détenait une position dominante malgré la présence
significative d autres concurrents, pour les raisons suivantes :

« importance des parts de marché genérales dans la téléphonie fixe (20 milliards de
francs pour la branche voix de France Télécom contre 460 millions de francs pour le
second opérateur) ;

+ part de marché voisine de 100 % avec les grands comptes ;

« concurrence concentrée sur quelques zones du territoire national et limitée au trafic
"Vvoix" ;

« retard pris dans lamise en place de la présél ection du transporteur.

De méme, le Conseil a considéré que la position de France télécom sur |le marche des appels
fixes vers mobiles "grand compte” était une position dominante. Cette affirmation était
contestée par France Télécom qui faisait notamment valoir qu’a I’ époque des faits, ¢’ étaient
les opérateurs mobiles qui fixaient les prix des communications entrant sur leurs réseaux, et
non I’ opérateur fixe. Mais le Conseil a pris en compte les él éments suivants :

- le "quasi-monopole’ de France Télécom sur la boucle locale par laquelle doivent
d’ abord transiter les appels fixes vers mobiles ;

- les difficultés de la technique dite du "reroutage international” utilisée par certains
concurrents pour bénéficier de prix d’ entrée plus bas sur les réseaux des opérateurs
mobiles;

- le fait que le prix des appels fixes vers mobiles, dans le cas des offres "grands
comptes' tenait compte de I’ensemble de la prestation (transit sur le réseau fixe puis
entrée sur le réseau mobile) et était négocié directement par France Télécom et non
par France télécom mobiles.
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7.2. LESPRATIQUES SANCTIONNEES

S agissant des pratiques, elles ont été assimilées par le Conseil a des pratiques d offres liées,
classiquement interdites aux entreprises en position dominante, lorsqu’ elles consistent soit,
dans leur forme la plus caricaturale, a lier obligatoirement I'achat d' une prestation sous
monopole & une prestation en concurrence soit, plus fréguemment, a ne faire bénéficier un
client de conditions avantageuses pour |’achat de prestations sous monopole que S,
simultanément, il achéte aussi a I'entreprise dominante des prestations qui sont en
concurrence.

Cette qualification ne pouvait résulter, en I’espéce, du seul fait que France Télécom avait
soumissionné pour |’ensemble des besoins de Renault puisque cette possibilité avait été
expressément voulue par le client. Mais il apparaissait que, des I’ offre initiale puis tout au
long de la négociation, les avantages considérables consentis a Renault dans le domaine des
communications locales, ou France Télécom était en quasi monopole, N’ éaient accessibles au
client que s'il choisissait aussi France Télécom pour les services en concurrence. Certes, un
tel lien n’avait pas été expressément affirmé. Mais il apparaissait que les conditions faites sur
les communications local es étaient subordonnées a la consommation par Renault d’ un volume
global de communications traitées par France Télécom, volume qui ne pouvait étre atteint
sans recourir a cet opérateur pour les autres formes de téléphonie. De plus, compte tenu des
méthodes de calcul des pénalités tarifaires encourues par Renault si des seuils minimum de
consommation n’ étaient pas atteints sur chague type de communication, le risque de pénalité
était fortement minoré s Renault S engageait avec France Télécom a la fois pour les
communications locales, de longue distance et internationales. Cet aspect de I’ offre sur
mesure de France Télécom a donc été estimeé anticoncurrentiel.

Quant a la partie "communications fixes vers mobiles’ de I'offre, elle a é&é estimée
anticoncurrentielle pour une raison tres différente : son niveau tarifaire engendrait un effet de
ciseau ayant pour résultat I'éviction des concurrents. Ces derniers, en effet, s'ils avaient
formulé des offres d’ un niveau comparable, N’ auraient pu couvrir leurs colts compte tenu du
prix demandé par France Télécom pour le transit partiel sur son réseau des communications
destinées aux réseaux mobiles et du colt de laterminaison d’ appel sur les réseaux mobiles.

7.3. DISPOSITIF DE SANCTIONS

Cette décision (01-D46) est ainsi la premiere décision de sanction prononcée contre France
Télécom dans le nouveau cadre concurrentiel fixé par la loi 96-659 du 26 juillet 1996 de
réglementation des télécommunications, les condamnations antérieures concernant des
activités tres différentes (secteur des annuaires, notamment). Elle a atteint un niveau
significatif (40 millions de francs soit environ 6 millions d’ euros) méme si elle reste modeste
au regard du chiffre d affaires de I’entreprise (environ 138 651 millions defrancs soit
21 137 millions d’euros). Mais il convient de rappeler que la pratique ne concernait qu’ une
seule opération commerciale, avec un unique client.

La décision 01-D-66 se prononce sur |’ offre sur mesure faite & Renault par France Télécom
I”année précédente, en 1998, mais débouche sur un non-lieu, puisqu’il n’était pas établi que
France Télécom ait, cette année-la, lié les prestations offertes sur les différents marchés,
aucune pratique répréhensible n’ ayant été retenue au terme de I’ instruction.
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8. L esdifficultés apparueslorsdel’ ouvertureala concurrence
des communications téléphoniques locales

8.1 LE CONTEXTE DE L'AFFAIRE

L’ ouverture des télécommunications locales a la concurrence s opére progressivement. Une
étape importante de I’ ouverture a la concurrence des marchés de la téléphonie fixe a été fixée
au 1% janvier 2002, date a partir de lagquelle les abonnés peuvent sélectionner appel par appel
ou présélectionner un opérateur tiers pour I’acheminement de leurs appels locaux, possibilité
jusqu’ alors limitée aux appels longue distance.

Une décision de I’ART n° 01-691 du 18 juillet 2001 a précisé les conditions et les délais de
mise en oauvre de cette nouvelle étape : |les dispositions de la précédente décision n° 99-1077
du 8 décembre 1999, prévoyant qu’'un seul opérateur pouvait étre présélectionné sur une
méme ligne, continuent a s appliquer, mais désormais, |’ opérateur présélectionné assure a la
fois les communications longue distance et les communications locales. A la date de la
décision du Consell, douze opérateurs de télécommunications avaient demandé a France
Télécom la suppression du tri des appels locaux afin de pouvoir lancer une offre de sélection
intégrée désle 1% janvier 2002.

8.2. LESPRATIQUES SANCTIONNEES

Dans ce nouveau contexte, |I’abonnement a la ligne demeure la principale prestation pour
laquelle France Télécom reste un opérateur quasi incontournable, compte tenu des difficultés
gue rencontre le dégroupage de la boucle locale, aux cotés de quelques autres prestations
spécifiques.

Or, France Télécom proposait des forfaits combinant des prestations en concurrence - comme
les communications longue distance et, & compter du 1% janvier 2002, les communications
locales - et des prestations en quasi-monopole, comme le restent |'abonnement a la ligne
téléphonique et I’ acces aux numeéros Internet payants pour |’ appelant (de type 0860 et 0836).

Ces forfaits étaient les suivants: "Forfait Local", offert depuis décembre 1996, consistait en
un forfait mensuel de communications locales et d’ accés a Internet ; "MaLigne Locale",
proposée depuis I’ automne 2000, combinait I’ abonnement a la ligne et un forfait mensuel de
communications locales et d’ acces a Internet selon quatre durées prédéterminées (3, 5, 8 ou
20 heures) ainsi qu’un "service Contact" a choisir parmi trois services, le Transfert d’ appdl, le
Signal d appel et la Présentation du numéro ; "Ligne Pro Local€", comparable ala précédente,
a destination des clients professionnels; "Ligne Tchatche', commercialisée depuis octobre
1999, permettait aux abonnés d'une ligne téléphonique de disposer d'une seconde ligne
moyennant un prix forfaitaire mensuel incluant I’ abonnement et un forfait de communications
locales de 10 ou 15 heures.

Par ailleurs, France Télécom avait lancé, le 13 septembre 2001, une campagne publicitaire sur
de nombreux supports, presse écrite, radio, télévision et affichage, associant les avantages des
offres tarifaires "MaLigne Locale" et "Option Plus' ainsi que ceux de la "Ligne Pro Locale"
et d"Option Plus', permettant aux clients résidentiels et professionnels, moyennant un
abonnement mensuel al’ option, de bénéficier de tarifs spécifiques pour leurs communications
de voisinage, longue distance, internationales et a destination des mobiles.



De plus, France Télécom accompagnait les offres de souscription a "Option Plus' de mandats
ecrits de résiliation d’un éventuel choix antérieur de présélection aupres d un autre opérateur,
présentant ainsi implicitement et, apparemment, sans justification technique cette option
comme incompatible avec la présélection d’un autre opérateur et, donc, comme inaccessible
par la sélection appel par appel (par le préfixe "8", préfixe proposé a France Télécom).

8.3. DISPOSITIF DE SANCTIONS : LE PRONONCE DE MESURES CONSERVATOIRES

A plusieurs reprises, et notamment en décembre 2000 (décision 00-MC-19 / Ligne France) et
dans son avis 00-A-26 du 15 février 2001, le Conseil de la concurrence a estimé que des
forfaits comprenant des prestations offertes sur des marchés ouverts a la concurrence et des
prestations que France Télécom était la seule a pouvoir offrir, présentaient, de par leur
simplicité, un attrait tel pour les consommateurs, qu’ils étaient de nature a freiner I’ entrée des
opérateurs tiers sur les marchés récemment ouverts a la concurrence.

Dans le cas d espece, les offres en cause, couplant les communications locales d’une part, a
I’abonnement ou aux communications a Internet d autre part, avaient, certes, été instituées
bien avant |’ ouverture effective a la concurrence des communications locales au 1% janvier
2002. Dés lors, a I'épogue de leur lancement, ces offres navaient pas d objet
anticoncurrentiel. Toutefois, la poursuite de leur commercialisation dans la période qui
précéde immédiatement cette ouverture et qui, d'ailleurs, a donné lieu a compter du
14 septembre 2001 a une campagne publicitaire d’une grande ampleur, pouvait avoir pour
effet de dissuader les clients de s'intéresser aux nouvelles offres qui seraient faites par les
concurrents pour les communications locales et, donc, de freiner leur pénétration dans ce
secteur, des lors qu’ils ne peuvent pas proposer une offre comparable. Le Conseil a également
considéré que les caractéristiques de la campagne publicitaire prouvaient que France Télécom
avaient entendu lier de facon apparente des prestations distinctes, et que ce couplage apparent
présentait les mémes effets anticoncurrentiels que ceux des offres précitées. Concernant,
enfin, I"inaccessibilité prétendue de I’ offre "Option Plus" par le préfixe 8, le Conseil a estimé
gu’ elle n’avait d’ autre justification que celle de recouvrer la clientéle des abonnés ayant choisi
la présélection chez un opérateur concurrent.

A laveille de I’ ouverture a la concurrence du marché des communications locales, ce type de
pratique était susceptible de donner une avance décisive a France Télécom sur ses
concurrents, avance non justifiée par les mérites propres des tarifs de cette société. De plus, la
situation revétait un caractére de gravité et d’urgence qui justifiait qu'il y soit mis fin
d’ urgence par des mesures conservatoires.

Le Conseil de la concurrence a donc ordonné a France Télécom de suspendre la
commercialisation, auprés des nouveaux abonnés, des offres "Forfait Local", "MaLigne
locale”, "Ligne Pro Locale" et "Ligne Tchatche'. Cette suspension sera maintenue tant que
ces offres coupleront des prestations offertes en concurrence a des prestations maintenues en
monopole. Pour les contrats en cours (clients ayant récemment souscrit aux offres en
guestion), il a é&é enjoint a France Télécom de proposer, dans un délai de trois mois, de
nouvelles offres découpl ées.

Le Consell de la concurrence a également enjoint a France Télécom de suspendre la
campagne publicitaire lancée depuis le 14 septembre 2001, qui visait a présenter comme un
"duo gagnant” ou "une solution simple et économique”, le couplage de I’ offre "MaLigne
Locale" (ou "Ligne pro Local€") avec "Option Plus’, ains que de suspendre la pratique
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consistant a présenter "Option Plus' comme incompatible avec la préséection des opérateurs
aternatifs et d informer, avant le 31 janvier 2002, tous les clients y ayant souscrit, que cette
incompatibilité n’ existe pas (décision 01-M C-06).

9. La diffusion par les chaines de télévision diffusant du
cinéma en paiement a la seance

En 1998, le Conseil de la concurrence avait eu a se prononcer sur des pratiques mises en
cauvre par la société Cana Plus. Cette derniere est, en vertu d obligations qui lui incombent
de facon spécifique, le principal financier du cinémafrancais.

Cana Plus préachete ainsi un grand nombre de films, les contrats de préachat étant, au moins
a I'époque des premiers faits, assortis d’ obligations telles que I’ exclusivité que se réservait
Cana Plus sur les droits de diffusion de ces films, notamment a |’ une des étapes de ce que
I’on appelle la "chronologie des médias’. Il s agissait de la diffusion sur des chaines de
télévision a péage dites "en paiement a la séance”, ¢’ est-a-dire de chaines diffusées sur le
cable ou par satellite dans le cadre de "bouquets’ et pour lesquelles le téléspectateur, outre
I” abonnement au bouquet, se voit facturer spécifiquement le fait de regarder la chaine pendant
un certain temps. Des chaines diffusant des films récents fonctionnent, notamment, selon ce
principe. La réglementation francaise impose a ces chaines la diffusion d’un nombre
minimum de films francais récents (systeme dit "des quotas").

A I"époque, il était apparu que la société TPS, exploitant un bouquet de chaines & péage
concurrent du bouquet exploité par Canal Plus, éprouvait des difficultés du fait que, en
application des clauses des contrats de préachat signées avec Canal Plus, les producteurs de
films francais refusaient de I’ autoriser a diffuser leurs productions sur sa chaine de paiement a
la séance. De la sorte, TPS se trouvait dans la situation, soit de pas respecter les quotas de
films francais récents, mettant ainsi en danger le maintien des autorisations administratives lui
permettant d’ émettre, soit de diffuser des films libres d’exclusivité mais qui se révélaient
souvent étre des cauvres ayant un faible pouvoir d audience. Par une décision 98-D-70, le
Conseil avait considéré que Cana Plus était en position dominante sur le marché de la
télévision a péage et que son comportement était abusif. Il avait donc enjoint a la société
Canal Plus de cesser la pratique consistant a lier le préachat de films a I’ exclusivité des droits
de diffusion sur ses chaines en paiement a la séance. Cette décision avait ensuite été annulée
par la cour d'appel de Paris pour des raisons de procédure mais, apres évocation, cette
juridiction avait repris une injonction équivalente (CA Paris, 15 juin 1999).

Apreés cette date, les contrats-type de Canal Plus avaient été modifiés et I'injonction avait été,
au moins littéralement, respectée. Cependant, le ministre chargé de I’ économie, d' une part, la
société TPS et sa filidle Multivision, d'autre part, estimaient que des pratiques d effet
équivaent continuaient de prévaloir. Les sociétés TPS et Multivision avaient ains saisi le
Conseil de plusieurs demandes : de sanction de Cana Plus pour non-respect de I'injonction,
de mesures conservatoires et de sanction au fond de Canal Plus pour pratiques nouvelles. Le
ministre chargé de I’économie, pour sa part, avait saisi le Conseil d une procédure en non-
respect d’injonction.

La nouvelle situation se caractérisait par plusieurs ééments: I'activité de diffusion
télévisudle de films en paiement a la séance de Canal Plus était désormais confiée a une
filiale, la société Kiosgue, les droits de diffusion sur ces chaines étant négociés avec cette
derniére. Ces droits faisaient encore souvent I’ objet d' une exclusivité au bénéfice de Kiosque


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc06.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/98d70.htm

méme s cette clause ne figurait désormais plus dans les contrats de préachat signés, par
ailleurs, par Canal Plus. Il apparaissait, parallelement, que Multivision continuait a rencontrer
des difficultés pour se procurer des droits de diffusion en paiement a la séance de films
francais récents a la fois attractifs pour le public et exempts d’ engagement d’ exclusivité au
profit de Kiosque. Outre ces constatations factuelles, il était allégué que Cana Plus, au
moment de signer des contrats de préfinancement, faisait pression sur les producteurs de films
pour gqu’ils confient a Kiosgue I’ exclusivité des droits de diffusion télévisuelle en paiement a
la séance.

L’une des questions qui aurait pu se poser était de savoir Si une entreprise ayant fait I’ objet
d’une injonction de cesser une pratique peut échapper aux effets de cette injonction en faisant
assumer cette pratique par une filiale, ¢’ est-a-dire une autre personne morale. Cette question
reste ouverte car, de facon plus radicale, le Conseil, dans la décision rendue sur la procédure
en non-respect d’injonction (décision 01-D-75), a estimé gue les pratiques invoquées n’ étaient
pas constitutives d’ un tel non-respect.

Auparavant, et implicitement, le Conseil devait s interroger sur sa compétence pour connaitre
du non-respect d’ une injonction prononcée, non par lui, mais par la cour d’ appel de Paris. En
effet, I'article L. 464-3 du code de commerce donne compétence au Conseil pour sanctionner
le non-respect des injonctions prévues aux articles L.464-1 et L. 464-2 du méme code,
lesquels font référence au pouvoir d'injonction du Conseil. Mais, en premier lieu, c'est en
vertu des mémes articles que la cour d'appel, lorsqu’ elle fait usage de son pouvoir
d évocation, adopte des injonctions ; en second lieu, le non-respect des injonctions adoptées
par la Cour ne peut pas rester impuni ; en troisiéme lieu, aucun texte ne donne compétence a
la Cour pour assurer elle-méme, directement, le respect des injonctions qu’ elle prononce, ce
qui, en outre, présenterait |I'inconvénient de priver les entreprises du double degré d’ examen
dont elles bénéficient lorsgue la Cour n’intervient que pour contréler les décisions du Conselil.
Ce dernier a donc considéré qu'il pouvait examiner les deux saisines en non-respect
d’injonction qui lui étaient soumises.

Il & ensuite, rappelé la jurisprudence constante de la cour d appel selon laguelle, d’ une part,
les injonctions sont d'interprétation stricte et, d’autre part, des pratiques non clairement
interdites par une injonction ne peuvent étre sanctionnées dans le cadre d une procédure en
non-respect d'injonction. (voir CA Paris 19 novembre 1992, 26 avril 1994, 29 mars 1996 et
10 septembre 1996). Le Conseil en a déduit que la seule injonction prononcée visait a ce que
le contrat-type de préfinancement signé par Canal+ soit modifié et que le préfinancement ne
soit plus contractuellement lié a une exclusivité de droits consentie pour la diffusion sur les
chaines en paiement a la séance du bouquet géré par Canal Plus. Cette injonction avait bien
été respectée: il y avait désormais deux contrats distincts, ne comportant aucune clause
assurant un lien obligatoire entre I’un et I’ autre. Quant a d’ éventuelles pressions qui auraient
été exercées en vue d’ établir une telle liaison, le Conseil a estimé gqu’ elles constituaient, a les
supposer établies, des pratiques distinctes de celles qui avaient été interdites par I’'injonction :
elles ne pouvaient pas étre sanctionnées dans le cadre de cette procédure qui a donc abouti a
un non-lieu. Le Conseil a cependant déduit de I’invocation de telles pratiques qu’il convenant
de verser les piéces correspondantes au dossier afférent alanouvelle saisine au fond de TPS.

En ce qui concerne la demande de mesures conservatoires jointe a cette nouvelle saising, la
société Multivision mettait en avant ses difficultés financiéres. Cet argument est loin de
toujours convaincre le Conseil : les difficultés peuvent, bien souvent, avoir d autres causes
gue la pratique dénoncée et, a I'inverse, une entreprise soutenue par des actionnaires qui
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développent une stratégie de long terme peut étre déficitaire sans que son existence soit en
jeu; enfin, la disparition d une entreprise n'est pas nécessairement dangereuse pour le
fonctionnement du marché s de nombreux autres concurrents subsistent. En I’ espéce, le
Conseil arelevé que, malgré les pertes importantes constatées (de 60 a 157 millions de francs
selon les années), la société Multivision ne se trouvait pas dans une situation différente, de ce
point de vue, de celle de son concurrent Kiosque ; que ces difficultés s expliquaient par les
habitudes de consommation des téléspectateurs qui tardent a se tourner vers le systéme du
paiement a la séance; que des pertes dans un secteur nouveau en cours de développement
n' étaient pas anormales et, enfin, que ces deux chaines représentaient un élément d’ attractivité
pour leur bouquet respectif, le Consell sous-entendant par |a gu’ un soutien maintenu de leur
maison mere n’ était pas improbable. Le Conseil n’a donc pas cru devoir tirer de conséquences
de la situation financiere de Multivision.

En revanche, le Conseil s'est montré sensible au fait que cette chaine ne parvenait pas a
obtenir suffisamment de films attractifs libres de droits pour satisfaire aux régles de quotas;
un rappel al’ ordre récent du Conseil supérieur de |’ audiovisuel pouvait faire craindre, soit une
suspension de |’ autorisation d’ émettre, soit une sanction pécuniaire. Ainsi, une disparition de
la chaine ne pouvait-€elle étre exclue, situation qui porterait évidemment atteinte aux intéréts
de I’entreprise mais aussi au secteur et a lI’intérét des consommateurs : une seule chaine de
cinéma en paiement a la séance existerait désormais, limitant ains le choix des
consommateurs, tandis que les conditions de concurrence entre les deux bouquets sen
trouveraient affectées.

Certes, en séance, la direction de Kiosque avait fait part au Conseil de son intention de
renoncer a exiger I'exclusivité lorsgu’ elle négocierait des droits de diffusion sur sa chaine.
Mais une exception restait prévue pour cing films par an, chiffre qui peut étre rapproché du
nombre de films "attractifs' cité plus haut, soit vingt par an. Toujours est-il que le Conseil a
considéré que malgré cet engagement, il ne pouvait étre exclu que Multivision continue a
rencontrer des difficultés graves dans |’ acquisition de films francais en nombre suffisant pour
respecter les quotas qui s imposent aelle.

Le prononcé de mesures conservatoires lui étant apparu justifié, le Consell a enjoint aux
sociétés Canal Plus et Kiosque de s abstenir de procéder, directement ou indirectement a
I"acquisition de droits de diffusion télévisuelle exclusifs de films cinématographiques
d’ expression frangaise récents pour le paiement a la séance, et ce sans aucune exception,
jusgu’al’intervention de la décision sur le fond.

Il est intéressant de signaler, par ailleurs, que le Conseil a cherché a tenir compte de I'impact,
sur le sort des injonctions qu’il prononce, des changements de structure qui peuvent intervenir
dans les groupes : son injonction s adresse ainsi hon seulement aux entreprises existantes mais
atoute société venant a leurs droits du fait de la fusion avec les sociétés Vivendi et Universal.
De méme, I'interdiction formulée vaut aussi bien pour des acquisitions de droits directes
gu’indirectes (décision 01-MC-01).
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Deuxiéme partie : Etudes thématiques

Titrel - Le marché pertinent

| ntroduction

Le Conseil a donné dans ses rapports précédents la définition suivante du marcheé pertinent :
"Le marché, au sensou I’ entend le droit de la concurrence, est défini comme le lieu sur lequel
se rencontrent I’ offre et la demande pour un produit ou un service specifique. En théorie, sur
un marché, les unités offertes sont parfaitement substituables pour les consommateurs qui
peuvent ains arbitrer entre les offreurslorsgu’il y en a plusieurs, ce qui implique que chaque
offreur est soumis & la concurrence par les prix des autres. A I'inverse, un offreur sur un
marché n’ est pas directement contraint par les stratégies de prix des offreurs sur des marchés
différents, parce que ces derniers commercialisent des produits ou des services qui ne
répondent pas a la méme demande et qui ne constituent donc pas, pour les consommateurs,
des produits substituables. Une substituabilité parfaite entre produits ou services s observant
rarement, le Conseil regarde comme substituables et comme se trouvant sur un méme marché
les produits ou services dont on peut raisonnablement penser que les demandeurs les
considérent comme des moyens alternatifs entre lesquels ils peuvent arbitrer pour satisfaire
une méme demande”. Une définition similaire est également retenue par la Commission
européenne dans la communication relative a la définition du marché en cause aux fins du
droit communautaire de la concurrence (JOCE C 372 du 09/12/97) et a travers les différents
reglements du Consell : "Un marché de produits en cause comprend tous les produits et/ou
services que le consommateur considére comme interchangeables ou substituables en raison
de leurs caractéristiques, de leur prix et de I’usage auxquels ils sont destinés. Le marché
géographique en cause comprend le territoire sur lequel les entreprises concernées sont
engagées dans |’ offre des biens et services en cause, sur lequel les conditions de concurrence
sont suffisamment homogénes et qui peut étre distingué de zones géographiques voisines
parce que, en particulier, les conditions de concurrence y different de maniere appréciable”.
L’angle d’'approche utilisé par les autorités américaines de la concurrence est légerement
différent puisqu’ elles mettent en avant le pouvoir de marché qu’ une entreprise peut exercer
sur un marché pertinent. Mais cela n’a pas d'incidence sur le péimétre d’un marché ainsi
défini puisque I’ éendue du pouvoir de marché d une entreprise dépend de la substituabilité
entre les produits ou services qu'elle vend et d autres produits ou services. Les "Mergers
Guidelines' publiées par le Département de la justice donnent la définition suivante: "Un
produit ou groupe de produits et une zone géographique dans laquelle il est vendu, tels
gu’ une entreprise cherchant a maximiser son profit, dont les prix ne sont pas régulés, qui
serait le seul vendeur présent et futur de ce produit dans cette zone, imposerait une hausse
des prix faible, mais significative et non- transitoire”.

Contrairement a d’ autres autorités de la concurrence, le Conseil n'a jamais publié de lignes
directrices sur la délimitation du marché pertinent mais les principes et les méthodes
d’ analyse qu'il utilise ont été exposés dans le rapport d'activité 1992. La présente éude a
pour objet de rappeler les enjeux de la délimitation des marchés, d'illustrer les principes
d’analyse suivis par le Conseil a travers sa jurisprudence récente et de voir quel est I’ apport
des méthodes quantitatives al’ analyse du Consell.



Chapitrel - Lesenjeux dela ddimitation
du marché pertinent

L’ objectif poursuivi in fine par les autorités de la concurrence a travers la notion de marché
pertinent est d’'apprécier le pouvoir de marché d’'une entreprise, C est-a-dire sa capacité a
augmenter ses prix au-dela du prix concurrentiel, sans que la baisse des ventes qui en résulte
annule la hausse des profits escomptés.

Certains auteurs s’ interrogent sur la primauté donnée a la délimitation du marché pertinent par
les autorités de la concurrence et mettent en garde contre I’ écueil de faire une fin en soi de ce
qui doit rester un simple outil d analyse. F.M. Fischer (Journal of Economic Perspectives,
1987, vol. |, n°2) défend, par exemple, I'idée que certaines erreurs d appréciation des
autorités de concurrence sont dues a une définition erronée du marché. Selon lui, une
appréciation directe du pouvoir de marché des entreprises est possible sans qu’il soit besoin
de délimiter précisément les contours d'un marché concerné. D. Encaoua (La pratique
communautaire du contrdle des concentrations: analyses juridique, économique et
comparative Europe, Etats-Unis, Japon - 1996) signale que la part de marché ne constitue
gu’ une approximation tres imparfaite du pouvoir de marché d’ une entreprise, et montre que, s
le pouvoir de marché d une entreprise est une fonction croissante de la part de marché,
I'intensité de cette relation dépend également d’ autres facteurs, tout aussi importants, tels que
I’ élasticité-prix de la demande adressée a |’ entreprise et le caractére croissant ou décroissant
des rendements d' échelle.

Les évolutions économiques récentes militent également en faveur d’ une relativisation du réle
joué par la notion de marché pertinent. Les nouvelles technologies estompent les frontiéres
auparavant tracées entre certains marchés. Les entreprises se doivent d' étre présentes sur
I’ensemble de ces marchés qui deviennent de plus en plus complémentaires. Par exemple, la
convergence des marchés dans le secteur de I'internet et des médias est de plus en plus forte.
Par ailleurs, les évolutions constatées sont de plus en plus rapides et nécessitent un suivi du
contour des marchés au méme rythme.

De fait, I’évaluation de la part de marché ne constitue pour le Consell qu une premiére
approche du pouvoir de marché. Cette évaluation est complétée par d autres éléments
d’ analyse, en particulier la structure du marché, le nombre et les parts de marché de ses
concurrents, I’ existence ou non de barriéres a |’ entrée sur le marché défini. Néanmoins, cette
premiere étape garantit une approche rigoureuse des problémes de concurrence.

Avant tout, la délimitation du marché pertinent permet d'identifier les concurrents de
I’entreprise, ains que les marchés aval ou amont, connexes ou complémentaires, sur lesquels
elle n’exerce pas d' activité, mais sur lesquels elle est susceptible d avoir une influence. Cette
étape est essentielle en contrdle des concentrations, afin de déterminer si une opération est de
nature horizontale, verticale ou conglomérale. Elle |'est également en contentieux, car elle
permet d'identifier |I’éventuel objet anticoncurrentiel des pratiques d'abus de position
dominante ou d’ entente dénoncées.

Que ce soit en contréle des concentrations ou en contentieux, les critéres et les méthodes
d’ évaluation sont les mémes mais I’ espace temps est différent dans les deux types d’ analyse,
ce qui peut conduire a des résultats différents. Les éventuels abus de position dominante
doivent étre appréciés au moment ou ils ont eu lieu, sachant que les contours des marchés en



cause ont pu évoluer depuis, parfois méme en raison des effets des abus dénoncés sur les prix.
La délimitation des marchés concernés par une concentration est prospective puisgue doivent
étre pris en compte les effets de la fusion elleméme ainsi qu’ éventuellement les facteurs
d’ évolution exogenes.

La délimitation du marché pertinent est également importante pour |’ évaluation du dommage
a |’économie causé par les pratiques anticoncurrentielles dénoncées, qu’elles reléevent de
I’entente (articles L. 420-1 du code de commerce et 81 du traité de Rome) ou de I’ abus de
position dominante (articles L. 420-2 du code de commerce et 82 du traité de Rome) et, donc,
pour le calcul delasanction qu’il convient d’infliger al’ entreprise en cause.

De facon plus générale, les effets anticoncurrentiels d’ une pratique s apprécient sur un marché
pertinent. Les effets de pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre par une ou plusieurs
entreprises ne détenant qu’une faible part d’un marché seront peu perceptibles et, de toute
facon, limités par le libre jeu de la concurrence qui continuera a s exercer sur la majeure
partie du marché. Le nouveau reglement communautaire d exemption des restrictions
verticales (reglement n° 2790/1999 du 22 décembre 1999) généralise d'ailleurs I’ exemption
des accords verticaux organisés par des fournisseurs dont la part de marché n’excede pas
30 %, sauf pour certaines clauses particuliérement graves, dites "noires'. La seule exception
concerne les cas ou, quel que soit le marché retenu, |’analyse concurrentielle est identique,
particulierement dans le cas des pratiques interdites "en ellesmémes’, indépendamment de
leurs effets réels ou potentiels, comme | es ententes sur les prix.

Chapitrell - Les criteres: primauté a la substituabilité
des produitsou services du point de vue des demandeurs

Comme il apparait dans la définition du marché pertinent donnée ci-dessus, la substituabilité
entre différents biens ou services du point de vue de la demande constitue pour le Conseil le
critére déterminant pour la délimitation du marché pertinent. Les caractéristiques physiques,
techniques ou fonctionnelles du produit, s €elles peuvent contribuer a expliquer le
comportement des demandeurs, ne permettent pas a elles-seules d’'évauer le degré de
substituabilité de ce produit avec d autres. Cette analyse a été confirmée a de nombreuses
reprises par la cour d' appel et la Cour de cassation. Ainsi, dans un arrét du 15 juin 1999, la
Cour de cassation a confirmé la cour d'appel en ce quele avait énoncé que
"I"interchangeabilité des produits ne dépend pas fondamentalement de leur identité physique
ou chimique mais de leur identité fonctionnelle du point de vue du dispensateur, et donc, dans
le cas des médicaments soumis a prescription, également du point de vue des médecins
établis’. De méme, dans un arrét du 22 mai 2001, société Route de I’ est parisien, la Cour de
cassation a jugé que la cour d' appel n’avait pas donné de base Iégale a sa décision, parce
gu’ elle n"avait pas recherché si le choix des demandeurs a I’ élimination des déchets est ou
non effectivement déterminé, pour tel ou tel mode de traitement des ordures ménagéres, par
des considérations tenant a leur spécificités techniques, ce pourgquoi chacun des procédés ne
serait pas substituable aux autres.

Plus rarement, les caractéristiques de I’ offre des produits ou services constituent un éément
d’ appréciation, généralement complémentaire, pour la délimitation du marché.



La délimitation du marché pertinent se fait en deux étapes : dans un premier temps, le Conseail
identifie les biens ou services qui s échangent sur ce marché ; dans un second temps, il définit
la zone géographigue concernée.

1 Mar ché de produits

Les marchés ainsi définis peuvent comprendre un seul bien (poupée-mannequin), un service
(la distribution de produits de grande consommation), une gamme de produits ou services,
mais peuvent aussi étre segmentés en fonction de la destination des produits ou services
(batteries de premiere monte et de seconde monte [décision 95-A-08]), ou du mode de
distribution (en grande distribution et en caf és-hotel-restaurants [décision 96-D-67]).

11 LESCRITERESRELATIFSA LA SUBSTITUABILITE DE LA DEMANDE

Compte tenu de la grande diversité des marchés de produits et services éudiés, de nombreux
indices ont été pris en compte dans les avis et décisions du Conseil afin d apprécier si les
demandeurs considérent, ou ne considérent pas, certains biens et services comme des moyens
aternatifs de satisfaire une méme demande et entre lesquels ils peuvent arbitrer. Comme
I'avait déja précisé le Conseil dans son rapport d activité pour 1992, dans certains cas
complexes, la mise en oauvre des principes d analyse du marché peut nécessiter le recours a
plusieurs méthodes dont les résultats doivent étre confrontés et la définition du marché résulte
alors d'un faisceau d'indices convergents et non de la prise en compte d'un seul élément. En
tant que de besoin, le Conseil procéde a une certaine pondération des éléments retenus. C' est
le cas, évidemment, en cas de contradictions entre différents indices. Le Consell a rappelé
dans la décision 99-D-45 que "ainsi que |'a précisé la Commission des Communautés
européennes dans sa communication du 9 décembre 1997 sur la définition du marché en
cause aux fins du droit communautaire de la concurrence et dans sa décision du 22 janvier
1997 a propos du marché des boissons sans alcool a base de cola (décision du 22 janvier
1997, concentration Coca-Cola/Amalgamated GB), que les éléments retenus peuvent étre
variables selon les cas d'espéece et que leur caractere déterminant doit étre apprécié en
fonction des caractéristiques et spécificités du secteur et des produits considérés' et encore:
"La délimitation des contours du marché doit étre opérée en examinant successivement et, en
cas de contradiction, en pondérant les différents indices réunis au cours de l'instruction".
Toutefois, comme il |’a dgja été précisé ci-dessus, |le comportement des demandeurs demeure
un critere essentiel.

La primauté donnée a la prise en compte de la substituabilité de la demande est fondée sur le
lien direct entre élasticité de la demande adressée a I’ entreprise et pouvoir de marché de celle-
ci. Les différents indices exposes ci-dessous visent a apprécier, de fagon qualitative, cette
éasticité.

1.1.1. L'existenced’une offre et d'une demande

Le premier dément de définition testé par le Consell est celui de la rencontre d’ une offre et
d’une demande. Si les biens et services en question ne sont pas offerts, il N’y a pas de marché.
Ainsi, les biens et services produits par une entreprise pour sa propre consommeation ne font
pas partie du marché : "L'autoproduction n'est pas, selon la jurisprudence communautaire, un
service offert sur le marché de sorte gqu'il ne présente pas une alternative pour le client ; que
tel est en effet le sens de la décision de la Commission des Communautés du 8 avril 1992
(ACCOR/Wagon-lit) et de celle de la CICE du 21 février 1973 (Continental CAN) qui a
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réformé la décision de la Commission, non pas parce gu'il aurait fallu prendre en compte
I'autoproduction, mais seulement parce qu'avait été relevée la mise sur le marché d'excédents
de production dont il devait étre tenu compte” (cour d’ appel de Paris, 19 mai 1998).

Mais le prix ne doit pas obligatoirement résulter de la rencontre de I’ offre et de la demande :
le caractere réglementé de certains prix n’implique pas forcément I’ inexistence d’un marché.
"La circonstance que l'activité des producteurs autonomes soit encadrée par une
réglementation portant sur les capacités de production, I'écoulement de I'énergie et les prix,
ne suffit pas pour conclure a I'absence d'un marché au sens du droit de la concurrence"
(décision 96-D-80).

Par ailleurs, les marchés peuvent faire I’ objet d’ une distinction en fonction de la nature de la
demande, soit selon le stade du processus de commercialisation auquel elle se situe
(producteurs, grossistes, distributeurs, ou utilisateurs finaux), soit a un méme stade de
commerciaisation. Le comportement des demandeurs, et donc le pouvoir de marché de
I’entreprise, peuvent en effet différer d’un groupe de demandeurs a I’ autre. Par exemple, le
Conseil a distingué I’ offre de billets pour la Coupe du monde de football 1998 aux tours-
opérateurs et aux agences de voyage, destinés a étre intégrés dans des forfaits touristiques, de
I’ offre de billets a d’ autres types d acheteurs (décision 00-D-83). Dans un arrét du 17 mai
1994, Sifco Stanley. la cour d’ appel a d’ abord noté que les pratiques étaient constatées sur un
marché sur lequel I’ offre émane des fabricants et la demande des grossistes en outillage a
main et que le marché pertinent se situait donc au stade du gros et non du consommateur.
Mais €elle a considéré ensuite que la distinction faite par le Consell entre clientele
professionnelle et clientele familiale (décision 93-D-40) était artificielle, au motif que les
distributeurs proposaient tant des marques spécialisées dans un type de clientéle que celles
spécialisées dans un autre, qu'il N'était pas contestable que les grandes surfaces de bricolage
sont fréquentées tant par les amateurs que par les professionnels et enfin que certains outils
répondent tant aux besoins de la clientéle professionnelle qu'a celle des particuliers.

Le Conseil note également que ce n'est parfois pas tant le comportement de |’ acheteur qui
détermine la substituabilité de la demande que celui du prescripteur, notamment pour I’ achat
de médicaments (décision 96-D-12, Lilly France). En revanche, en ce qui concerne les jouets,
le Conseil a considéré dans une décision 99-D-45 que "la substituabilité doit sapprécier au
moins autant par rapport a |I'enfant que par rapport a celui qui effectue I'acte d'achat dans la
mesure ou, s I'enfant n'est pasle "payeur”, il choisit lui-méme souvent ou emporte la décision
de I'acheteur dans le sens qu'il désire; et que, dailleurs, I'instruction a montré que la
stratégie marketing de la société Mattel est orientée en direction des fillettes plus que de leurs
parents’.

1.1.2. La nature ou la fonction organique d’un produit, ses caractéristiques physiques
et matérielles

La fonction organique de certains produits les rend absolument non substituables a d’ autres.
Dans I’avis 01-A-03, relatif al’acquisition de I’ activité vitamines de la société Takeda par le
groupe BASF, le Conseil a considéré que les différentes vitamines n’ éaient pas substituables
entre elles: chaque vitamine possede des caractéristiques et des propriétés nutritionnelles ou
thérapeutiques spécifiques et la formule chimique, le rdle au sein des organismes vivants, les
particularités physiques, physiologiques et métaboliques étant différentes pour chaque
vitamine. Dans une décision 96-D-12, relative aux pratiques de la société Lilly France dans le
secteur des spécialités pharmaceutiques destinées aux hépitaux, le Conseil a pris en compte
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les indications et contre-indications thérapeutiques des médicaments et leurs diverses
propriétés pharmacologiques: "Considérant qu'il résulte du dictionnaire Vidal, ouvrage
regroupant |'ensemble des spécialités pharmaceutiques titulaires d'une autorisation de mise
sur le marché, que le médicament Dobutrex est un agent inotrope dont I'activité résulte d'une
stimulation des récepteurs adrénergiques cardiaques. Les effets sur la fréquence cardiaque,
la conduction intra-cardiaque et la pression artérielle sont modérés et inférieurs a ceux
observeés aprés une dose équivalente d'isoprénaline. A la différence de celle de la Dopamine,
I'action du Dobutrex n'est pas liée a la libération endogene de noradrénaline et ne dépend
donc pas des réserves cardiaques de ce médiateur”. Ce sont également les propriétés
particulieres du chlorate de soude qui expliquent qu'il fasse l'objet d'une demande
manifestement spécifique de la part de certains consommateurs (décision 00-D-85).

Les caractéristiques physiques et techniques des produits sont également prises en compte par
les demandeurs. Le Conseil a ainsi défini un marché des tuyaux en fonte ductile, notamment
au motif que les avantages spécifiques de la fonte ductile - résistance a la traction,
allongement important, haute limite éastique notamment - rendent ce matériau
particulierement adapté dans les réseaux soumis a des fortes charges de roulement ou des
contraintes de pression. (décision 92-D-62). Dans sa décision 99-D-45 relative aux pratiques
de la société Mattel dans la commercialisation des poupées Barbie, le Conseil anoté "qu’il est
admis par les autorités et les juridictions francaises et communautaires que les
caractéristiques propres du produit constituent un des ééments susceptibles, parmi d'autres,
de fournir une indication sur le degré de substituabilité des produits considérés, afin de
déterminer ceux qui apparaissent comme suffisamment substituables entre eux pour pouvoir
étre considérés comme appartenant au méme marché ; qu'il est constant que les poupées-
mannequins présentent des caractéristiques spécifiques leur conférant une allure typique ;
gu'en effet, a la différence des autres jouets anthropomorphes, elles se présentent le plus
souvent sous |'apparence physique d'une femme adulte caractérisée par une téte placée sur un
cou long, une abondante chevelure, des yeux bien dessinés et une poitrine développée”.

1.1.3. Lafonction et |’ utilisation du produit

Ces édéments sont souvent essentiels aux yeux des demandeurs. Des produits différenciés,
mais ayant la méme fonction ou destinés a la méme utilisation, peuvent étre considérés
comme substituables du point de vue de la demande. A I inverse, des produits similaires, mais
n’ayant pas le méme usage, n’ appartiennent pas au méme marché. Ainsi, dans |’ avis 01-A-10,
relatif al’acquisition par la compagnie Boeing du groupe Jeppesen, le Conseil a délimité un
marché de la fourniture de cartes aux compagnies aériennes, distinct de celui de la fourniture
de données éectroniques de navigation aux fabricants d’avionique et aux compagnies
aériennes en considérant que ces deux types de produits ne sont pas substituables du point de
vue de I’ utilisateur, eu égard aux fonctions fort différentes que ces deux biens remplissent et
en raison du fait que la présence de I’un ne peut compenser |’ absence de I’autre. Il a précisé
gue la circonstance que ces deux types de produits puissent étre élaborés a partir des mémes
données brutes est sans pertinence sur la définition de ces marchés des lors que les produits
finis n’ont pas le méme usage. Dans la décision 99-D-45, en réponse a la société Mattel qui
soutenait que les poupées mannequins et les poupées-poupons répondaient au méme besoin,
celui de jouer, le Consell ajugé que les comportements ludiques de I’ enfant étaient différents
dans les deux cas. De méme, la non-substituabilité des jeux vidéo électroniques avec les jeux
électroniques a usage collectif et les jeux sur micro-ordinateur, a été déduite des différences
entre les fonctions et les besoins auxquelles répondent ces produits (décision 93-D-56).
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Les conditions techniques d’ utilisation différentes peuvent également rendre non substituables
des produits ou services qui répondent par ailleurs a des besoins identiques. Ainsi, s agissant
de la télévision, les techniques de diffusion par satellite et par céble n'ont pas été jugées
substituables a la diffusion par voie hertzienne (décision 99-D-14). Dans cette affaire, le colt
d’ usage et de mise a disposition du produit a également constitué un élément d’ appréciation.

1.1.4. Lescaractéristiquesdel’offre

Les caractéristiques de I’ offre peuvent influer sur la substituabilité de la demande, critére qui
sera abordé ci-dessous, mais également sur le comportement des consommateurs. Ains, les
stratégies de commercialisation mises en place par les offreurs, comme la différenciation des
produits ou celle des modes de distribution, ont-elles un impact direct sur la substituabilité de
la demande et peuvent fonder une distinction des marchés. La cour d' appel dans un arrét du
11 mars 1993, France Loisirs, a considéré que "le produit lui-méme, qui est en réalité un
produit complexe et ne peut étre réduit au livre, ses conditions d'utilisation et les méthodes
employées pour sa distribution présentent des caractéristiques particuliéres qui font que, aux
yeux des adhérents qui recherchent la satisfaction d'un besoin spécifique, les livres qui leur
sont proposés par un club, fortement individualisés, ne sont pas ou sont peu substituables aux
livres distribués par d'autres canaux" et confirmé la décision du Conseil qui avait distingué
un marché de la vente de livres par clubs (décision 89-D-41). Les problémes de concurrence
liés a la fabrication et a la distribution de boissons comme la biére (avis 96-A-09) ou les
boissons gazeuses au godt de cola (avis 98-A-09) ont amené le Conseil a constater que les
fabricants de ces boissons ne disposaient pas du méme pouvoir de marché selon qu'elles
étaient distribuées au consommateur final par le canal de la grande distribution, pour une
consommation & domicile, ou par celui des cafés-hétels-restaurants, pour une consommation
hors domicile. La prise en compte du mode de distribution des jeux de hasard pur a amené le
Consell a distinguer les jeux commercialisés exclusivement dans les salles des casinos et les
autres, commercialisés par la Francaise des jeux dans ses 40 000 points de vente et donc
disponibles sur I'ensemble du territoire national (décision 00-D-50). En revanche, la cour
d’ appel a considéré que "dés lors qu'il n'est pas démontré qu'il existe des méthodes distinctes
de distribution pour chacune des familles de produits, a I'égard des diverses clientéles ou
encore que les offreurs adoptent un comportement distinct selon qu'il sagit de vendre, par
exemple, des instruments différents, I'outillage a main doit étre pris globalement” (arrét du
17 mai 1994, Sifco Stanley).

Il est égdement tenu compte des stratégies de différenciation mises en ocauvre par les
entreprises, par exemple la promotion d’ une marque ou d’ une image de luxe. Dans sa décision
97-D-72 (Adidas), le Conseil a noté entre autres éléments "qu'afin d'accroitre ou de maintenir
la notoriété de leurs marques il est d'usage que les fabricants de chaussures de football de
marque concluent des contrats de parrainage avec des clubs de football professionnels,
lesquels acceptent que soit fait usage de leur image en contrepartie de la fourniture, par le
fabricant concerné, de chaussures et d'accessoires ainsi gque, le cas échéant, du versement
d'une "dotation financiere" variable selon la notoriété du club ; que, compte tenu de ces
différents éléments, il y a lieu de retenir |'existence d'un marché de la chaussure de football".

1.1.5. L’environnement juridique
L’ existence d’ une réglementation spécifique pour la fabrication ou I’ utilisation d' un produit

ou la fourniture ou l'accés a un service, de méme que |'existence dune norme
professionnelle, peuvent également agir sur le comportement de la demande, dans la mesure
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ou elles sont susceptibles d’ avoir une influence sur le prix des produits, sur sa qualité ou sur la
perception gue les demandeurs en ont. La spécificité des jeux vidéo éectroniques par rapport
a d’ autres types de jeux S est appuyée, entre autres, sur la réglementation particuliére mise en
place pour ce type de jeux, qui a notamment rendu obligatoire |'apposition de mises en garde
sur I'emballage et la notice d'emploi (décision 93-D-56). Un marché de la diffusion hertzienne
des chaines nationales publiques généralistes et un marché de la diffusion hertzienne des
chaines nationales privées genéralistes ont ainsi éé distingués au motif que les chaines
publiques généralistes d'audience nationale sont soumises a des contraintes légales pour le
choix d'un diffuseur auxquelles ne sont pas soumises les chaines privées (décision 99-D-14).
DansI’avis 01-A-02, relatif al’ acquisition du groupe Poma par la société Leitner, le Conseil a
considéré que les différents types de remontées mécaniques pour station de ski (téléski, télé
portés monocable, téléphériques et funiculaires) n'étaient pas substituables entre elles,
notamment en raison des contraintes relatives a la réglementation et aux normes de sécurité et
d’entretien trés strictes. Dans le secteur de la serrurerie, le Conseil a considéré que la valeur
reconnue a la certification A2P visant a garantir les serrures contre |’ effraction rendaient les
produits qui en bénéficient non substituables a d’ autres du point de vue de la demande méme
si certains fabricants commercialisent aussi des produits haut de gamme sans juger nécessaire
de les faire certifier A2P (avis 00-A-11). Le caractere non substituable du reblochon avec
d’ autres fromages a éé déduit des conditions a remplir pour bénéficier de I'appellation
d'origine contrélée "Reblochon” ou "Petit Reblochon”, et celles afférentes a la mention
“fabrication fermiére” ou "fromage fermier” ou toute autre indication laissant entendre une
origine fermiere du fromage (décision 97-D-16).

1.1.6. Lesdifférencesde prix

Un écart de prix substantiel durable entre différents produits est un indice de non
substituabilité entre ces derniers et donc de non appartenance au méme marché (décisions 95-
A-08, 96-A-01, 99-D-45). On peut observer que cet écart peut étre la cause, ou la
consequence, de |'absence de substituabilité. Ainsi, dans le secteur des remontées
mécaniques, le Consell a noté que les différences de prix entre les catégories d appareil
étaient considérables et que la demande des produits les plus chers ne pourrait s expliquer s
les produits les moins chers représentaient des substituts satisfaisants (avis 01-A-02). De
méme, le rapport de 1 a10 constaté entre le prix d une prestation de télésurveillance et celui
d'une prestation de surveillance par agent a conduit le Conseil a distinguer deux marchés (avis
99-A-03). Dans le secteur de la publicité, le Conseil a considéré "que, si, d'une maniere
générale, "le média télévision subit une concurrence de la part d'autres médias’, cette
concurrence partielle ne suffit pas a établir en soi I'existence d'un seul et unique marché en
raison notamment des caractéristiques propres a chaque média et des différences de prix
existant entre les espaces publicitaires disponibles sur chacun des médias’ (décision 99-D-
85). Le Conseil a également rappel € son intérét et celui de la Commission européenne pour de
telles comparaisons dans |’ affaire Mattel : "S, en effet, les comparaisons entre niveaux de
prix ne peuvent, en elles-mémes, suffire a apprécier la substituabilité entre produits, elles font
partie du faisceau d'éléments qui sont pris en compte par le Consell de la concurrence, la
cour d'appel de Paris et la Cour de cassation pour délimiter un marché au sensdu droit dela
concurrence ; que la Commission des communautés européennes considére méme parfois que
deux produits fonctionnellement interchangeables peuvent ne pas étre substituables pour un
consommateur, compte tenu de leur différence de prix (Aérospatiale-Alénia/de Haviland,
Nestlé/Perrier, Orkla/Volvo)" (décision 99-D-45).
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Cette approche rencontre cependant des limites. D’ une part, les comparaisons de prix n’ont de
sens que s la qualité et la durabilité des produits sont équivalentes; d autre part, les
entreprises qui disposent d'information sur les "prix de réserve" des consommateurs peuvent
pratiquer des prix différents selon les catégories de clients.

1.1.7. Lespréférencesdesdemandeurs

Le comportement des demandeurs peut, par ailleurs, ne pas s expliquer par des considérations
objectives, mais étre ssmplement constaté et relever de considérations plus subjectives. Ainsi,
dans sa décision 00-D-85, le Conseil a observé que "méme en admettant que les fonctions
intrinsegques du chlorate de soude ne soient pas objectivement trés différentes de celles des
autres désherbants et que son colt d'usage ne constitue pas, pour un certain nombre
d'utilisations, un avantage décisif, il est constant que les consommateurs, dans leur majorité,
considérent, comme le soulignent les nombreux distributeurs, que le chlorate de soude n'est
pas substituable aux autres désherbants totaux". Dans la décision 99-D-45, dans laquelle il a
identifié le marché des poupées-mannequins, le Conseil a souligné que les motivations du
consommateur "vont du simple besoin, fonctionnel ou physiologique, de jouer, a un ensemble
de besoins psychologiques (identification sexuelle et sociale, structuration affective,
stimulation de l'imagination...); [..] quains, les ééments psychologiques pris en
considération n'ont pas a étre écartés a priori et doivent étre analyses conjointement avec les
autres ééments du dossier"”. L’ observation de traditions peut également influer sur I’ élasticité
de la demande, comme dans le cas de la consommation du cidre, identifié comme un marché a
part par le Consell dans son avis 92-A-08 "gu'enfin |'analyse des ventes révele qu'a la
différence de I'ensemble des boissons sans alcool fortement consommeées en été le cidre
bouché fait I'objet d'une plus forte demande au cours des mois de février et de mars, en raison
de la subsistance des traditions" ; ou encore dans le cas de la construction en briques de terre
cuite en Alsace (avis 99-A-09).

La perception subjective qu’ ont les consommateurs des différences entre produits est souvent
mise en avant en ce qui concerne la consommation de produits alimentaires : le golt de cola
des boissons (décision 96-D-67), la biere (décision 96-D-63), le cantal (Cour de cassation,
29 novembre 1994).

L’ attachement a certaines marques ou I'image de luxe véhiculée par le produit plaident
également en faveur d’une différenciation du marché (décisions 97-D-71, 97-D-72 pour les
chaussures de sport).

1.2 LA SUBSTITUABILITE DE L'OFFRE

Plus rarement, le Conseil s appuie sur des caractéristiques relatives a I’ offre, qui ne peuvent
étre interprétées comme fournissant un indice sur le comportement de la demande. La plupart
du temps, il s'agit d'indices relatifs aux possibilités d’ entrée sur le marché, c’est-a-dire a la
substituabilité de I’ offre, qui confortent |’ analyse faite dans un premier temps selon le critere
de substituabilité de la demande. Exceptionnellement, le Conseil a considéré que le critére de
la substituabilité de la demande n’ était pas opérant et a favorisé I’ analyse de la substituabilité
de I’ offre. La prise en compte de la substituabilité de I’ offre afin d’ élargir un marché défini du
point de vue de la demande se justifie dans la mesure ou ¢’ est le pouvoir de marché d’une
entreprise, qui aurait le monopole de la production ou de la distribution du (ou des) produit(s)
concerné(s), que I’on cherche a apprécier. Si d autres offreurs peuvent trés rapidement et a
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peu de frais entrer sur le marché, alors le monopoleur ne pourra exercer son pouvoir de
marché.

Pour les autorités communautaires, la substituabilité de I’ offre est un facteur important de la
délimitation du marché pertinent. Dans une affaire Continental Can (CJCE, 21 février 1973,
Continental Can), la CIJCE a annulé la décision de la Commission pour ne pas avoir analyse
cet aspect. Cette position a été confirmée dans un arré Michelin, dans lequel il est fait
référence a I’ dadticité de I’ offre afin de distinguer deux marchés distincts. En effet, malgré
I'identité des produits, certains d'entre eux impliquaient des méthodes de production
spécifiques, pour lesgquelles |’ adaptation des producteurs était relativement difficile. Dans
I'affaire Nestlé-Perrier (Commission européenne, 22 juillet 1992), la Commission a
egalement releve la faible substituabilité de I’ offre et a, en conséquence, limité le marché
pertinent aux eaux en bouteille et non aux boissons rafraichissantes non alcoolisées. On peut
toutefois noter, comme le font S. Bishop et M. Walker (Economics of E.C. Competition
Law : Concept, Application and Measurement, 1999), que se référer aux contraintes du coté
de I'offre pour différencier des biens ou services que les demandeurs considerent comme
substituables ne répond pas alafinalité de la délimitation du marché pertinent par une autorité
de la concurrence : la demande sur I’ un des marchés ainsi contraint par I’ offre peut facilement
se reporter sur I’ autre marché et donc limiter le pouvoir de marché de |’ offreur.

1.2.1. La substituabilité de I’offre comme complément a I’analyse de la substituabilité
delademande

Les autorités frangaises de concurrence n'utilisent que tres rarement le critére de la
substituabilité de I’ offre mais cette possibilité n’est pas totalement exclue. Dans un arrét du
19 ma 1998, la cour d' appel a précisé cette notion: "Du c6té de I'offre, la substitution
suppose que les fournisseurs puissent réorienter leur production vers les produits ou services
en cause sans codt ou risque insupportable pour se substituer a I'offreur précédent, éant
observé que s la substitution nécessite de lourds investissements ou des révisions
stratégiques, il n'en est pas tenu compte dans la définition du marché" (cour d’ appel de Paris,
19 mai 1998, France Telecom — Transpac).

Pour le Consell, le fait que les producteurs de deux biens soient distincts, peut confirmer
I’ existence de deux marchés séparés. Par exemple, le fait que les fabricants de consoles de
jeux soient distincts des producteurs de logiciels permet, entre autres éléments, de distinguer
un marché des consoles et un marché des logiciels (Conseil de la concurrence, 93-D-56). Les
barrieres a I’entrée constatées sur un marché incitent également a le considérer comme
distinct comme le confirme la cour d’ appel dans un arrét du 11 mars 1993 (France Loisirs) :
"Aux yeux des adhérents qui recherchent la satisfaction d'un besoin spécifique, les livres qui
leur sont proposes par un club, fortement individualisés, ne sont pas ou sont peu substituables
aux livres distribués par d'autres canaux, le marché du livre club étant au surplus un marché
fermé sur lequel il est difficile, pour un nouvel opérateur, d'entrer”.

Mais la prise en compte de la substituabilité de I’ offre est limité par |” horizon temporel prisen
compte dans la délimitation du marché pertinent. Dans un arrét du 19 mai 1998, France
Telecom-Transpac, la cour d’ appel rappelle que "selon la directive communautaire n° 97/C
372/03, le marché en cause sapprécie a l'époque des faits examinés, la concurrence
potentielle n'y éant pas prise en compte dans la mesure ou les conditions dans lesquelles elle
peut effectivement constituer une contrainte concurrentielle dépendent de |'analyse de
certains facteurs et circonstances se rapportant aux conditions d'entrée”. Cette approche est



particulierement justifiée en contentieux puisqu’il sagit alors d apprécier le pouvoir de
marché de I’ offreur au moment des faits.

Lors de |’ analyse des effets des opérations de concentration, le réle que pourrait jouer a plus
long terme la concurrence potentielle est évalué postérieurement ala délimitation des marchés
(sur ce sujet voir également le rapport du Conseil de la concurrence 2000, pages 63 et s.).

1.2.2. L’analysedelasubstituabilité del’ offre amenerarement a élargir lesmarchés

Exceptionnellement, le Conseil s'et, a titre principal, appuyé sur la substituabilité de I’ offre
afin de délimiter les marchés, considérant que le critere de substituabilité de la demande était
inapplicable. Dans un avis 00-A-11 dans le secteur de la serrurerie, le Conseil aains constaté
gue les serrures de batiment constituent une catégorie de produits trés hétérogenes, qui
comprend des milliers de références et ne sont pas tous substituables entre eux du point de
vue de la demande. Mais il a relevé gque, du point de vue de I'offre, les grands fabricants
généralistes, qui assurent les trois quarts de la production de serrures pour le batiment,
proposent une grande variété de produits et couvrent a peu pres I'ensemble des gammes
offertes et qu'il y avait donc lieu de considérer quil existe un marché de la serrurerie de
bétiment qui regroupe une grande variété de catégories de produits.

De méme, analysant les conditions de la concurrence entre les entreprises de BTP, le Conseail
a considéré que chague opération faisant I’ objet d’ un appel d’ offres est, du point de vue de la
demande, non substituable a une autre, mais que les entreprises du secteur étaient spécialisées
dans une ou plusieurs activités (avis 01-A-08). Encore peut-on noter dans ce cas que la
demande ne porte pas sur des produits standardisés, mais sur la capacité des entreprises a
effectuer les travaux spécifiés.

Cette approche est également utilisée par la Commission européenne qui, anadysant la
production de bus de ville et de cars de tourisme en Allemagne, a estimé que les frontiéres
fluctuantes entre les divers segments du marché et la substituabilité du c6té de I’ offre
relativisent la position concurrentielle des offreurs sur les différents marché de produits en
cause, que pour apprécier les effets de la concentration, il n’était donc pas possible de
considérer ces segments de marché isolément et qu’il y avait lieu, au contraire, de prendre en
compte les conditions de concurrence et la position des offreurs sur le marché tout entier
(n° IV/M.477-Mercedes-Benz /Kaessbohrer).

2. M ar ché géogr aphique

Laddimitation d’ un marché de produit s entend sur une zone géographique définie, soit parce
gue I'analyse faite du comportement de la demande n'est valable que sur cette zone
géographique, soit parce qu'il s'agit de la zone géographique a I'intérieur de laguelle les
demandeurs se procurent ou peuvent se procurer le produit ou service en question. Il s agit de
la zone géographique sur laquelle un pouvoir de monopole pourrait effectivement étre exerce,
sans étre expose a la concurrence d’ autres offreurs situés dans d’ autres zones géographiques
ou acelle d autres biens ou services.

La réalité des flux d’échanges, de la distance effectivement parcourue par les offreurs ou par
les demandeurs jusgu’ au point de rencontre de |’ offre et de la demande, de la disponibilité des
biens en cause pour les consommateurs d’ une zone géographique, ou encore les écarts de prix
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d'une zone a l'autre, font I'’objet de constatations qui recoivent ensuite des ééments
d’explication d’ ordre physique, réglementaire ou comportemental.

Les contraintes physiques peuvent étre liées au colt du transport rapporté a la valeur des
produits, comme c’est |e cas des produits pondéreux. Ainsi, dans un arrét du 29 juin 1993, la
Cour de cassation confirme I’analyse du Consell et de la cour d appel en relevant "que les
tuiles et briques fabriquées sur place dans la région alsacienne "ne sont pas substituables aux
autres’ du fait de "l'incidence contraignante du colt du transport” sur des ééments de
construction pondéreux et de faible valeur "intrinséques''. Les caractéristiques physiques des
produits peuvent également en limiter les possibilités de déplacement, comme c’'est le cas
pour les produits de revétement routier ou le béton prét a I’emploi qui ne peuvent étre
transportés sur de longues distance sans perdre les propriétés de température ou d humidité
qui les rendent propres a étre employés (cour d’ appel de Paris, 8 juillet 1992 ; avis 01-A-08
(granulats) ; décision 97-D-47 (béton prét a I’emploi). La géographie, I’ éat du réseau routier
peuvent influer sur les distances que peuvent parcourir ces produits.

La distance a parcourir par les consommateurs constitue également une contrainte physique
mais doit étre rapportée a la qualité du réseau routier, a la fréquence des déplacements
nécessaires, a |’ attractivité que présente le point de vente, a travers la taille de ce dernier,
I’ étendue des différentes gammes proposees et de la qualité des infrastructures qui lui sont
attachées (autres services a proximité du lieu de vente, parking). Ces principes ont notamment
été dégagés dans I’ avis rendu par le Conseil sur la concentration dans la grande distribution
(avis 96-A-14) et dans les décisions relatives a la grande distribution (décisions 98-A-06, 01-
D-12).

Certains marchés sont par ailleurs géographiquement limités par des contraintes légales ou
réglementaires. Ains en était-il jusqu’a une date récente des marchés relatifs aux prestations
funéraires comme le note le Consell dans une décision 00-D-59: "Sous I'empire de la
législation en vigueur a I'époque des faits, les familles ne pouvaient sadresser, deslorsquele
service extérieur était organisé par la commune, qu'au titulaire du monopole, soit
directement, soit par I'intermédiaire d'une agence funéraire, et que les dérogations prévues
par laloi du 9 janvier 1986 ne pouvaient sappliquer gue lorsque la commune du lieu de mise
en biere n'était pas celle du domicile du défunt ou du lieu d'inhumation ou de crémation”. De
méme, en ce qui concerne la distribution d' électricité par une collectivité locale, le Conseil a
considéré que, compte tenu du cadre juridigue en vigueur, le marché a prendre en
considération avait nécessairement une dimension locale (décision 99-D-59).

Les différences nationales en matiére de normes limitent I’ é&endue géographique sur lesquels
certains produits sont effectivement offerts. Par exemple, le Conseil a noté que |’ absence de
standardisation européenne caractérisait des marchés encore largement nationaux dans le
secteur de la serrurerie (avis 00-A-11). En revanche, dans son avis 01-A-02 sur une
concentration entre des fabricants de remonte-pentes, il a estimé que le colt d’ adaptation des
appareils étrangers aux normes de sécurité nationales était treés faible par rapport a lavaleur de
ces éguipements et tenu compte de I’ harmonisation en cours de |la réglementation européenne
en matiere de sécurite.

Des considérations subjectives quant au comportement de la demande, telles que les
préférences et les habitudes régionales ou nationales, |’ attachement aux marques expliquent
par ailleurs que certains produits d origine géographique différente ne soient pas, du point de
vue de la demande, substituables aux produits locaux. L’ éasticité croisée de la demande entre
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deux produits peut de plus étre différente d’une zone géographique a |’autre en raison
d’ habitudes locales. Ainsi, du fait de I'utilisation privilégiée de la brique dans les
constructions résidentielles en Alsace, ce matériau n'a pas été considéré comme substituable
au parpaing de béton dans cette région, alors que c’est peut-étre le cas dans d autres régions
de France (avis 99-A-09). Egalement, le Consell aestimé qu’il existait un marché de lavanille
de la Réunion pour les touristes qui, visitant I'lle de la Réunion, considérent I'origine locale du
produit comme un critere déterminant lors de I'achat de vanille dés lors quils achetent de la
vanille uniquement parce qu'il sagit d'un produit local.

Les marchés ainsi définis sont parfois de dimension géographique tres restreinte (quelques
dizaines de kilométres de rayon pour le béton prét a I’emploi ou les enrobés bitumineux ;
30 minutes de transport pour les zones de chalandises des hypermarchés; la ville de Paris
pour I'exploitation des films en salles de cinéma). Pour les marchés moins physiquement
contraints, le Conseil constate les effets de |I"harmonisation européenne, de la concentration
des entreprises et de la globalisation des échanges et est amené de plus en plus a définir des
marchés européens voire mondiaux.

Chapitrelll - Les méthodes: une approche
essentiellement qualitative

Les diverses méthodes quantitatives de délimitation des marchés sont encore peu utilisées
devant le Conseil mais leur développement pourrait consolider I’ analyse, notamment dans les
cas ou de multiples indices, dont certains contradictoires, peuvent influer sur le comportement
des demandeurs. Le manque de données suffisamment precises disponibles pour fonder
I"analyse constitue cependant un sérieux handicap a une utilisation plus systématique de ces
méthodes. Bien souvent, compte tenu de la spécificité des marchés concernés, seules les
entreprises parties al’ affaire sont en mesure de fournir des données utilisables. Lafiabilité des
études quantitatives dépend également du choix des méthodes utilisées.

Dans sa décision 99-D-45, le Conseil, répondant a la société mise en cause qui soutenait que
les tests d'éasticité croisée sont la seule méthode pertinente pour délimiter un marché, a
considéré qu'un test de I'élasticité croisée fait partie du faisceau des indices qui doivent étre
pris en considération pour délimiter les marchés, mais que ce test ne saurait étre a lui seul
décisif, des lors que figurent au dossier des éléments d'appreciation qualitatifs qui doivent
également étre pris en compte (décision 99-D-45 -Mattel).

1. L es éléments quantitatifs ne sont pasabsentsdel’ analyse du
Consell

1.1 LESENQUETES AUPRES DES CONSOMMATEURS

Le Conseil, notamment dans le cadre du contrdle des concentrations, s appuie fréguemment
sur des enquétes réalisées auprés des consommateurs, des concurrents et des fournisseurs des
entreprises en cause. Ces enquétes sont cependant plus souvent utilisées pour les éléments
d’ ordre qualitatif qu'elles fournissent et les réponses sont rarement |'objet d analyses
guantitatives, avant tout parce que les réponses regues sont généralement en nombre trop
limité pour pouvoir faire I’ objet d’ une exploitation. De plus, comme pour toutes |es enquétes,
certains facteurs de distorsion influent sur la fiabilité des résultats (la subjectivité des
guestions, des réponses, leur précision, le choix de I’ échantillon...).
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1.2. L'EVOLUTION COM PAREE DESPRIX

La comparaison de I’ évolution dans le temps des prix de différents biens est utilisée pour
estimer leur substituabilité mais pose des problémes de méthodologie. Par exemple, le calcul
d’ un coefficient de corrélation entre les prix de deux biens, méme s'il montre que les prix
évoluent de fagon paraléle, ne permet pas de conclure que ces biens appartiennent au méme
marché ("The Extent of the Market", Stigler, George J ; Sherwin, Robert A, Journal of Law
and Economics, vol. 28, n° 3, October 1985, pp. 555-85). En effet, ce parallélisme peut n’ étre
gue le résultat de la dépendance des biens vis-a-vis d'un produit tiers, par exemple deux
produits non substituables fabriqués a base de dérivés de I'industrie pétroliere. A contrario, si
deux biens appartiennent en réalité au méme marché mais qu’il existe un délai d’ gustement
entre leur prix, aors le coefficient de corrélation sera faible. Méme si |I’on admet que les prix
de deux biens substituts peuvent diverger sur le court terme mais doivent évoluer en parallele
sur le long terme, les tests de cointégration qui permettent de le vérifier, sont exposés au
méme probleme de I'influence d' un produit tiers que les tests basés sur le calcul d'un
coefficient de corrélation.

Au bout du compte, un emploi "naif" de la méthode est certainement a proscrire. C'est ainsi
gue, pour la délimitation du marché concerné par la fusion Gillette/Parker, le Conseil avait
noté: "L'évolution convergente des indices des prix de la petite maroquinerie et des
instruments a écrire n'est pas une condition suffisante pour qu'il y ait substituabilité entre ces
produits: au contraire c'est principalement en considération de la fonction d'écriture que
sont appréciées, par les acheteurs comme par les usagers, la spécificité et la substituabilité
des diversinstruments a écrire proposés par les fabricants' (décision 92-A-11).

Néanmoins, si elles sont bien menées et confortées par d autres éléments, de telles études
constituent un éément danalyse intéressant, comme par exemple dans |'examen de
I"acquisition d’ Orangina par Coca Cola dans laquelle le Conseil s est appuyé sur "une éude
de M. C. Montet, professeur & I'université Montpellier-1, qui établit, en utilisant des séries de
variation de prix désaisonnalisées, que la corrélation entre les BGSA au golt d'orange et les
boissons plates aux fruits est trés faible, ce qui incite a considérer qu'elles appartiennent a
des marchés distincts" (décision 98-A-09). Dans la méme affaire, il a écarté une étude réalisée
par le Princeton Economic Group, considérant que la méthodologie suivie appelait de
Serieuses réserves "qu'en premier lieu sont comparées des séries de prix plutdt que des séries
de variations de prix ; qu'en second lieu ces séries de prix n'ont pas été désaisonnalisées de
telle sorte que les effets dus aux variations de demande et de prix entre les saisons,
susceptibles d'affecter toutes les boissons, augmentent artificiellement la corrélation des prix
des différentes boissons considérées; que ces faiblesses méthodologiques sont soulignées
notamment par le fait que la valeur du coefficient de référence, c'est-a-dire le coefficient de
corrélation entre les prix de la boisson "Coca-Cola" et ceux de la boisson "Pepsi-Cola"
dépendent de la longueur de la série de prix considérée”.

1.3. LA MESURE DESELASTICITES CROISEES

Les estimations d’ élasticités croisées renseignent plus directement sur la substituabilité de
différents biens ou services mais sont plus rarement utilisées par le Conseil. Une mesure
fiable de la variation de la demande d’ un bien suite a une variation relative des prix d’ un autre
bien nécessite, en effet, |’ estimation de fonctions de demande sur la base de séries observées
de prix et de quantités sur une période suffisamment longue. Ce type de données est difficile a
recueillir a un niveau de détall auss fin que celui qui est nécessaire en analyse
concurrentielle. Par ailleurs, de nombreux écueils doivent étre évités dans les tests
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d éadticités croisées. Par exemple, la mesure de I'éadticité croisée n’est pas symétrique.
Ainsi, on peut obtenir une élasticité croisée de la demande de A par rapport au prix de B forte
et une élasticité de la demande de B par rapport au prix de A faible. Dans ces conditions, si les
autorités s attachent a évaluer le potentiel de hausse (profitable) du prix du bien A, aors le
marché pertinent sera défini comme étant composé uniquement de ce bien, alors que si les
autorités considerent le potentiel de hausse du prix du bien B, elles définiront le marché
pertinent comme étant composé des biensA et B. De plus, I'élasticité-prix croisee est
rarement constante et dépend du niveau de prix des biens considérés. Généralement, elle
augmente de fagon relativement linéaire par rapport au prix, mais peut aussi augmenter
brutalement a partir d'un certain seuil. Elle peut également ne pas étre constante dans le
temps.

Ce type de mesure nécessite donc une grande rigueur comme le Consell |’ arappelé aplusieurs
reprises: "Considérant que cette éude présente des inexactitudes méthodologiques en ce
qgu'elle mesure les éasticités croisees entre les montants des investissements et les prix
unitaires des espaces publicitaires, alors qu'il convenait d'étudier des élasticités croisees
entre les volumes d'espaces publicitaires et leurs prix unitaires, en sassurant au préalable
gue les évolutions contestées ne pourraient sexpliquer par aucun autre facteur” (décision 99-
D-85).

Les estimations d éasticité croisée sont cependant parfois jugées probantes par le Conseail :
"L'étude économique présentée par Gillette indique que les données disponibles pour
I'horlogerie-bijouterie ne permettent pas de confirmer I'hypothese de substituabilité entre les
produits de ce secteur et les instruments a écrire’ (décision 92-A-11) ; "par ailleurs, la
constance depuis 1980 de sa (le cidre) consommation en volume sur le plan national révéle
I'existence d'une demande peu sensible aux baisses relatives enregistrées sur les prix de
certaines boissons non al coolisées comme les jus de fruits et de |égumes’ (décision 92-A-08).

2. Les autorites de concurrence Ssinterrogent sur la
systématisation de I'utilisation du test SSNIP (Small but
significant non transitory increasein price)

La définition des "Mergers Guidelines' américaines, citée en introduction, débouche de fagon
directe sur un test d' éasticités croisees puisgue le marchéy est défini comme le produit ou le
groupe de produits tels que, si un seul vendeur existait de facon hypothétique, il pourrait
procéder a une augmentation significative et durable de prix tout en voyant son profit
augmenter. Pour définir, sur cette base, le marché pertinent, il faut en principe procéder par
essais et ereurs, a partir d'un périmetre initial le plus petit possible : si le périmetre
initialement retenu est trop restreint, un nombre suffisant de consommateurs se tournera vers
des produits extérieurs au périmétre mais considérés comme substituables. La diminution de
la demande qui en résultera empéchera le vendeur hypothétique du bien de profiter de
I”augmentation de prix. Il faut alors recommencer en recherchant un périmeétre de produits (ou
un périmeétre géographique) plus vaste, jusqu’ a ce que le test soit satisfait.

Les seules questions théoriques en suspens sont alors |I’ampleur de la hausse significative et la
durée nécessaire et suffisante pour qu'elle soit considérée comme non transitoire. Les
"Mergers Guidelines' initialement publiées en 1984 avaient propose 5 % et 1 an et ces valeurs
ont depuis été plus ou moins retenues, une fourchette de 5a 10 % étant généralement
considérée comme pertinente. Un marché pertinent peut donc étre délimité comme I’ ensemble
minimal de biens ou services pour lesquels une hausse de prix de 5% a 10 % pendant un an
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maximiserait le profit du ou des offreurs. L’ éendue du marché dépend donc essentiellement
de I'dasticité croisée de substitution des biens ou services. A I'intérieur d’'un marché,
I’ élasticité croisée est forte, les biens ou services sont fortement substituables. Entre les biens
ou services al’intérieur du marché et ceux qui sont al’ extérieur, cette élasticité est plus faible.

Depuis quelques années, la Commission européenne cherche a utiliser de fagon systématique
cetype de test.

Cette approche quantitative présente I’ avantage de mesurer de fagon plus directe le pouvoir de
marché de |’ entreprise concernée. Elle permet également d’ apporter une réponse objective a
certains problemes difficilement solubles avec une approche plus qualitative. Par exemple, ce
nN'est pas parce qu'il existe une partie de la demande pour laguelle deux biens ne sont
absolument pas substituables qu’ils n’ appartiennent pas au méme marché. En effet, si pour le
reste de la demande, I’ éasticité croisée de substitution entre ces deux biens est suffisamment
élevée, dors un monopole offrant I’'un des produits ne maximisera pas son profit en
augmentant ses prix de 5 a 10 %.

Le test SSNIP apparait cependant inapplicable aux situations dans lesquelles la rencontre de
I’ offre et de la demande ne se traduit pas par un prix (biens gratuits) ou lorsgue les prix sont
réglementés.

Surtout, la mise en cauvre de ce test pose de fagon particulierement forte le probléme de la
disponihilité des données, puisqu’elle nécessite d’estimer non seulement des fonctions de
demande, mais aussi des fonctions d’ offre et de colt des entreprises concernées.

Enfin, I'utilisation de ce test présente une difficulté particuliere, connue sous le nom de
"cellophane fallacy”, puisqu’ elle a été percue pour la premiere fois lors au sujet de la
délimitation du marché pertinent faite lors de I’ affaire qui a opposé Du Pont de Nemours au
Département de la justice américain. En effet, des lors qu’ une entreprise possede un pouvoir
de marché, dle a intérét a fixer un prix trés élevé, au-dela du prix concurrentiel, juste au
niveau au-dela duquel d’autres produits qui ne sont pas de réels substituts le deviennent aux
yeux des consommateurs. Lorsgue I'on teste les effets d’ une augmentation des prix de 5a
10 %, on constate alors une fuite de la demande significative. Ainsi, une éasticité croisée
importante, qui signale I’ existence de substituts au prix qui prévaut sur le marché au moment
de I’enquéte, peut n’étre gque le résultat de I'exercice d’un pouvoir de marché. En d autres
termes, appliquer le test SSNIP a partir d'un prix dga supraconcurrentiel aboutit a élargir
artificiellement le marché et a sous estimer le pouvoir de marché réel de I’ entreprise. Afin de
résoudre cette difficulté, les autorités américaines déterminent I'impact d’ une hausse de prix,
a partir du prix réellement pratigué ou d’un prix plus en rapport avec un prix concurrentiel,
lorsgu’ elles ont des raisons de penser que le prix refléte dga I’exercice d’un pouvoir de
marché, par exemple lorsgu’il existe une forte présomption de stratégie coordonnée de la part
des entreprises en place.

Au total, si ce type de test peut constituer un guide d’analyse utile et permettre une certaine
modélisation du fonctionnement du marché, il ne saurait étre utilise comme une procédure
automatique et aveugle de définition des marchés.

*



La délimitation du marché est souvent le point le plus discuté entre le Conseil de la
concurrence et les entreprises concernées. La jurisprudence du Conseil est aujourd’ hui
suffisamment abondante pour constituer un guide d’ analyse relativement complet et détaillé.
Le recours de plus en plus fréquent a des éudes quantitatives devrait, par ailleurs, permettre
de faire avancer I’ analyse des marchés pertinents.



Titrell - L’internationalisation del’activité
du Consail dela concurrence

| ntroduction

Comme chague année, le Conseil de la concurrence a développé d’intenses activités dans le
domaine international, qui sont résumées dans letitre | du rapport d’ activité (premiére partie).

Le sujet de la présente étude est différent : il s'agit d’ examiner |’impact passé et présent de la
dimension internationale sur I’ activité du Conseil de la concurrence et, plus généralement, sur
la régulation concurrentielle des marchés. De cet examen, |’ on retiendra quel ques pistes pour
I"avenir.

Il est généralement admis que les économies modernes s internationalisent, voire se
globalisent. Cette affirmation repose dabord sur des considérations commerciales: le
commerce international augmente plus vite que la production, ce qui implique gqu une
proportion croissante des hiens et services consommés dans chaque pays provient de
I’ étranger ; sont également invoquées des considérations capitalistiques : les grandes sociétés
se développent a |’extérieur de leur pays d'origine, soit par investissement direct soit par
acquisition d entreprises étrangeres. Enfin, du moins en Europe, les normes applicables a la
vie économique sont, de plus en plus, d’ origine supranationale. Ces tendances, qui ne
semblent guére contestables, ont-elles des effets tangibles sur le fonctionnement de la
concurrence en France et sur |’ aptitude des autorités compétentes alaréguler ? Si oui, y a-t-il
des mesures d’ adaptation en cours ou envisageables ? Telles sont les questions qui seront ici
rapidement explorées.

Chapitrel - Le Conseill de la concurrence face a
I’inter nationalisation de |’ économie : les enjeux

L’internationalisation de I’économie se traduit, pour le Conseil de la concurrence, par une
serie de préoccupations tres concretes mais dont les incidences pratiques restent, pour le
moment, relativement marginales. Une étude rapide de la jurisprudence (qui se limitera aux
décisions contentieuses, d une part, aux affaires de concentration, d autre part) montre que la
présence de ladimension international e est sensible et prend des formes trés variées.

1.  L’approchetraditionnelle: ladoctrine des effets

L’existence de dossiers comportant une dimension internationale pose aux autorités de
concurrence, et notamment au Conseil, des problémes tres variés. Le phénomene n'est pas
nouveau et a conduit depuis longtemps les autorités a €laborer et a mettre en cauvre une
technique simple et robuste tirée de la doctrine des effets. En application de cette doctrine,
I”autorité de concurrence de chaque pays est compétente pour connaitre de pratiques dés lors
gue et dans la seule mesure ou ces dernieres affectent son territoire national .



Il en résulte, en premier lieu, que la compétence de |’ autorité peut s exercer méme s le siege
des entreprises en cause et/ou le lieu de commission des faits se trouvent a |’ extérieur du
territoire national (ou communautaire, s'il s agit de I’ autorité communautaire).

En deuxieme lieu, et al’inverse, les effets extraterritoriaux de pratiques ayant eu lieu sur le
territoire national ou mettant en cause des entreprises nationales ne peuvent pas étre
appréhendés.

En troisiéme lieu, lorsqu’elle est compétente, une autorité ne s'intéresse en principe qu'a
I"aspect de la pratique ou a la conséguence de la concentration, pertinente pour son propre
territoire national. Il en résulte que plusieurs autorités peuvent traiter la méme opération, mais
chacune dans la seule limite de ses effets locaux. La seule exception classique se trouve dans
la section 1 du Sherman Act américain qui déclare illégaux les accords affectant les échanges
entre les Etats-Unis et d’ autres pays.

2. I nter nationalisation et droit des concentrations

Dans le domaine des concentrations, la consequence la plus frappante de |’ internationalisation
est la multi-notification qui résulte alafois de I’ activité multinationale des entreprises et du
fait que des pays de plus en plus nombreux se dotent d’'un droit de la concurrence : les
entreprises qui vendent dans plusieurs pays et qui sont parties a une concentration doivent
ains notifier leur projet a toutes les autorités dont le territoire se trouve affecté, du moins
lorsgu’il existe un droit local des concentrations prévoyant une telle notification.

Cette situation a, d’ abord, des conségquences pratiques pour les entreprises puisqu’il en résulte
un co(t administratif d’ autant plus important que les procédures et les exigences varient d’un
pays a I’autre. Surtout, et cette conséquence est ressentie non seulement par les entreprises
mais aussi par les autorités dont la réputation se trouve de la sorte soumise a comparaison,
comme |’a montré de fagon spectaculaire le cas GE Honeywell, les risques de divergences
entre autorités sont importants. Certes, de telles divergences sont le plus souvent explicables
par les différences de structures entre les marchés nationaux, inégalement affectés par une
méme concentration. C'est ains, par exemple, que la concentration entre The Coca-Cola
Company et la société Cadbury Schweppes PTY Ltd a été, de facon presque simultanée,
autorisée par les autorités américaines et interdites par les autorités australiennes. Cette
derniere solution est facile a expliquer : en Australie, le groupe issu de I’ opération aurait
détenu 66 % du marché des boissons carbonatées, le second opérateur de ce marché, Pepsi—
Cola, n’en détenant que 7 %. La situation était évidemment trés différente aux Etats-Unis.
Dans de telles situations, la multi-notification est salutaire : elle garantit que les particul arités
locales sont prises en compte.

En revanche, des différences d'analyse, traduisant soit des divergences de fond soit une
expertise inégale, peuvent aussi se manifester, comme dans le cas GE Honeywell. Elles sont
évidemment plus difficiles a expliquer aux entreprises et al’ opinion.

De plus, I'andyse de fond des projets de concentration n'est pas facilitée par
I"internationalisation : les marchés de taille supérieure a I'espace de compétence d une
autorité sont plus difficiles a explorer, les instruments statistiques unifiés manquant souvent et
les opérateurs étrangers se prétant plus difficilement au jeu des questions et réponses grace
auquel les autorités essaient de se faire une idée des problemes existant sur le marché.



3. Internationalisation et répresson des pratiques
anticoncurrentielles

En matiéere contentieuse, la théorie des effets résout certes de nombreux problemes mais de
graves difficultés n’ en subsistent pas moins.

Le simple fait qu’'une entreprise mise en cause devant le Conseil de la concurrence ait son
siege a I’ éranger pose des problemes de procédure dont presque aucun n’est actuellement
clairement résolu par la jurisprudence : langue de la procédure, modalités de transmission des
notifications de griefs et rapports, délais particuliers etc. S les pratiques ont eu lieu a
I"éranger ou s les éléments de preuves y sont rassemblés, les difficultés sont encore plus
serieuses : les conventions d’ entraide judiciaire ne couvrent genéralement pas la matiere des
sanctions administratives. Lorsqu’en outre, comme c’est le cas entre |’ Europe et les Etats-
Unis, un pays a recours a une procédure administrative et I’autre a une procédure pénale, la
régle de la double incrimination, fréquente dans les conventions d entraide judiciaire, pose
probléme. Par ailleurs, les accords administratifs directs entre autorités sont rares et plus rares
encore ceux ayant produit des effets mesurables en matiere contentieuse. L’ exécution des
sanctions, enfin, est plus difficile si I’ entreprise n’a pas d’ établissement en France.

Plus complexes encore sont les cas de pratiques anticoncurrentielles qui produisent
simultanément des effets dans plusieurs pays. En effet, en premier lieu, les é éments de preuve
peuvent se trouver inclus dans la premiere procédure enclenchée ou dans celle qui s est
développée le plus rapidement, vraisemblablement celle du lieu de commission des pratiques.
IIs deviennent alors difficilement accessibles aux autres autorités. En second lieu, la
multiplication des "programmes de clémence’, qui prévoient que les sanctions seront
supprimées ou allégées pour les entreprises qui seront les premieres a collaborer avec les
autorités, pose des problémes de coordination redoutables entre ces programmes, s'ils sont
mis en oauvre dans plusieurs pays.

4. L es effets du contexte commercial

Ainsi, le développement simultané de la globalisation et de la "prolifération” des autorités de
concurrence nationales débouche sur des difficultés théoriques trés préoccupantes qui, d' une
part, affectent directement les entreprises, lesquelles doivent faire face a des procédures
multiples et pas toujours bien harmonisées et, d’'autre part, génent I’ activité régulatrice des
autorités chargées de veiller au bon fonctionnement concurrentiel des marchés.

Or, dans le méme temps, un certain nombre de grandes tendances viennent donner a ces
problémes une acuité accrue. Premiére tendance : la priorité accordée par les autorités de la
concurrence aux "grandes affaires'. Le droit de la concurrence contemporain se préoccupe en
effet surtout des cartels cachés et des grandes concentrations; dans le premier cas, les
guestions de détection et de preuve sont centrales ; dans le second cas, la vitesse de traitement
et la plus grande cohérence possible des différentes autorités sont nécessaires pour éviter que
le contréle administratif n’entraine plus d’inconvénients que d’ avantages. Autre tendance: le
développement du commerce international est un trait dominant de |'économie
contemporaine. Or, comme |’ont montré notamment les travaux réalisés par le groupe de
travail ad hoc de I’Organisation mondiale du commerce, une mauvaise régulation de la
concurrence peut géner ou rendre dangereux le développement du commerce. Par exemple,
des pays, notamment en voie de développement, qui libéralisent leurs échanges internationaux
vont voir leurs producteurs nationaux de certaines denrées affaiblis par le désarmement



douanier mais leurs consommateurs risquent de ne pas bénéficier de prix plus bas s les grands
producteurs mondiaux S entendent pour se répartir entre eux les marchés du Sud, chaque pays
se retrouvant ainsi livré a un monopole étranger.

Au sein de I’'Union européenne, les mémes problemes existent mais ils sont traités dans un
cadre specifique et théoriquement mieux adapté.

La mise en place du marché unique et la multiplication des fusions transfrontiéres doivent, en
principe, engendrer un nombre de cas accru d affaires de concurrence dépassant, d'une
maniére ou d’ une autre, les frontiéres individuelles de chaque Etat membre.Mais I’ existence
d’une autorité communautaire de la concurrence, la Commission, appliquant un méme droit
sur le territoire de I’Union, transforme beaucoup d affaires en cas internes, la dimension
internationale ne se manifestant plus que par le fait que les autorités des Etats membres
expriment leur point de vue au sein d’ un comité de coordination.

Il faut cependant souligner que lorsqu’'une autorité de concurrence, comme le Consell
francais, entend appliquer son droit national de la concurrence, elle ne trouve pas, au sein de
I”Europe, de facilité particuliére pour résoudre les problemes nés du caractére international de
I"affaire en cause. Entre ces deux Situations extrémes, I’on trouve, il est vrai, des cas
intermédiaires qui sont ceux pour lesquels le droit communautaire de la concurrence est
applicable a la fois par la Commission et par chacune des autorités nationales concernées.
Actuellement, ces cas sont régis par une régle simple, celle de la priorité reconnue a la
Commission de traiter le cas s €elle le souhaite ; au-dela, peu de moyens de coopération entre
autorités sont prévus.

En Europe, le fait que les activités économiques se déroulent de plus en plus dans un cadre
qui dépasse les frontieres nationales a d’autres conséquences. D’une part, I’on observe un
engorgement de la Commission qui a conduit celle-ci & proposer aux Etats membres qu’il soit
mis fin au systeme de notification obligatoire des accords potentiellement anticoncurrentiels
ains qu’au monopole qui était reconnu a la Commission pour exempter les pratiques sur la
base de I'article 81-3 du traité. A I'inverse, comme la compétence de la Commission en
matiere de concentration dépend du dépassement de seuils de chiffres d affaires, la
Commission se préoccupe de voir un nombre croissant de "petites’ concentrations acquerir
une dimension multinationale sans pour autant dépasser ces seuils de compétence
communautaire. Il en résulte des notifications multiples et des examens non coordonnés par
les autorités de concurrence des Etats membres.



Chapitrell - Leseffetsconcretsdel’inter nationalisation

Si les considérations précédentes font I’ objet de multiples débats, il n’est pas toujours facile
de distinguer les préoccupations purement doctrinales de celles qui traduisent des problemes
effectivement rencontrés, au quotidien, par les autorités de concurrence. Il semble, en
pratique, que les illustrations de I'internationalisation, qui prennent parfois des formes
spectaculaires, demeurent relativement marginales.

1. Des illustrations spectaculaires qui ne concernent que
mar ginalement le Conseil de la concurrence

II faut d'abord relever que, depuis quelques années, un certain nombre de projets de
concentration spectaculaires, mettant en jeu de trés grandes entreprises, ont été traités en
paraléle par plusieurs autorités: il ne Sagit, certes, que dune faible proportion des
opérations, mais leur importance propre et I’influence qu’elles peuvent avoir sur le reste de
I’économie peuvent difficilement étre niés: Boeing-Mac Donnell Douglas, Coca-Cola
Cadbury Schweppes, Daimler-Chrysler, General Electric Honeywell etc. Dans plusieurs de
ces cas, des divergences entre autorités sont apparues, parfois résolues en cours de procédure
mais parfois maintenues au point de déboucher sur les solutions opposées. De méme, en peu
d’ années, plusieurs cas de cartels ont été découverts qui visaient a fixer les prix dans un trés
grand nombre de pays: cartel du gros équipement éectrique, des vitamines animales, de la
lysine, des électrodes de carbone etc. Plusieurs autorités les ont examinés, et I’ on peut penser
gue les pays qui ne les ont pas poursuivis n’ étaient pas tous a l’ abri de leurs effets. Cette fois
encore, ces affaires sont trés peu nombreuses, mais le volume des marchés en cause, I’ éendue
des territoires affectés, la durée des pratiques et la notoriété des entreprises concernées les
rendent exemplaires.

Le Conseil de la concurrence, en tant qu’autorité nationale d'un Etat membre de I’Union
européenne, a cependant rarement été concerné par de telles affaires: d’une part, s agissant
des concentrations, les régles européennes de compétence font que les "méga-fusions'
relevent généralement de la compétence de la Commission. S agissant des "mégas-cartels’, le
Conseil a pu étre saisi de certains d’ entre eux mais c’ était également le cas de la Commission
qui, en vertu de la priorité dont elle bénéficie, S est réservée le traitement de ces affaires.

Il n"est donc pas sans intérét, pour le Conseil, de se demander s I'internationalisation de
I’ économie exerce sur son activité une influence réelle.

2. La mesure de I'internationalisation de I’ activité du Conseil
dela concurrence

Cette étude débouche sur une conclusion contrastée : le Consell a effectivement rencontré,
dans des affaires dont plusieurs étaient trés significatives, les difficultés évoquées plus haut.
Cependant, la proportion des cas que I'on peut, d une maniére ou d une autre, qualifier
d’internationaux est faible et stable.



2.1. LE CONSEIL EST REGULIEREMENT CONFRONTE A DES DOSSIERS DONT LE
TRAITEMENT EST RENDU PLUS DIFFICILE DU FAIT DE LA DIMENSION
INTERNATIONALE DE L'AFFAIRE

Dans le domaine des concentrations, il est fréquent que, malgré |’ existence de seuils de
compétence communautaires qui font échapper aux autorités francaises les opérations de
grande dimension, les parties aux opérations soumises au Conseil ne soient pas francaises.
Dans certains cas, une entreprise francaise est absorbée par une entreprise étrangére : par
exemple, I'avis 01-A-02 du 13 février 2001 était relatif a |I’acquisition du groupe Poma,
fabricant francais de remontées mécaniques, par la société italienne Leitner ; I’ avis 98-A-09 et
I"avis 99-A-14 étaient relatifs a |’ acquisition par la société The Coca-Cola company des actifs
du groupe Pernod Ricard relatifs aux boissons de marque Orangina. Le Consell examine
également des cas ou une société frangaise acquiert une société étrangére : est alors souvent
avanceé |’ avantage pour I’économie francaise que constituerait I’ expansion internationale de
cette entreprise frangaise, avantage censé compenser d éventuels effets restrictifs de
concurrence de |'opération; sans écarter totalement cet argument, le Conseil examine
cependant essentiellement les effets sur le marché francais (voir avis 90-A-10, par exemple).

Plus frappantes sont, sans doute, les opérations de concentrations qui interviennent entre
entreprises étrangeres ; le Conseil de la concurrence ne se reconnait compétent qu’ en vertu de
la théorie des effets: il faut que I’ opération affecte, d’une fagon ou d’une autre, le marché
national. Deux opérations récentes relévent de cette catégorie : I’ acquisition par Boeing de la
société Jeppesen, spécialisée dans les cartes et données aéronautiques (avis 01-A-10) et
I”achat par BASF de I’ activité "Vitamines' du japonais Takeda (avis 01-A-03). Ces situations
ne sont toutefois pas limitées a la période récente : des 1989, I'avis 89-A-02 concernait la
prise de contrdle majoritaire d’ une société britannique par une société suisse.

Dans plusieurs de ces affaires, le projet avait été notifié a d autres autorités, dont certaines
avaient, d'ailleurs, déa conclu lorsque le Conseil sest prononcé. Dans d autres cas, au
contraire, le Consell a pu avoir I'impression d’ étre la seule autorité a se préoccuper d une
fusion: dans I'affaire Leitner Poma, il semble que seule I’autorité francaise ait éudié les
incidences d’ une opération pourtant d’ assez grande portée puisqu’ elle faisait passer de4 a3 le
nombre de fabricants mondiaux de grandes remontées mécaniques. Un autre cas de figure
meérite d'étre signalé: celui de stratégies qui conduisent une grande entreprise étrangere a
acquérir un concurrent local dans chaque pays ; chague opération est purement nationale mais
il peut arriver que, successivement, plusieurs autorités traitent des étapes successives de la
mise en cauvre de la stratégie. Des lors, la comparaison de leurs analyses est relativement
aisee, et les divergences peuvent étre génantes pour la crédibilité du droit de la concurrence.
De plus, les fabricants actifs dans les pays voisins sont souvent considérés comme des
concurrents potentiels susceptibles de venir animer un jour la concurrence ; s'ils sont rachetés
plus tard par la grande entreprise étrangére devenue dominante, cet espoir ne se manifestera
pas mais |’ autorité étrangere qui examinera seule la nouvelle opération ne prendra pas en
compte la disparition de la concurrence potentielle dans I’ Etat voisin. Toutes ces questions se
sont posées dans la concentration Sara-Lee/Benckiser (01-A-02), intervenue dans le secteur
du cirage. Auparavant, Saral_ee avait également acheté un "champion national" du cirage au
Royaume-Uni et en Italie. Dans les trois cas, ¢’ est la question de la force des marques qui était
au centre de la réflexion, compte tenu du caractere bana du produit lui-méme. Les autorités
italiennes et britanniques avaient développé des points de vue opposés, le Consell de la
concurrence ayant exprimé un point de vue proche de celui de I'autorité italienne. 1l est
difficile de savoir si cette diversité de points de vue provient de divergences théoriques ou de
lavariété des situations locales.


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01a02.htm
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Une autre manifestation de I’internationalisation de I’économie est la délimitation, par les
autorités de concurrence, de marchés pertinents geographiques dépassant la dimension
nationale.

Cette situation se rencontre fréguemment dans la jurisprudence de la Commission et des
juridictions communautaires. Pour ne citer que quelques cas récents, la Commission a
considéré que les marchés suivants éaient de dimension mondiale, ce qui signifie que I’ offre
de I’ ensembl e des producteurs du monde est accessible a I’ ensemble des consommateurs, sans
restriction géographique : couverture de protection et d’'indemnisation maritime (Commission,
12 avril 1999), avions a réaction de grande capacité (Commission, 30juillet 1997),
platinoides (Commission, 23 avril 1997), carbures silicium de qualité métallurgique
(Commission, 4 décembre 1996), peaux danimaux (TPICE, 2juillet 1992). Sans étre
mondiaux, de nombreux marchés sont plus larges que la dimension nationale, soit parce qu'ils
sont de dimension européenne, ¢ est-a-dire, le plus souvent, d’ une dimension correspondant a
I’espace économique européen, soit parce qu'ils sont transfrontaliers, comme certains
marchés de transmission de données (Commission, 17 juillet 1996) soit encore parce que la
production du service concerne une zone géographiqgue rendue particuliére par des contraintes
techniques, comme les marchés dont la dimension est déterminée par les zones de couverture
des satellites (Commission, 15 décembre 1994).

Le Conseil de la concurrence rencontre également des marchés plus grands que |’ espace
national : mondia (marchés concernés par la concentration Boeing Jeppesen, avis 01-A-10,
décision 99-D-63), européen (marchés concernés par la concentration Poma Leitner, avis 01-
A-02 ou marchés des dents artificielles, des produits pour prothése dentaire ou des appareils
servant a fabriquer des prothéses, dans la décision 00-D-15) ou transfrontalier (marché du
transport aérien entre la France et I’ Allemagne, décision 00-D-30).

La jurisprudence du Conseil de la concurrence met en évidence d autres situations qui
traduisent I'importance de la dimension internationale.

Dans certains cas, les victimes ou les auteurs de pratiques qui se sont déroulées sur le
territoire frangais et qui y produisent des effets sont des entreprises qui n’ont en France ni
siege social ni méme installation ou personnel : voir, par exemple, les décisions 89-D-29, 92-
D-68, 00-D-30, 00-D-35, 00-D-83, 01-D-34, pour ne citer que quelques exemples. (Il n’est
évidemment pas question, ici, des affaires qui mettent en cause, d’ une facon ou d une autre,
des filiales frangaises d entreprises étrangeres, ces affaires ne posant pas de probleme
spécifique). Dans d’ autres cas, des pratiques sont le fait d’ entreprises francaises, se déroulent
en France mais leurs effets ne se font ressentir qu’'a I’ étranger, par exemple parce qu’ elles
affectent des exportateurs (décisions 97-D-37, 97-D-68, 99-D-52, 00-MC-14). A I'inverse, le
Conseil a rencontré des pratiques qui S éaient déroulées a I’ éranger mais qui affectaient
I’ économie francaise ; le cas le plus fréquent, mais qui pose peu de problémes pratiques, est
celui des accords de distribution passés entre un fournisseur étranger et ses distributeurs
francais. La pratique est connue, clairement identifiable et le lieu de signature de I’ accord n’a
gue peu d'influence sur le litige. Des cas plus délicats ont cependant été rencontrés comme
des prix prétendument trop bas pratiqués par une entreprise étrangere (décision 97-PB-01) ou
une répartition entre entreprises de différents marchés nationaux (décision 99-D-18).
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2.2 QUANTITATIVEMENT, LE CONSEIL DE LA CONCURRENCE DEMEURE
CEPENDANT UNE INSTITUTION QUI TRAITE ESSENTIELLEMENT DES AFFAIRES DE
DIMENSION PUREMENT FRANCAISE

S ces exemples éablissent que le Conseil de la concurrence doit faire face a des cas
"Internationaux”, la recherche d'indicateurs quantitatifs montre qu’ au quotidien, ces cas sont
rares et n’ ont pas tendance a se multiplier.

On trouvera, en effet, ci-aprés, les résultats du calcul d’un "ratio d’internationalité annuel”,
instrument de mesure sommaire du poids relatif des affaires présentant un caractere
international marqué. Ont été retenues comme "internationales’ les affaires traitées par le
Consail (tant au contentieux qu’en matiere de concentration) présentant au moins |’ une des
caractéristiques suivantes : |’ une des sociétés concernées au moins a son siege al’ étranger (les
filiales francaises de groupes internationaux ont été considérées comme francgaises), I’un des
marchés pertinents dépassait la dimension nationale ou les seuls effets mesurés se
produisaient hors du territoire national .

Ceratio conserve, une valeur qui est alafois assez faible (environ 6 %) et relativement stable.

Années 1997 1998 1999 2000 Totaux
Nombre de décisions et avis relevés 9 10 7 7 33
Total de décisions et avis rendus 140 132 131 143 546
Taux d'internationalisation (en %) 6,42 7,57 5,34 4,89 6,04

Cette constatation peut surprendre mais €elle est a la fois explicable et d’une portée qu'il ne
faut pas exagérer.

En tant qu autorité nationale, le Consell est, d’ une part, incompétent pour examiner les
concentrations les plus importantes, dépassant le seuil communautaire, pour lesquelles
I'implication d’entreprises multinationales est plus fréguente. Au contentieux, certes, la
compétence du Conseil n’'est limitée par aucun seuil, mais lorsque la Commission traite une
affaire, le Conseil, méme s'il est saisi, en suspend I’ examen. Par ailleurs, le ratio ne tient pas
compte des affaires affectant des filiales d’ entreprises étrangeres dont les groupes peuvent
étre impliqués dans les mémes ententes a I’ étranger. Enfin, une part tres importante de
I"activité du Conseil est consacrée a la répression des ententes entre soumissionnaires aux
appels d'offre publics, affaires qui sont majoritairement "franco-francaises’, notamment
parce que le secteur des batiments et des travaux publics, ou elles se manifestent avec le plus
de fréguence, comporte peu d opérateurs étrangers.

Par ailleurs, cette situation n’est pas nécessairement durable. D’ une part, I’ évolution en cours
du droit communautaire, avec la fin du monopole de |I’exemption par la Commission et la
mise en place d'un réseau d autorités au sein duquel les affaires seront réparties de fagon a ce
gue I'autorité la mieux placée soit chargée de traiter chaque dossier, devrait conduire le
Conseil atraiter un plus grand nombre d affaires affectant le commerce entre Etats membres
de I’Union européenne. D’ autre part, la loi NRE a fixé un nouveau plafond au montant des
sanctions que le Conseil peut prononcer ; ce plafond est égal a 10 % du chiffre d affaires
mondia du groupe auquel appartient la filiale auteur des pratiques. Cela devrait conduire le
Consell a développer un nouvel aspect de la dimension internationale de ses dossiers en
recherchant systématiquement |’ensemble des activités internationales des groupes mis en



cause. Il faut, enfin, souligner que certains aspects internationaux importants ne sont pas pris
en compte dans le "ratio d’internationalité” : I’examen des concentrations, par exemple,
réserve une place importante a I’ évaluation de la concurrence potentielle ; ¢’ est notamment a
I’étranger que se trouvent des opérateurs non présents sur le marché mais qui, apres la
concentration et dans le cas ou le nouveau groupe viendrait a augmenter ses prix, pourraient
pénétrer le marché frangais. La quasi-totalité des avis rendus depuis deux ans sur des projets
de concentration se sont ainsi intéressés aux producteurs extra-frontaliers, méme lorsque les
marchés pertinents étaient inférieurs ou égaux al’ espace national.



Chapitrelll - Laréaction des pouvoirs publics

S'il ne faut donc pas exagérer I'impact quotidien de I'interpénétration des marchés sur les
autorités de concurrence, il n’est pas contestable qu’il ne leur est plus possible de mettre en
cavre les différents droits nationaux (ou communautaire dans le cas de I'Europe),
indépendamment les unes des autres. Les Etats ne peuvent pas, sans réagir, laisser se dégrader
leur souveraineté dans la régulation des marchés et les autorités de la concurrence, a leur
niveau plus opérationnel, doivent s adapter. D’ores et dgja, un certain nombre de réactions
significatives ont eu lieu. Les unes sont unilatérales : |égislateurs, gouvernements et autorités
cherchent a se doter des moyens de sauvegarder I’ efficacité des droits de la concurrence
nationaux. Les autres relévent de la coopération internationale. Enfin, le développement
d autorités et d'un droit supranationaux, constituent I’essence méme de |’ approche
communautaire mise en ceuvre en Europe.

1. Lesadaptationsunilatérales

1.1 LA REPONSE UNILATERALE LA PLUS SIMPLE, DU MOINS EN APPARENCE,
CONSISTE, POUR UNE AUTORITE DE LA CONCURRENCE A DEVELOPPER
L'APPLICATION EXTRATERRITORIALE DE SON DROIT

Dans le cadre de la mise en cauvre de la théorie des effets, il est d§a fréguent qu’ une autorité
interdise une concentration entre deux entreprises étrangéres ou poursuive des pratiques qui se
sont déroulées hors du territoire national mais qui en ont affecté I’économie. La premiere
approche ne pose pas de probléme pratique pour les pays importants: des entreprises ne
prendront pas le risque de se voir sanctionnées et de perdre éventuellement |’accés a ce
marché ; elles préférent renoncer a la concentration, comme le montre |’ exemple des méga-
fusions américaines qui ont éé bloquées par des décisions communautaires. Si le pays est
d’'une importance économique marginale, il est plus vraisemblable que ses autorités se
contenteront d’ exiger quelques engagements de portée locale plutdt que d’interdire purement
et ssimplement une concentration. La deuxiéme approche pose des problemes pratiques plus
difficiles puisgu’il faudra rechercher des indices et surtout des preuves a |’ étranger ou encore
faire exécuter une sanction a |’ étranger. Faute d’ une coopération internationale ad hoc, ce qui
est possible juridiquement peut donc se révéler tres difficile a mettre en ceuvre pratiquement.

Mais les autorités peuvent aussi chercher a développer |’ application extra-territoriale du droit
de la concurrence au-dela de ce que prévoit la doctrine des effets, en se reconnaissant
compétentes pour connaitre, par exemple, de pratiques s étant déroulées sur leur territoire
mais dont les effets ne se font ressentir que sur le territoire d' un autre pays. Une telle attitude
peut répondre a une certaine logique si | autorité en question dispose a domicile des preuves
et de tous les moyens qui lui permettent d’ engager efficacement des poursuites. Cette
orientation se heurte cependant a une objection d opportunité: pourquoi une autorité
nationale consacrerait-elle des ressources financieres et humaines, toujours insuffisantes, pour
traiter une affaire qui n’intéresse pas directement son pays ? Une réponse positive ne peut étre
formul ée que dans deux types de circonstances :

- soit le pays ou siege I’ autorité a un intérét suffisamment direct a ce que la concurrence
régne au sein d’ une autre économie ; ¢ est, par exemple, ce qu’ avaient pensé les Etats-
Unis face a des ententes de prix entre entreprises de construction japonaises ayant
soumissionné a des appels d offres pour effectuer des travaux sur des bases militaires
américaines ; les autorités ameéricaines avaient menacé le Japon de faire condamner



ces entreprises par les autorités fédérales si les autorités japonaises ne sanctionnaient
pas les pratiques sur la base de leur propre droit ;

- soit le pays ou siege I'autorité se sent a la fois solidaire du pays affecté par les
pratiques et engagé avec lui dans des relations ou la réciprocité peut trouver une place.

C’est dans ce dernier cadre qu'il faut placer certaines décisions du Conseil de la concurrence
qui S'est reconnu compétent pour appliquer le droit communautaire de la concurrence a des
affaires relatives a des pratiques se déroulant en France mais dont les effets ne se faisaient
ressentir que dans d’ autres Etats membres de I’ Union européenne (décisions 97-D-68, 00-
MC-14). Dans de tels cas, en effet, le Conseil de la concurrence francais s estime mieux placé
pour recueillir des preuves que les autorités des pays ou les effets se produisent tout en
relevant qu’il applique les mémes regles de fond que celles qui prévalent dans ce pays puisque
cette jurisprudence, au demeurant exceptionnelle, n'est mise en ocauvre que s le droit
communautaire est applicable. Malgré ces précautions, les difficultés ne manquent pas:
I’ évauation du dommage a I’ économie est difficile ; la question méme de savoir si le Consell
peut prendre en compte |le dommage infligé a une économie étrangére est ouverte. Enfin, le
Conseil a clairement estimé qu'il ne disposait pas de base juridique pour étendre cette
jurisprudence aux cas ou les effets se font sentir en dehors de I’ Union européenne (décision
99-D-52).

12 UNE AUTRE FORME DE REACTION UNILATERALE CONSISTE, POUR UNE
AUTORITE OU POUR UN GOUVERNEMENT, A ENTRER EN CONTACT, AU COUP PAR
COUP, AVEC UNE AUTRE AUTORITE POUR LUI DEMANDER SON AIDE OU, AU
CONTRAIRE, POUR L'INFORMER D'UNE AFFAIRE QUI PEUT L'INTERESSER

Il s'agit surtout de la mise en ceuvre de regles de courtoisie. Elles ne peuvent déboucher sur
une veéritable coopération, susceptible de produire des effets juridiques, que si un cadre précis
préside a ces contacts. Des accords bilatéraux peuvent ains organiser des échanges
d’informations confidentielles. Le plus souvent, les autorités de la concurrence sont en effet
tenues a la confidentialité par leur propre droit national. Un accord bilatéral autorisant des
échanges d'informations ou prévoyant des formes de coopération positive doit donc étre
autorisé par le légidateur. C est ce qu’afait, récemment, e |égislateur francais en introduisant
dans le code de commerce, par laloi du 15 mai 2001 dite loi NRE, un article L. 462-9 ainsi
rédige:

"Le Conseil de la concurrence peut, pour ce qui reléve de ses compétences et apres
information préalable du ministre chargé de I’ économie, communiquer les informations ou
les documents qu'il détient ou qu'il recueille, a leur demande, a la Commission des
Communautés européennes ou aux autorités des autres Etats exercant des compétences
analogues, a leur demande, sous réserve de reéciprocité, et a condition que I'autorité
étrangére compétente soit soumise au secret professionnel avec les mémes garanties qu’en
France. Le Conseil de la concurrence peut, dans les mémes conditions, selon les mémes
procédures et sous les mémes sanctions que celles prévues pour |'exécution de sa mission,
conduire ou demander au ministre chargé de I’économie de conduire des enquétes, a la
demande d'autorités étrangeres exercant des compétences analogues, sous réserve de
réciprocité. L’ obligation de secret professionnel ne fait pas obstacle a la communication par
les autorités de concurrence des informations ou documents gqu'’ elles détiennent ou qu’elles
recueillent, a leur demande, a la Commission des Communautés eur opéennes et aux autorités
des autres Etats exercant des compétences analogues et astreintes aux mémes obligations de
secret professionnel. L’assistance demandée par une autorité étrangere exercant des
compétences analogues pour la conduite d enquétes ou la transmission d informations
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détenues ou recueillies par le Conseil de la concurrence est refusée par celui-ci lorsque
I’ exécution de la demande est de nature a porter atteinte a la souveraineté, a la sécurité, aux
intéréts économiques essentiels ou a I’ ordre public frangais ou lorsgu’ une procédure pénale a
déja été engagée en France sur la base des mémes faits et contre les mémes personnes, ou
bien lorsque celles-ci ont déja été sanctionnées par une décision définitive pour les mémes
faits. Les autorités de concurrence, pour ce qui reléeve de leurs compétences respectives,
peuvent utiliser des informations ou des documents qui leur auront été transmis dans les
mémes conditions par la Commission des Communautés européennes ou les autorités des
autres Etats membres exercant des compétences analogues. Le Conseil peut, pour la mise en
acaivre du présent article, conclure des conventions organisant ses relations avec les autorités
des autres Etats exercant des compétences anal ogues. Ces conventions sont approuvées par le
Conseil dans les conditions prévues a |’article L. 463-7. Elles sont publiées au Journal
officiel”.

La coopération bilatérale, méme consolidée gréace a de tels accords, rencontre des limites de
divers ordres: les affaires qui concernent de nombreux pays ne peuvent pas étre traitées par
ce biais, qui supposerait un nombre beaucoup trop éevé de contacts bilatéraux ; la confiance,
gue ces contacts supposent, dépend elleméme de relations continues qui peuvent
difficilement, pour des raisons purement mathématiques, étre entretenues par chacune des
autorités nationales avec chacune de leurs homologues. Enfin, méme dans le cas des autorités
de la concurrence les plus importantes, les autorités américaines et communautaire par
exemple, ces relations bilatérales sont loin de résoudre tous les problemes. Elles n’ ont
d’ailleurs, dans ce dernier cas, produit que peu deffets en dehors des affaires de
concentration.

2. L’essor delacoopération internationale

Il ressort des considérations qui précedent, que les autorités de la concurrence sont, pour le
moment, beaucoup moins "internationalisées’ que les entreprises ou les marchés. Une
certaine harmonisation des procédures de concentration et une meilleure organisation de la
répression des ententes et des abus de position dominante répondraient donc a des besoins
évidents. Parallelement, les pays du Sud s apercoivent que I’ouverture de leurs marchés
nationaux au commerce international s opére, a la différence de ce qui s est passé pour les
pays du Nord, sans la protection d' un droit de la concurrence efficace. Toutes les conditions
sont donc réunies pour que les gouvernements et les autorités de la concurrence accélérent
leurs travaux internationaux.

Ceux-ci existent depuis longtemps, principalement dans le cadre de deux organisations:
I’OCDE et la CNUCED, au sein desguelles, d'ailleurs, les représentants du Consell de la
concurrence jouent un réle important. Ces travaux ont d abord porté sur la comparaison des
droits, des pratiques et des approches doctrinales mais ils ont aussi contribué a une prise de
conscience de la nécessité de développer de véritables coopérations opérationnelles, que ces
organisations N’ avaient pas vocation a mettre elles-mémes en place.

Aujourd’ hui, a coté de ces travaux qui se poursuivent, I’'on assiste a deux phénomeénes
complémentaires : d'une part, I’ Organisation Mondiale du Commerce, apres |’ avoir amorceée,
a décidé de poursuivre sa réflexion sur le droit de la concurrence, en vue d une éventuelle
négociation; les gouvernements n’excluent donc pas que I'ouverture du commerce
s accompagne de I’ élaboration d’ un cadre, encore tres mal défini a ce jour, relatif au droit de
la concurrence.



D’autre part, les autorités en charge des dossiers quotidiens de concurrence ont décidé de
formaliser davantage leurs relations. En 2001, C’est une initiative des autorités de concurrence
qui est intervenue, sous laforme de la création de I’ICN (International Competition Network),
une structure souple, sans moyens permanents, qui réunit les autorités de concurrence. Les
autorités francai ses siegent & son comité directeur.

Par ailleurs, diverses activités internationales, encore moins formalisées, se développent :
beaucoup d autorités organisent des journées d étude auxquelles elles invitent leurs
homologues ; des ateliers spécialisés connaissent une activité réguliere : depuis trois ans, par
exemple, les principales autorités du monde se réunissent une fois par an dans un "atelier
anti-cartel" dans le but de réfléchir en commun aux meilleurs méthodes de détection, de
preuve ou de répression dissuasive, dans le cadre de cette priorité universellement admise que
constitue la lutte contre ce que I’ OCDE appelle les "cartels injustifiables’.

Ces réactions ne sont évidemment pas, en tant que telles, a la hauteur des enjeux ; mais elles
sont destinées a ouvrir lavoie, soit a des modalités de coopération future plus formalisées, soit
a une certaine harmonisation de régles ou de pratiques. Compte tenu de leur caractere
informel, ces initiatives des autorités ne sauraient se substituer a une action multilatérale des
gouvernements : elles peuvent en étre le complément ou contribuer ales faire naitre.

Il ne faut pas négliger, par ailleurs, I'une des retombées de |’activité combinée des
organisations officielles et des associations et réunions plus informelles : les responsables et
de nombreux experts des autorités apprennent a se connaitre. Les autorités nationales étant
généralement des structures assez petites, il est utile gu’une communauté mondiale d’'une
taille significative soit en train de se constituer, au sein de laquelle les idées peuvent naitre et
étre testées.

3. Lecas particulier del’Union européenne

L’ensemble géographique que constitue I’Union européenne peut étre appréhendé de
plusieurs fagons sous I’ angle du droit de la concurrence.

3.1 L'UNION EUROPEENNE, ENSEMBLE DOTE D'UN DROIT DE LA CONCURRENCE
COMMUN

En premier lieu, I’ Union européenne constitue un ensemble, doté d’ un droit de la concurrence
commun, mis en oeuvre par une autorité centrale - la Commission - a I'intérieur duquel
I’internationalisation des économies pose peu de problemes d’ application. De ce point de vue,
donc, I’Union européenne doit seulement chercher a développer sa coopération avec les
autorités de concurrence non européennes. Depuis longtemps, €elle le fait avec les autorités
américaines dans le domaine des concentrations, dans le cadre d'un accord bilatéral. De
méme, la Commission participe au nouvel ICN et ala plupart des activités internationales qui
ont été évoquées.

3.2. L'UNION EUROPEENNE, COLLECTION D'AUTORITES APPLIQUANT LE MEME
DROIT DE LA CONCURRENCE

En second lieu, I’Union européenne est aussi un ensemble au sein duquel un droit de la
concurrence commun, le droit communautaire, est appliqué par tout un ensemble d’ autorités
qui ne sont pas contrdlées par une juridiction unique : au cété de la Commission, contrdlée par
les juridictions communautaires, I'on trouve les autorités nationales de la concurrence,



controlées par les juridictions nationales et qui mettent en ceuvre le droit communautaire de
fond en appliquant des regles procédurales purement nationales, la nature et le montant des
sanctions étant d'ailleurs déterminées au niveau nationa ; ces autorités, d’une maniéere
générale, appliquent la doctrine des effets. Enfin, les juridictions nationales appliquent, elles
aussi, le droit communautaire de la concurrence, au premier chef pour constater la nullité des
clauses contractuelles prohibées par ce droit.

Cet édifice complexe est affecté par ce que I'on pourrait appeler "I’internationalisation
interne" des économies européennes, ce qui conduit a divers projets de réformes.

Ces réformes, actuellement impulsées par la Commission, devraient permettre une adaptation
souple aux évolutions constatées : I’ application plus déconcentrée du droit communautaire,
avec la fin du monopole de I'application de I'article81-3 par la Commission, devrait
s accompagner d’un effort accru de cohérence avec la création, grace aux technologies de
I'information, d’un véritable réseau des autorités de concurrence de I’ Union européenne. Les
réflexions lancées sur le droit des concentrations pourraient aboutir & une certaine diminution
des notifications paralléles dans plusieurs Etats membres et, peut-étre, & un certain
rapprochement entre les regles applicables aux concentrations communautaires et celles qui

sont appliquées par les autorités national es pour les autres concentrations.

Dans ce cadre, le Conseil de la concurrence est notamment attaché a la possibilité de pouvoir
participer dans |’ avenir aux concertations entre autorités, ce qui lui est actuellement difficile.
En effet, alors que les comités consultatifs sont censés réunir les représentants des autorités, le
Conseil ale droit d’ envoyer un représentant mais pas celui de s exprimer, droit qui est réservé
au seul représentant du Gouvernement. Cette situation, naturelle dans les forums chargés de
négocier des textes, serait difficilement compatible avec le régime que la Commission entend
mettre en place et qui devrait conduire les autorités a rechercher, dossier par dossier, et de
facon trés concréte laquelle est la mieux placée. Auss at-il été envisagé, dans le cadre de la
future réforme, que ce soit les représentants des autorités eux-mémes qui s expriment dans les
comités consultatifs.

3.3. L'UNION EUROPEENNE : ESPACE OU DES AUTORITES NATIONALES
APPLIQUENT DES DROITS NATIONAUX DISTINCTS A UNE ECONOMIE SANS
FRONTIERE

En troisieme lieu, lorsque e droit communautaire de la concurrence n' est pas applicable parce
que les échanges entre Etats ne sont pas affectés, I’Union européenne ne présente aucune
particularité juridique par rapport a d autres régions du monde: des autorités nationales
indépendantes les unes des autres appliquent des droits nationaux de la concurrence distincts.

Pourtant, du fait de la construction du marché européen unique, I’ interpénétration des marchés
des Etats membres est beaucoup plus grande que celle qui peut se rencontrer ailleurs. On
aurait donc pu s attendre a ce que la coopération horizontale entre autorités nationales soit
particuliérement intense en Europe. Or la rédité est bien différente. Pour prendre I’exemple
de la France, le Conseil de la concurrence ne dispose pas de plus de moyens pour coopeérer
avec ses homologues allemands ou anglais, par exemple, gu’ avec les autorités australiennes
ou mexicaines, lorsgue le droit national est seul applicable. Certes, le fait pour les autorités
des Etats membres de collaborer pour la mise en cauvre du droit communautaire les améne a
Se rencontrer et a se connaitre de fagon privilégiée, mais celan’ est pas suffisant pour que I’ on
puisse affirmer qu’ une coopération intense a été mise en place. On pourrait méme dire que, du
fait des nombreux problémes a résoudre au niveau communautaire, les rencontres entre



autorités européennes ne réservent traditionnellement que peu de place a la coopération
horizontale. C’ est cette constatation qui a conduit ces autorités, en 2000, a décider la création
d'une association informelle, baptistee ECA (association des autorités européennes de
concurrence) qui rassemble a la fois les autorités nationales et la Commission, sans donner a
cette derniére le r6le moteur qu'elle joue légitimement lorsque les questions de droit
communautaire sont seules en jeu. Cette association, créée en 2000 a Rome, se réunit
semestriellement sous la présidence d'une autorité, soit au niveau des dirigeants, soit au
niveau d experts. Comme pour I'ICN, la seule existence de cette association ne suffit pas a
résoudre les problémes mais, grace a elle, une force de proposition existe désormais.

Au bout du compte, I'interpénétration des marchés et |’ internationalisation des activités des
entreprises sont des phénomenes dont les autorités publiques ne mesurent encore
gu’ imparfaitement les conséquences et face auxquelles leur réaction reléve pour I’ instant plus
de la réflexion en commun que de I’action concrete. Mais le mouvement est maintenant
lancé ; son succeés est un impératif, faute de quoi les efforts fournis depuis des années pour
surveiller le fonctionnement des marchés au niveau national risquent d’ étre perdus, laissant
les consommateurs sans protection face aux ententes, aux abus de position dominante ou aux
concentrations transfrontiéres.



Titrelll - L’imputabilité des pratiques
anticoncurrentielles

| ntroduction

Lorsque des pratiques sont établies et qualifiées, le Consell, comme toute autorité de
concurrence, est souvent confronté a la question de savoir quelle entité doit en assumer la
responsabilité.

Cette question est fondamentale car elle détermine, d’une part, a qui les griefs doivent étre
notifiés et, d’autre part, quel chiffre d'affaires constituera la base de calcul des sanctions
prononcées. Elle se pose en ce qui concerne les entreprises qui exercent leurs activités dans le
cadre d’un groupe ou dont les activités sont segmentées dans le cadre d’agences ou de
succursales mais, aussi, lorsqu’un changement de structure survient entre le moment de la
commission de I’infraction et le moment du prononceé de la sanction. Enfin, la jurisprudence
applique des traitements spécifiques aux entreprises qui font I’objet dune procédure
collective.

Quelle que soit la situation traitée, le principe essentiel qui commande tout raisonnement sur
ce point est que le droit de la concurrence concerne en premier chef les "entreprises’. Aingi
I"article L. 464-2 | du code de commerce qui énonce le principe des sanctions pécuniaires et le
cadre dans lequel elles peuvent étre prononceées, vise, d' une part, les entreprises et d autre
part, les contrevenants qui ne sont pas des entreprises.

Ainsi que I’ a rappelé la Commission européenne dans sa décision "carton” du 13 juillet 1994
(94/601/CE), la notion d’ entreprise n’ équivaut pas a celle de société dotée d’ une personnalité
juridique distincte. Ce terme qui n’est défini ni dans le traité CE, ni dans I'ordonnance du
1% décembre 1986, codifiée au livrelV du code de commerce, peut désigner tous les
opérateurs économiques qui exercent une activité commerciale et qui interviennent sur un
marché, qu'ils soient constitués sous forme de société ou non, et qui disposent d’'une
autonomie suffisante pour décider de commettre ou de participer a la mise en oeuvre d’'une
pratique anticoncurrentielle.

Cette particularité du droit de la concurrence a fondé I’ éaboration d’'une jurisprudence qui,
d’une part, a cherché a appréhender, autrement qu’au travers de sa seule forme juridique, la
responsabilité de I’ entité au sein de laguelle les pratiques ont pu étre mises en oauvre, d’ autre
part, a cherché a éviter qu’ en cas de disparition de I’ auteur des pratiques avant e prononcé de
la sanction, et alors méme que I’ensemble des ééments matériels et humains qui a éé
I’instrument de ces pratiques subsiste, personne ne puisse répondre de celles-ci.



Chapitrel - L’'imputabilité entre société mere et filiale

De longue date, la jurisprudence est fixée a cet égard. Lorsgu’ elles sont mises en cauvre par
une société filiale, les pratiques sont imputables a cette filiale pour autant qu’elle dispose
d’ une autonomie de décision par rapport ala société mere.

Ainsi, dans un arrét du 21 février 1973 Europemballage Corporation, Continental Can, la
CJCE a énoncé que "(...) la circonstance gue la filiale a une personnalité juridique distincte
ne suffit pas pour écarter la possibilité que son comportement soit imputé a la société mere;
que tel peut étre le cas lorsque la filiale ne détermine pas de facon autonome son
comportement sur le marché, mais applique pour I'essentiel les instructions qui lui sont
imparties par la société mere (...)".

Dans sa décision "carton” du 13 juillet 1994, précitée, la Commission, sur la question de
savoir a qui, des sociétés meres ou des filiales, devaient étre imputées les pratiques de
participation a une entente, a considéré comme responsable I’ entité citée dans la liste des
membres du groupement constitutif de |’ entente, sauf dans les cas ou plusieurs sociétés d’un
méme groupe avaient participé a I'infraction ou lorsqu'il existait des preuves précises
impliquant la société mére dans la participation de la filiale a I’ entente (points 147 et s.). Le
Tribunal de premiére instance, dans son arrét du 14 mai 1998, rendu sur le recours formé par
la société KNP contre cette décision, a approuvé I’ analyse faite par la Commission. Il aains
précisé au point 43 gue le fait qu’un membre du directoire de la société mere participé aux
réunions de |’ entente en qualité de représentant de la filiale était suffisant pour motiver la
décision de retenir |I'implication de la société mére dans I’ entente (affaire T-309/94 du 14 mai
1998 ; NV Koninklijke KNP BT contre Commission des Communautés européennes).

Aucun cas de figure de ce type ne s est présenté dans les affaires examinées par le Consell de
la concurrence durant I’ année 2001. En revanche, il avait eu I’ occasion de faire application de
ces principes a deux reprises en 2000.

Dans I'affaire relative aux pratiques mises en oaivre par la société Francaise des jeux
(décision 00-D-50), les sociétés saisissantes faisaient valoir que des pratiques de soutien,
constitutives d’ un abus de position dominante devaient étre imputées tant ala société mere, la
Francaise des Jeux, qu'a sa filiale ayant bénéficié de ce soutien, la société Francaise de
Maintenance. Pour trancher cette question, le Conseil arelevé que cette filiale ne disposait, au
moment des faits, d’aucune autonomie par rapport a sa société mere puisgue, notamment,
celle-ci détenait 90 % de son capital, que lafiliae réalisait 60 % de son chiffre d'affaires avec
elle, que la plupart des dirigeants de la Francaise de Maintenance exercaient également des
responsabilités au sein de la Frangaise des jeux et qu’enfin, la gestion de la filidle et la
détermination de sa stratégie commercial e étaient étroitement contrdl ées par la société mere.

Dans sa décision 00-D-67, relative aux pratiques relevées dans le secteur de la vente
d’ espaces publicitaires télévisuels, le Conseil a sanctionné la société TF1 en relevant que sa
filiale, auteur des pratiques, TF1 Publicité, ne disposait d aucune autonomie juridique et
d’ action par rapport a sa société mere, qu’ elle était détenue a plus de 99 % par TF1 et que son
Conseil d administration était, pour |’ essentiel, compose de dirigeants de la société mere.
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Chapitrell - L’imputabilité de pratiques mises en cauvre
dansle cadre d’ agences décentralisees d’ entreprises

L’ analyse faite par la jurisprudence est exactement la méme, lorsque les entreprises en cause,
pour réduire leur champ de responsabilité, invogquent que les pratiques ont été commises par
des agences locales.

La Cour de cassation, dans de nombreux arréts et notamment, Entreprise Industrielle du 3 mai
1995, Colas du 4 juin 1996, Spie Batignolles et GTIE du 14 mars 1997 (les deux derniers
arréts cités ayant été rendus en assemblée pléniere) a précisé a cet égard, d’une part, que la
charge de la preuve reposait sur la société qui invogue la responsabilité de son agence locale,
d’autre part, posé les principes permettant d’ apprécier le degré d autonomie des structures
locales. Pour constituer une entreprise, la structure locale doit disposer d’ une autonomie lui
permettant de définir sa propre stratégie commerciale, financiére et technique et de
s affranchir du controle hiérarchique du siége social. A cet égard, la Cour de cassation dans
I"arrét du 3 mai 1995, Entreprise Industrielle, précité, a notamment précisé qu’ une dél égation
de pouvoir, donnant a un directeur d’agence locale le pouvoir d agir dans les domaines
juridique et technique mais ne comportant aucune précision sur I’autonomie financiere et
économique de cette agence, ne permettait pas de la qualifier d’ entreprise.

Le Conseil de la concurrence a fait application de ces principes a deux reprises en 2001, dans
les décisions 01-D-14 et 01-D-59. Dans la premiere de ces déecisions, il aindiqué que, quelle
gue soit I’ampleur de la délégation de pouvoir consentie au responsable d’ une structure locale,
celle-ci n'est considérée comme constituant une entreprise que s'il n'est démontré que ce
responsable n’est pas un salarié soumis au pouvoir hiérarchique de la société mere, ou qu’il
est contractuellement et effectivement affranchi des directives émanant de celle-ci et de son
contréle et qu'il dispose de la pleine liberté de contracter, de décider de sa propre politique
d’investissement, de la propre gestion de son personnel et de sa propre stratégie commerciale,
industrielle, technique et financiere.

A cet égard, une des parties avait fait valoir que I’ autonomie des responsables des agences
concernées par les pratiques avait été mise en évidence par un jugement du tribunal
correctionnel de Grenoble. Le Conseil a écarté cette argumentation au motif que ce tribunal
navait fait état de I’autonomie des responsables en cause, pour rechercher dans quelle
mesure, ils avaient, frauduleusement, pris, selon les termes de |"article 17 de I'ordonnance du
1% décembre 1986 (devenu L.420-6 du code de commerce) une part "personnelle et
déterminante” dans les pratiques en cause.

Cette appréciation a été intégralement confirmée par la cour d’ appel de Paris dans |’ arrét
rendu le 29 janvier 2002 sur les recours introduits contre cette décision.
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Chapitrelll - L’imputabilité en cas de transformation
del’entreprise

1. Lesprincipesapplicables

Les principes régissant I'imputabilité des pratiques en cas de transformation de la structure
d’ une entreprise, entre la commission des pratiques et leur sanction, ont été formalisés dans
I"arrét du tribunal de premiere instance en date du 17 décembre 1991, ENICHEM Anic SpA /
Commission des Communautés européennes, selon lequel : "Lorsgue I'existence d'une
infraction est établie, il convient de déterminer la personne physique ou morale responsable
de I'exploitation de I’entreprise au moment ou I'infraction a éé commise, afin qu'elle
réponde de celle-ci. (...) Toutefois, lorsque, entre le moment ou I’infraction est commise et le
moment ou |’ entreprise en cause doit en répondre, la personne responsable de I’ exploitation
de cette entreprise a cessé d exister juridiquement, il convient de localiser, dans un premier
temps, |’ensemble des ééments matériels et humains ayant concouru a la commission de
I’infraction pour identifier, dans un second temps, |a personne qui est devenue responsable de
I’exploitation de cet ensemble, afin d’ éviter que, en raison de la disparition de la personne
responsable de son exploitation au moment de I'infraction, I'entreprise ne puisse pas
répondre de la commission de celle-ci (...)".

Le principe fondamental de ces jurisprudences repose sur l'idée selon lagquelle la
responsabilité du comportement infractionnel de I’ entreprise suit d’ abord la personne morale.

En conséquence :

- Tant que la personne morale responsable de | exploitation de I’ entreprise qui amis en
oavre des pratiques subsiste juridiguement, c'est elle qui doit assumer la
responsabilité de ces pratiques, méme s les éléments matériels et humains ayant
concouru alacommission de I’ infraction ont été cédés a une tierce personne.

- Lorsgue la personne morale responsable de ['exploitation de |'entreprise a
juridiquement disparu, les pratiques doivent étre imputées a la personne morale a
laquelle I’ entreprise a juridiquement été transmise ¢’ est a dire ala personne morale qui
arecu les droits et obligations de la personne auteur des pratiques. Il peut s agir de la
société qui a absorbé |’auteur des pratiques ou encore de la société résultant de la
fusion entre |” auteur des pratiques et une autre entité.

- Enfin, lorsque la personne auteur des pratiques a disparu sans qu’aucune autre
personne n'ait regu transmission de ses droits et obligations, les pratiques sont
imputées al’ entreprise qui assure, en fait, sa continuité économique et fonctionnelle.

Dans un arrét du 27 novembre 2001, rendu par la cour d'appel de Paris sur la décision 00-D-
28, la cour a précise que ce principe d'imputabilité de la responsabilité de pratiques
anticoncurrentielles, en cas de disparition de I’ entreprise en cause, a celle qui en assure la
continuité économique et fonctionnelle ne constituait pas une violation du principe
fondamental de personnalité des peines, dans la mesure ou I’article L. 464-2 du code de
commerce énonce que les peines sont applicables aux "entreprises’ auteurs de pratiques.
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2. L eurs applications

Les principes ci-dessus ont, a maintes reprises, été appliqués par la jurisprudence
communautaire, mais aussi par celle du Conseil de la concurrence et par la cour d appel de
Paris, dans des cas de figure aussi nombreux gue variés que |’ on peut regrouper de la maniére
suivante.

21. ENTREPRISESA FORME SOCIALE
2.1.1. Lapersonnemorale, auteur despratiques, atoujoursune existencejuridique
Les pratiques doivent étre imputées a la personne morale subsistante :

« sans que son changement de dénomination sociale ait un quelconque effet (décision
01-D-14) ;

- mémes cele-ci naplus d activité et n'est plus gu’une "coquille vide" (TPl 28 avril
1994, AWS Benelux / Commission, décision 01-D-20) ;

« méme s la société responsable des pratiques a cédé a une autre sociéte |’ activité dans
le cadre de laquelle les pratiques ont été mises en cauvre (décisions 01-D-14, 01-D-17,
décision 01-D-45) ;

- lorsgu’'une société A, responsable de pratiques, céde a une société B le fonds de
commerce dans le cadre duquel S est exercée I’ activité ayant donné lieu aux pratiques
anticoncurrentielles, mais que la société A subsiste (décisions 98-D-33 et 98-D-72),
Cour de cassation, ch. commerciale, 20 novembre 2001, société Bec fréres;

- lorsgu'une société méere ou un groupe, considérés comme parties a I’infraction,
transferent vers un autre groupe la filiale qui a commis I’infraction (la responsabilité
reste assumée par le premier groupe) (TPI, 14 mai 1998, Cascades SA, aff. T-308/94,
décision 00-D-20) ;

 lorsque les détenteurs du capital d' une société exploitant |’ entreprise responsable des
pratiques, qui continue a exister, cedent leurs parts a une autre société qui devient
actionnaire mgjoritaire (décision 00-D-20) ;

- lorsque la société qui a commis les pratiques est absorbée par un groupe, qu'elle
devient une filiale du groupe absorbant et qu’ elle continue ay exercer I’ activité dans
le cadre de laguelle les pratiques ont été commises (CJCE, 16 novembre 2000, aff. C-
279/98, Cascades SA / Commission).

2.1.2. Lapersonnemorale auteur despratiques a cessé d’exister juridiquement
a) Fusion-absorption de la personne morale
Les pratiques sont imputées a la société qui succede, sur le plan juridique, a la société auteur

des pratiques, ¢ est-a-dire qu’elles sont imputées a la société absorbante (décisions 01-D-13,
01-D-14, 01-D-59).

Le principe s applique :

- méme s la branche d activité concernée par ces pratiques avait été cédée a un tiers
antérieurement a la fusion-absorption (décision 98-D-33 et arréts de la cour d’ appel du
15 juin 1999 et de la Cour de cassation, ch. commerciale, 20 novembre 2001, société
Bec Freres, décisions 99-D-11 et 01-D-59) ;
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« méme s la société absorbante céde a une troisiéme société la branche d activité
concernée par les pratiques (décision 95-D-76).

b) Absence de fusion-absorption

Lorsgue la personne morale disparait purement et simplement, sans faire I’ objet d’ une fusion-
absorption, sapplique alors seulement, le principe de la continuité économique et
fonctionnelle par I’ entreprise qui arecueilli les éléments matériels et humains ayant concouru
alacommission de I’infraction (décisions 98-D-67 et 00-D-22, arrét cour d’ appel de Paris du
8 septembre 1998, société Adecco, décision 00-D-28 et arrét cour dappel de Paris du
27 novembre 2001 (situation de la Caisse nationale des Caisses d' épargne et de prévoyance
CNCEP).

Ce principe aussi a été appliqué:

- alasdituation de pratiques mises en ceuvre par une association dont I’ activité avait été
reprise par une autre association (décision 01-D-30) ;

- dans le cas de pratiques mises en ceuvre par une société qui exploitait, en location
gérance, un fonds de commerce appartenant a un particulier ; lors du déces de celui-ci,
la société a été dissoute, le fonds a été transmis a I’ indivision successorale du défunt,
qui ensuite, I'a cédé a une société a laquelle le Conseil a imputé les pratiques
commises dans le cadre du fonds de commerce (décision 01-D-77).

Dans le cas ou la société disparait purement et simplement, sans qu’aucune transmission
d activité ne soit effectuée, le Conseil qualifie les pratiques qu’ elle a mises en cauvre mais ne
prononce pas de sanction (décision 01-D-20).

2.1.3. Application aux cas de modifications de structure pendant la dur ée des pratiques

Il peut arriver, dans le cas de pratiques qui se sont prolongées pendant une certaine durée, que
la transformation de I’ entreprise intervienne en cours de pratiques. Dans ce cas, les différentes
personnes morales qui se seront succédées devront étre mises en cause et sanctionnées. Si ce
cas de figure n’a pas encore été rencontré par le Conseil de la concurrence, il |I'a été par les
autorités communautaires dans I’ affaire dite du "carton” dga citée, qui est particulierement
topique a ce sujet. Deux situations, celle du groupe KNP ainsi que celle du groupe Cascades
comportent un intérét plus particulier.

Le groupe KNP avait été sanctionné pour les pratiques mises en oauvre par I’ une de sesfiliales
(KNP Vouwkarton) mais aussi par une société dénommeée Badische, succursale d’une autre
société dénommée Herzberger, dont 95% des parts avaient été acquises par KNP au
31 décembre 1986. En raison de cette acquisition, la Commission (décision du 13 juillet 1994,
n° 94/601/CE) et le TPI (arrét du 14 mai 1998, affaire T-309/94 NV Koninklijke KNP BT
contre Commission) avaient imputé a KNP |’ intégralité des pratiques commises par Badische,
méme pour la période antérieure & son acquisition soit I’année 1986. La Cour de justice dans
son arrét du 16 novembre 2000 (arrét du 16 novembre 2000, affaire C-248/98 NV Koninklijke
KNP BT contre Commission) a sanctionné cette analyse. Elle a en effet relevé que st KNP
avait acquis 95% de Herzberger, celle-ci n'avait toutefois pas perdu sa personnalité
juridique ; c’est donc a cette derniére que devaient étre imputées les pratiques de Badische
pour la période antérieure al’ acquisition de Herzberger par KNP (points 71 a 74).
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En revanche, dans un autre arrét (arrét du 16 novembre 2000, affaire C-279/98 P Cascades SA
contre Commission), la Cour a adopté une position qui, sans remettre en cause les principes
de base qui gouvernent I'imputabilité des pratiques décrits ci-dessus, est néanmoins
innovante.

Cet arrét concerne la situation de la société Cascades qui avait été tenue pour responsable des
pratiques mises en cauvre par les sociétés Duffel et Djupgjors, avant et apres gu’elle les ait
acquises et qu’ elles deviennent sesfiliales.

La Cour, confirme |'analyse au terme de laquelle la société Cascades devait étre tenue
responsable des pratiques pour la période postérieure a I’ acquisition des deux sociétés, au
motif que la société Cascades n’'avait, en sa qualité de société meére, pris a I’égard de ses
filiales aucune mesure destinée a empécher la poursuite de pratiques dont elle était
parfaitement informée, pour y avoir participé par le biais de deux autres de ses filiales. En
revanche, la Cour reléve que les sociétés Duffel et Djupgjors avaient participé a titre
indépendant a I’infraction durant la période antérieure a leur acquisition par la requérante et,
gu’ en outre, elles n'avaient pas purement et simplement été absorbées par elle, mais avaient
poursuivi leurs activités en devenant sesfiliales. En conséquence, la Cour estime gque ces deux
sociétés doivent répondre ellessméme de leur comportement infractionnel antérieur a leur
acquisition par la société Cascades, sans que celle-ci puisse en étre tenue pour responsable.

Cet arrét confirme I'idée que le recours au concept de continuité économiqgue et fonctionnelle
est une solution ultime qui doit étre réservée aux seules situations dans lesquelles personne ne
peut répondre de la pratique, alors méme que les "instruments" qui ont servi a cette pratique
existent encore. Mais, tant que la personne morale auteur des pratiques subsiste et peut étre
sanctionnée ¢’ est elle qui doit étre recherchée.

2.2 ENTREPRISESINDIVIDUELLES

L’ exploitant individuel d' une entreprise continue a répondre des pratiques relevées a son
encontre, méme si le fonds de commerce dans le cadre duquel les pratiques ont été commises
a été cédé par lui. En effet, en cas de cession d’'une entreprise a forme individuelle, la
jurisprudence considére qu’en raison de I’implication personnelle du chef d entreprise dans
une telle structure, |I’ensemble des moyens matériels et humains ayant constitué I’ entreprise
cédée, ne subsiste pas dans I’ entreprise cessionnaire. Des lors, les pratiques ne peuvent étre
imputées a |’ entreprise cessionnaire.

(arréts cour d'appel de Paris, 19 novembre 1992, centre ambulancier du Rhéne et
19 novembre 1992, ADECA).



ChapitrelV - -Solutions particulieres en cas de
redressement et liquidation judiciairesdel’entreprise

Laloi du 25 janvier 1985, modifiée par laloi du 10 juin 1994, relative au redressement et ala
liquidation judiciaires des entreprises, intégrée aux articles L. 620-1 et suivants du code de
commerce, prévoit plusieurs modes de cession des actifs d’ une société en difficulté, soit dans
le cadre du redressement judiciaire, soit dans celui de laliquidation judiciaire.

1. Cession de la totalité ou de partie des actifs de I’entreprise
dans le cadre du redressement judiciaire ayant abouti a
I”adoption d’un plan de cession

L’article 61 de la loi précitée (article L. 621-62 du code de commerce) dispose que, dans le
cadre du plan de redressement, la cession totale ou partielle de I’ entreprise peut étre ordonnée
par le tribunal. Par ailleurs, I’article 62, alinéa 3 (L. 621-63, alinéa 3, du code de commerce)
prévoit que : "Les personnes qui exécuteront le plan (...) ne peuvent pas se voir imposer des
charges autres que les engagements qu’ elles ont souscrits au cours de sa préparation (...)".

Dans ce cadre, il faut distinguer suivant que I’ entreprise faisant I’ objet du plan de cession est a
forme individuelle ou aforme sociale et selon que la cession a été totale ou partielle.

11 ENTREPRISE A FORME INDIVIDUELLE

En application de la jurisprudence citée supra, que la cession soit totale ou partielle,
I’exploitant continue a répondre des pratiques relevées a son encontre. Ces pratiques ne
pourraient d'ailleurs, en aucun cas, étre imputées au cessionnaire des actifs, eu égard au
principe de I’interdiction d aggravation des charges énonceé par I’ article 62, alinéa 3 (L. 621-
63, alinéa 3 du code de commerce) précite.

1.2. ENTREPRISE A FORME SOCIALE
1.2.1. Silacession est totale

L’ article 1844-7-7° du code civil dispose que "la société prend fin par |’ effet d’un jugement
ordonnant la liquidation judiciaire ou la cession totale des actifs de la soci&té".

Aux termes de I’ article 1844-8, 1% dinéa, du code civil "la dissolution de la société entraine
sa liquidation (...)". L’ainéa3 du méme article prévoit que "la personnalité morale de la
société subsiste pour les besoins de sa liquidation jusqu'a la publication de la cléture de
celle-ci”.

Déslors, deux cas de figure peuvent se présenter :

- soit la personne morale existe toujours parce que les opérations de la liquidation
sociale consécutive au jugement arrétant le plan de cession totale des actifs ne sont pas
achevées et, dans ce cas, c'est a elle que doivent étre imputées les pratiques qui
peuvent étre relevées a son encontre ;



- soit la personne morale a disparu et, dans ce cas, I'article 62, alinéa3 (L. 621-63,
ainéa3 du code de commerce) soppose a ce que les griefs soient imputés au
cessionnaire.

1.2.2. Silacession est partielle

L’ article 1844-7-7°, précité, qui ne vise que la cession totale ne s applique pas en pareil cas.
L’ entreprise auteur des pratiques continue donc a exister juridiqguement et c'est a elle que
doivent étre imputées les pratiques relevées a son encontre. Dans I’ hypothése ou la personne
morale aurait juridiquement disparu, pour d autres raisons, les griefs ne pourraient étre
imputés au cessionnaire, eu égard aux dispositions de I’article 62, ainéa3 de la loi du
25 janvier 1985 (L. 621-63, alinéa 3 du code de commerce).

2. Cession danslecadredelaliquidation judiciaire

Les cessions d' actifs sont prévues, d’ une part, par I’article 155 de la loi du 25 janvier 1985
(L. 622-17 du code de commerce), qui dispose que "des unités de production composees de
tout ou partie de I’ actif mobilier ou immobilier peuvent faire I’ objet d’ une cession global€e” e,
d’autre part, par I’article 156 (L. 622-18 du code de commerce), qui prévoit que: "Le juge-
commissaire ordonne la vente aux enchéres publiques ou de gré a gré des autres hiens de
I’entreprise, le débiteur entendu ou diment appelé et apres avoir recueilli les observations
des controleurs(...)".

Ains qu'il a été rappelé ci-dessus : "La société prend fin par I’ effet d’ un jugement ordonnant
la liquidation judiciaire ou la cession totale des actifs de la société" (article 1844-7-7° du
code civil), "la dissolution de la société entraine sa liquidation (...)" (article 1844-8, 1% alinéa
du code civil) et "la personnalité morale de la société subsiste pour les besoins de sa
liquidation jusqu'a la publication de la cloture de celle-ci” (article 1844-8, 3° dinéa du code
civil).

L'article62, alinéa3 (L.621-63 du code de commerce), précité, qui énonce le principe
d'interdiction de I’ aggravation des charges du cessionnaire, figure dans le titre 1% de la loi
consacré au régime genéral du redressement judiciaire. Cependant, un arrét de la cour d' appel
de Paris (3°chambre) en date du 19mai 1995, Ingtitut d’ enseignement commercia c/
LeDosseur és qualités et autres, énonce que le principe d'interdiction d aggravation des
charges édicté par I'article 62, ainéa3, de la loi, doit a fortiori recevoir application a
I”’occasion d’une cession régie par |’ article 156. Le commentaire du professeur Honorat, sous
I"arrét susvisé, confirme cette appréciation, qu’'il s agisse de la cession régie par |’ article 155
ou de la cession régie par I’ article 156.

Dés lors, les distinctions établies dans le développement consacré aux cessions d’ actifs dans
le cadre du redressement judiciaire S appliquent également aux cessions d’ actifs (unités de
production ou autres actifs) dans |le cadre d’ une liquidation judiciaire.

21.  SAGISSANT D'UNE ENTREPRISE A FORME SOCIALE
Tant que la personne morale subsiste juridiquement, parce que les opérations de la liquidation

sociale ne sont pas terminées, ¢’ est a elle que doivent étre imputées les pratiques qui peuvent
étre relevées a son encontre, mais le Conseil, de fagon constante, considére, en opportunité,



gu’en raison de la mise en liquidation judiciaire, il n'y a pas lieu de prononcer de sanction
(décisions 99-D-50, 01-D-20, 01-D-63 et 00-D-47)

Si les opérations de la liquidation sociale sont terminées et que la personne morale a disparu,
les griefs ne peuvent étre imputés au cessionnaire eu egard aux dispositions de I’ article 62,
alinéa 3 (621-63 al. 3 du code de commerce), conformément a I’ arrét de la cour d appel de
Paris en date du 19 mai 1995, précité (décisions 99-D-50 et 00-D-47).

2.2 SAGISSANT DESENTREPRISESA FORME INDIVIDUELLE

Les principes énonceés supra dans le développement consacré a la cession totale ou partielle
d actifs en vertu d’ un plan adopté dans le cadre du redressement judiciaire sont applicables.

Conclusion

Lajurisprudence ainsi élaborée, tant sur le plan interne que communautaire, emporte donc des
conséguences qui peuvent étre lourdes en cas de fusion-absorption ou de cession de fons de
commerce.

De telles conséguences, qui peuvent étre lourdes en terme économique, sont parfois
inattendues pour des entreprises qui ont acquis un fonds de commerce ou absorbé une société,
sans envisager qu’une procédure contentieuse puisse étre en cours devant le Conseil de la
concurrence.

Le Consell appelle donc I’ attention des entreprises, de bons conseils, ains que de tous les
praticiens intervenant dans le cadre de cessions d'entreprises ou de certains de leurs
composantes, sur la nécessité d'une grande vigilance sur la commission éventuelle de
pratiques anticoncurrentielles, par le passé ou sur I’ existence d'une procédure en cours au
Conseil de la concurrence, afin de prévoir la possibilité d’ un éventuel recours en garantie.
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Troisieme partie: Analysedela
jurisprudence

Avertissement

L’analyse de la jurisprudence qui suit, ne prétend pas a |’ exhaustivité. Le choix des décisions
et le contenu de |’ analyse sont faits sous la seule responsabilité du Conseil. Les utilisateurs
sont invités a se reporter aux décisions ou arréts originaux pour apprécier de fagon exacte le
contexte et la portée des points de droit qui sont présentés. Le dével oppement qui suit a pour
premiere vocation de mettre en évidence les points de droit nouveaux jugés par le Conseil de
la concurrence, la cour d'appel de Paris ou la Cour de cassation au cours de |’année
écoulée. Il permet également de faciliter la recherche des confirmations significatives de
jurisprudence plus anciennes et, s agissant des questions qui supposent, dossier par dossier,
une pondération des circonstances de |’espéce, de retrouver des précédents utiles pour
évaluer une situation donnée, sans qu’il soit pour autant toujours possible d’ en déduire de
facon certaine la solution résultant d’ une application a une nouvelle espéce.

Le rapport de I’année 2000, dans sa nouvelle présentation, a regroupé les éléments de
jurisprudence dans une partie distincte, située a la fin du rapport et intitulée "Analyse de la
jurisprudence”.

L’ objectif de ce changement était de faciliter |’acces a cette partie du rapport éminemment
technique pour les lecteurs directements concernés.

La présentation du rapport 2001 accentue le caractére autonome du développement consacré
al’analyse de la jurisprudence. Cette partie se trouve, en effet, dissociée du rapport d’ activité
stricto senso, lequel comporte, en revanche, des commentaires sur les avis et décisions les
plus notables.

Ces modifications ne font pas obstacle aux recoupements et comparaisons avec les années
antérieures a 2000, le plan (sous réserve de certains enrichissements) étant resté identique.
Elles présentent, en outre, |’ avantage de permettre, pour les années futures, une présentation
pluriannuelle de la jurisprudence du Conseil, notamment sur son site web.



Chapitre |- Questions de compétence, deprocédure
et de preuve

1. L e champ de compétence du Conseil dela concurrence

1.1.L'APPLICABILITE DE L'ARTICLE L. 410-1 DU CODE DE COMMERCE
(ancien article 53 del'ordonnance du ler décembre 1986)

Le Conseil de la concurrence est compétent pour réprimer les pratiques anticoncurrentielles,
guel que soit le lieu de leur commission ou le siége des entreprises en cause, dés lors que les
effets économiques sont ressentis sur le territoire national .

Cest ains que les pratiques relatives a la livraison de produits pharmaceutiques
exclusivement destinés a |’ exportation ne sont pas susceptibles d affecter le marche francais.
Elles ne sont donc pas visées par les dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 du code de
commerce. En conségquence, la saisine sur ces fondements doit étre déclarée irrecevable
(décision 01-MC-04).

Aux termes de I'article L. 410-1 du code de commerce, les regles du titrell, relatives aux
pratiques anticoncurrentielles, "sappliquent a toutes les activités de production, de
distribution et de services, y compris celles qui sont le fait de personnes publigues,
notamment dans le cadre de conventions de dél égation de service public”.

Le droit de la concurrence s applique a toutes les activités économiques, il n’'existe pas
d’immunité sectorielle. L’ existence d’ une réglementation des prix, qui peut restreindre le jeu
de la concurrence, ne fait pas obstacle a I’ application du droit de la concurrence. Dans les
secteurs réglementés, comme le secteur de la répartition pharmaceutique, il reste une place
pour la concurrence sur la qualité des services rendus; en outre, les textes qui fixent des
plafonds aux marges des grossistes sur les médicaments remboursables n’interdisent
nullement de mettre en oeuvre des marges plus faibles (décision 01-D-07).

Ce qui détermine I’ applicabilité des regles de concurrence, c'est la nature économique de
I’activité affectée et la qualité d"entreprise’ de I'opérateur a I’origine des pratiques
examinées. Le Consell a eu I'occasion de rappeler ces principes, a propos des régimes de
securité sociale, dans la ligne des arréts Poucet et Pistre et FFSA de la CICE : |es organismes
chargés de la gestion de certains régimes obligatoires de securité sociale concourent a la
gestion du service public de la sécurité sociale et remplissent une fonction de caractere
exclusivement sociale ; par conséquent, ils ne sont pas des entreprises au sens du traité de
Rome et I activité exercée par eux n’est pas une activité économique ; il s agit d une activité
fondée sur le principe de la solidarité nationale et dépourvue de tout but lucratif ; de plus, les
prestations versées sont des prestations |égales, indépendantes du montant des cotisations. A
I’opposé, les organismes gérant les régimes complémentaires d'assurance vielllesse et
maladie, comme la Mutuelle nationale des hospitaliers, sont des entreprises exercant une
activité économique en concurrence avec les compagnies d assurances: | affiliation
facultative de ses membres, |e fonctionnement selon le principe de la capitalisation et non de
la répartition, le fait que les prestations dépendent du montant des cotisations versees ainsi
gue des résultats financiers des investissements effectués par |’ organisme gestionnaire, tous
ces ééments caractérisent |’exercice d’'une activité économique méme s cette activité est
gérée par un organisme non commercial ou non lucratif (décision 01-D-55).
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S agissant des personnes publiques, elles n’échappent pas a |’application du droit de la
concurrence. Toutefois, en vertu de I'arrét du 18 octobre 1999 du Tribuna des conflits
(Aéroports de Paris) et de I'arrét postérieur de la Cour de cassation du 16 mai 2000
(Semmaris), les décisions par lesquelles les personnes publiques ou les personnes privees
chargées d’un service public exercent lamission qui leur est confiée et mettent en cauvre des
prérogatives de puissance publique, méme s ces décisions sont constitutives d’ actes de
production, de distribution ou de service au sens de I'article L. 410-1 du code de commerce,
échappent toujours ala compétence du Conseil, au profit desjuridictions administratives. 1l en
est de méme des pratiques qui sont indissociables de ces décisions.

Cette jurisprudence a été appliquée a I’ activité de certaines caisses primaires d assurance
maladie ; la pratique consistant a mettre a la disposition d assurés sociaux des appareils
meédicaux, est une activité de service; les caisses interviennent sur les marchés de la
distribution d’aides techniques destinées aux personnes handicapées et de la distribution de
matériels permettant le maintien & domicile des malades. A supposer méme que cette activité
"entre dans le cadre de la mission de service public qui (...) est confiée (aux caisses), cette
activité n’est pas exercée au moyen de prérogatives de puissance publique'. En conséquence,
le Consell s est reconnu compétent pour connaitre de cette saisine (décision 01-D-62).

Le Conseil a estimé que les décisions prises par |’ opérateur chargé de la mission de service
public d'assurer la continuité territoriale entre le continent et I'lle d'Yeu, non liées
directement a sa mission de service public et ne comportant pas I’ usage de prérogatives de
puissance publique, relevaient de sa compétence. Il a jugé, de méme, gu'il était compétent
pour apprecier la conformité au droit de la concurrence du bail de droit privé par lequel la
commune louait un local a cet opérateur. En revanche, il a jugé que la convention
d’ occupation du domaine public portuaire consentie a cet opérateur par le département de
Vendée relevait de la compétence des juridictions administratives (décision 01-M C-02).

Traditionnellement, le Conseil de la concurrence Sest toujours déclaré incompétent pour
apprécier la conformité au droit de la concurrence de décisions administratives qui ne
constituent pas des actes de production, de distribution ou de service: "La décision par
laquelle une collectivité publique, d’une part, décide de recourir a une concession pour la
réalisation d’un équipement collectif et, d’autre part, choisit les entreprises auxquelles elle
confie cette concession, N'est pas un acte de production, de distribution ou de services
relevant de la compétence du Conseil de la concurrence; (...) en revanche, des concertations
entre entreprises en vue de répondre a une demande d’un maitre d’ ouvrage relative a la
réalisation de travaux peuvent constituer des pratiques détachables de la décision
administrative d’ attribution et sont susceptibles de tomber sous le coup des dispositions du
livre IV du code de commerce" (décision 01-D-16).

De méme, le fonctionnement du sous-comité des transports sanitaires, chargé de donner un
avis dans la procédure administrative d’agrément préfectoral des personnes habilitées a
effectuer des transports sanitaires ne constitue pas un acte de production, de distribution ou de
services et ne reléeve pas de la compétence du Conseil de la concurrence. || en va de méme de
I” appréciation de la légalité de la passation d’ un marché, du choix final du bénéficiaire et de la
bonne exécution du marché (décision 01-D-29).

Le Consell a, par ailleurs, précisé sa jurisprudence sur la portée de son controle sur les tarifs
publics, en saidant des critéres dégagés par le Tribuna des conflits et par la Cour de
cassation. Il a ainsi estimé que I'appréciation de la licéité, au regard du droit de la
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concurrence, d’un arrété fixant les redevances d' utilisation, par des tiers, du répertoire Sirene
commercialisé par |I’Insee, ne relevait pas de sa compétence pour deux raisons. D’ abord, ces
redevances concernaient la diffusion des informations du répertoire Sirene et s inscrivaient
donc dans le prolongement des missions de service public de I'Insee. Ensuite, la fixation de
ces tarifs par arrété ministériel révélait I’ exercice d’ une prérogative de puissance publique. En
effet, ces tarifs fixés unilatéralement, par arrété ministériel, ne sont pas négociables et peuvent
étre modifiés unilatéralement a tout moment, y compris en cours de contrat (décision 01-D-
78)

Cette grille de lecture est compatible avec les autres décisions rendues par le Conseil en
matiere tarifaire, comme par exemple, la décision 98-MC-03 (AFOPT), dans lagquelle le
Conseil a estimeé que la fixation d'un tarif par France Télécom concernant I’ acces a Internet
dans les écoles, reléve d’ une activité de production, de distribution ou de services et rentre
donc dans la compétence du Conseil, nonobstant |I” homologation de cette décision tarifaire par
arrété ministériel. France Télécom fixe ses tarifs, sans faire usage de prérogative de puissance
publique et il s agit d’une activité commerciale de France Télécom, détachable de la décision
d’homologation du ministre de I’économie. En dépit de leur homologation par décision
ministérielle, les tarifs pratiqués par France Télécom demeurent donc des prix fixés par cette
entreprise susceptibles de constituer des pratiques prohibées par le droit de la concurrence
(avis01-A-01).

Lorsgue la fixation des tarifs résulte directement d’ actes réglementaires, le Conseil est bien
sOr incompétent pour en connaitre, en vertu de I’article L. 420-4 1 : la fixation des montants
de I'avenant tarifaire au contrat signé entre |’agence régionale de I’ hospitalisation Midi-
Pyrénée et la polyclinique du parc a Toulouse, résulte directement d'un arrété ministériel pris
en application de I article L. 462-22-1 du code de la sécurité sociale et ne reléve donc pas de
la compétence du Conseil de la concurrence (décision 01-D-05).

En I’absence d'accords entre organisations professionnelles représentatives, le taux de
redevances des droits d’ auteurs est fixé par une commission administrative prévue a l’ article
L. 214-4 du code de la propriété intellectuelle. Les décisions ou I’ interprétation des décisions
de cette commission ne relévent pas de la compétence du Conseil de la concurrence (décision
01-D-18).

1.2 LES PRATIQUES RELEVANT DE LA COMPETENCE EXCLUSIVE D'AUTRES
JURIDICTIONS

Le Conseil n'est pas compétent pour régler les litiges purement contractuels, tels que les
conditions de renégociation d’'un prét immobilier (décision 01-D-03), ou les litiges résultant
des dispositions contractuelles liant les intermédiaires de presse aux éditeurs en application de
laloi "Bichet" (décision 01-D-65).

Il n” appartient pas au Conseil de se prononcer sur | application de dispositions fiscales qui,
selon le requérant, instaureraient une discrimination entre les personnes morales de droit
public et les personnes de droit privé (décision 01-D-37).

La procédure suivie devant le Consell de la concurrence sur le fondement des articles L. 420-
1 et L. 420-2 du code de commerce est distincte et indépendante de celle qui se déroule
devant le juge correctionnel sur le fondement de I’ article L. 420-6 du code de commerce: la
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premiere vise des personnes morales, la seconde ne vise que des personnes physiques; la
régle non bisin idem ne s applique pas en la matiére (décision 01-D-14).

1.3. L'APPLICATION DU DROIT COMMUNAUTAIRE

Une pratique anticoncurrentielle reléve de |’ application des articles 81 et 82 du traité de Rome
s elle est susceptible d' affecter sensiblement les échanges intracommunautaires. Il convient
de rappeler que le Consell de la concurrence applique le droit communautaire sans aucun
critére de rattachement territorial. La seule condition est que les pratiques affectent le
commerce entre Etats membres, méme si elles n’ont pas d effets sur le territoire frangais, ne
sont pas commises sur le territoire frangais et sont le fait d’ entreprises non installées sur le
territoire francais (décision 00-M C-14 - Pharma-Lab).

Les pratiques consistant pour une entreprise en position dominante sur le marché francais
(partie substantielle du marché commun) a octroyer une remise de fidélité a ses clients,
entravant ainsi |’ accés au marché d’ un concurrent qui se procure le produit en cause au sein
d’un autre Etat membre, affectent le commerce entre Etats membres et entrent donc dans le
champ d’ application du droit communautaire (décision 01-D-23).

Les pratiques anticoncurrentielles qui viendraient perturber les activités de livraison par la
société Pharmadex de produits pharmaceutiques destinés a étre exportés, notamment en
Grande-Bretagne, en Allemagne et en Scandinavie, sont susceptibles d affecter le commerce
entre Etats membres et seraient donc, s elles étaient établies, susceptibles de tomber sous le
coup des prohibitions énoncées par les articles 81 et 82 du traité de Rome (décision 01-MC-
04).

Les lettres de classement délivrées par la Commission n’ont de portée que vis-avis des
contrats qu’ elles visent et leurs solutions ne peuvent pas s appliquer & des sociétés tierces. En
conséquence, le Consell de la concurrence, qui a notifié des griefs a une société, ne saurait
étre lié par I’appréciation portée par la Commission sur des contrats d’une société tierce,
puisgue ces lettres de classement n’ont pas de portée juridique. Le Conseil ne limite pas sa
compétence au seul contenu des clauses: son contréle porte également sur |’ application qui
en est faite (décision 01-D-45).

2. La prescription

Il est important de signaler ici que la Cour de cassation vient, dans un arrét du 17 juillet 2001
(société Thomson multimedia marketing France), de censurer la jurisprudence de la cour
d’ appel, aux termes de laquelle la prescription était suspendue devant le Consell au profit de
la partie saisissante, placée dans I’impossibilité d' agir pour interrompre la prescription. Dans
une affaire ou le Conseil avait éé saisi par une société, la Cour de cassation a rejeté le
principe de la suspension de la prescription au profit de cette partie saisissante, au double
motif que I'article L. 462-7 du code de commerce ne prévoit pas ce cas de suspension, et que
la partie saisissante dispose d' autres voies de droit pour interrompre la prescription, comme la
saisine des juridictions civiles et répressives pour des actions en indemnisation, annulation ou
cessation des pratiques. On en revient donc a la jurisprudence ancienne selon lagquelle les faits
Se prescrivent par trois années, a compter de la saisine du Consell, des lors qu’aucun acte
interruptif de prescription n’est intervenu postérieurement.
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Le Consell a considéré que la solution dégagée par la Cour de cassation dans cet arrét du
17 juillet 2001 s appliquait auss aux saisines ministérielles du Conseil : "La prescription, qui
n’'est pas suspendue lorsque la saisine émane d'une entreprise ne I’ est pas davantage lorsque
le Consell est saisi par leministre” (décision 01-D-83).

2.1 POINT DE DEPART DU DELAI DE PRESCRIPTION

Statuant sur la prescription, la cour d’ appel a jugé, dans un arrét du 13 décembre 2001, que la
date aretenir pour la saisine du ministre, comme interruptive de la prescription triennale, était,
non pas la date figurant sur cette saisine, mais la date "a laquelle la | ettre de saisine arrive au
Conseil de la concurrence, des lors que C'est a cette date que les faits dénoncés sont portés a
sa connaissance” (date d enregistrement de la saisine au Consell).

L’ éaboration et la diffusion d’'un bareme constitue une pratique continue, échappant a la
prescription, s'il est démontré que ce baréme est encore en application (décision 01-D-35). Le
délai de prescription ne commence a courir, pour les infractions continues ou continuées, qu’' a
compter du jour ou I’infraction a pris fin. L’arrét de la cour d' appel de Paris du 11 septembre
2001 (ordre des avocats de Nice) appligque ce principe aux baréemes d’ avocats.

2.2. ACTESINTERRUPTIFS

Le Conseil a eu I’occasion de rappeler que "la convocation a audition par le rapporteur
congtitue un acte manifestant la volonté d'instruire le dossier et, a ce titre, interrompt la
prescription a la date de sa réception par les personnes concernées’ (décision 01-D-77).
Dans I’ arrét du 13 décembre 2001 (SA Gammvert), la cour d’ appel a estimé que les décisions
sur le secret des affaires sont des actes d'instruction qui interrompent la prescription. Dans un
arrét du 20 novembre 2001 (société Bec fréres), la Cour de cassation a jugé qu’ une demande
de renseignements du rapporteur sur la situation financiere et juridiqgue d’'une entreprise
impliquée dans les faits était un acte d’ instruction, interruptif de prescription.

3. L e déroulement dela procédure
31. LESENQUETESADMINISTRATIVES
3.1.1. Lespouvoirsd’ enquéteau titredel’articleL. 450-3 du code de commerce
a) Principe de loyauté dans la recherche des preuves

Les enquétes de concurrence sont soumises au principe de loyauté dans la recherche des
preuves, qui garantit le droit de toute personne a ne pas étre forcée de témoigner contre elle-
méme ou de s avouer coupable. Le fait que I'enquéte administrative préalable ne soit pas
soumise aux exigences du contradictoire, ne doit pas conduire les personnes entendues a faire,
dans I'ignorance de I'objet de I'enquéte, des déclarations sur la portée desquelles elles
pourraient se méprendre. Le Conseil est garant du respect de ces principes. La violation de
I’ obligation de loyauté est sanctionnée par la nullité des actes concernés ainsi que de ceux
induits par les diligences irrégulieres précédemment effectuées et ne présentant aucun
caractére d’autonomie permettant de les digoindre des piéces entachées de nullité (décision
01-D-24).
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Il n’est pas contraire au principe de loyauté dans la recherche des preuves, d avoir conseillé a
un plaignant de demander communication a certaines entreprises de tarifs et conditions de
vente pouvant étre utilisés a titre de preuve, dés lors que ces documents ne sont pas
confidentiels : la communication peut en étre régulierement demandée par tout commercant a
son partenaire en vertu de I’ article L. 441-6 du code de commerce (décision 01-D-36).

b) Validité des proces-verbaux

D’ apreés la jurisprudence de la cour d’ appel (SA Entreprise Morillon Courbot du 12 décembre
2000), les mentions du proces-verbal de déclaration d’une personne mise en cause, suivant
lesquelles "nous avons justifié de notre qualité et indiqué I'objet de notre enquéte’, ne
permettent pas en ellesmémes de conclure a la loyauté de la procédure suivie par les
enquéteurs et doivent étre confortées par d autres ééments. Faisant application de cette
jurisprudence, le Conseill a estimé que la preuve que les personnes entendues avaient
connaissance de I’objet des investigations des enquéteurs peut se faire "par la mention
expresse de cet objet figurant sur les proces-verbaux ou, a défaut d’ une telle mention, par des
éléments extrinseques ou intrinséques a ceux-ci” (décision 01-D-24).

Cette jurisprudence a été infirmée par la Cour de cassation, dans un arrét du 20 novembre
2001 (Société Bec Fréres). La Cour de cassation a en effet validé la mention préimprimée sur
les proces-verbaux d’ audition, selon laquelle I’ objet de I’ enquéte a été porté a la connaissance
de la personne entendue. Selon la Cour, cette mention suffit a justifier, jusgu’a preuve
contraire, que I’ objet de I’ enquéte a bien été indiqué a la personne auditionnée. Désormais, en
présence d' une mention préimprimée, ¢’ est ala partie qui allégue avoir éé méprise sur |’ objet
de I’enquéte de démontrer en quoi laloyauté dans le recueil des preuves n’a pas été respectee.

Sur I’ objet de I’ enquéte, la Cour de cassation a, dans un arrété du 20 novembre 2001 (Société
Bec freres), confirmé la jurisprudence de la cour d’ appel (du 26 janvier 1999 - Bianco Arbex
et du 2 mars 1999 - Surbeco) selon laquelle, lorsgue les agents se livrent a une enquéte sur la
base de I'article 47 de I’ ordonnance (actuel article L. 450-3 du code de commerce), aucune
disposition ne les "contraint (...) a délimiter préalablement le marché pertinent sur lequel
(leurs) investigations pourront porter".

S agissant du proces-verbal retracant les déclarations du représentant d’ une entreprise non
mise en cause, entendue comme témoin, il N'est pas soumis au principe de non auto-
incrimination. Dés lors, I’ absence de mention de I’ ordonnance du 1% décembre 1986 sur ce
proces-verbal est sans portée (décisions 01-D-02 et 01-D-23).

Aucune disposition Iégale ou réglementaire n’impose qu'’il soit fait mention, dans le proces-
verbal, des qualité et adresse de la personne entendue (décision 01-D-41) ou que les questions
posées aux personnes interrogées figurent dans le proces-verbal. En conséquence, I’ absence
de ces ééments au proces-verbal ne rend pas ce dernier irrégulier (décision 01-D-59).

S agissant du délai de rédaction des proces-verbaux, il convient de se reporter aux termes de
I"article 31 du décret du 29 décembre 1986, selon lesquels les proces-verbaux sont rédigés
dans le plus court délai et doivent énoncer la nature, la date et le lieu des constatations et des
contréles effectués. Ces dispositions n'étant pas prescrites a peine de nullité, la preuve de
I”accomplissement de ces formalités peut étre recherchée dans d’ autres énonciations du proces
verbal ou dans des éléments extrinseques a ce dernier (décision 01-D-59).
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3.1.2. Lespouvoirsd’ enquéteau titredel’articleL. 450-4 du code de commerce
a) Sur les procés- verbaux

Les mentions des procés-verbaux établis par les agents de la DGCCRF font foi jusgu’ a preuve
contraire. Des lors, les énonciations que ces proceés-verbaux contiennent quant au déroulement
de I’enquéte (en |’ espéce, la présence de I’ officier de police judiciaire requis) ne peuvent étre
combattues par |a seule attestation de la personne concernée (décision 01-D-07).

Aucune disposition |égale ou réglementaire n’impose que la date de signature du proces-
verbal soit celle de la date de I’audition. Le procédé de rédaction par itérations successives
témoigne du souci de retranscrire de fagon la plus exacte possible les déclarations des
personnes entendues et le fait de joindre les différentes versions corrigées a la version
définitive et signée, ainsi que les échanges de courriers relatifs a ces différentes versions, ne
sauraient étre considérés comme témoignant d une déloyauté des enquéteurs (décision 01-D-
36).

Lorsgu’ une personne entendue postérieurement aux saisies par les enquéteurs est assistée d’'un
conseil, seule la signature de la personne entendue doit figurer sur le procés-verbal, le Consell
n’ étant présent que pour assister son client. Par conséquent, le défaut de signature du conselil
sur le proces-verbal n’ entache pas ce dernier d'irrégularité (décision 01-D-36).

Le fait que I’ opération de visite et saisie ait commencé sans la présence du directeur occupant
des lieux et signataire du procés-verbal et que le directeur technique de la société visitée n' ait
pas signé le proces-verbal, alors qu'il a contrélé le déroulement des opérations, ne peut
entacher d’irrégularité ladite procédure, dés lors que le procés-verbal a été signé par |’ officier
de police judiciaire, garant de la |égalité des opérations et par |’ occupant des lieux (décision
01-D-36).

Le proces-verbal, qui se limite a attester la notification aux intéressés de |’ ordonnance
autorisant les opérations de visite et de saisie n’a pas a mentionner I’ objet de I’ enquéte, dés
lors que cet objet est contenu dans I’ordonnance elleeméme et que le proces-verba ne
recueille aucune déclaration (arrét de la cour d'appel de Paris du 22janvier 2002 -
Coopérative d exploitation et de répartition pharmaceutique).

b) Sur le déroulement des opérations

Aucune disposition |égale ou réglementaire n'impose, lors d’'une opération de visite et de
saisie, la présence d'un mandataire de la société désigné par son président. La présence des
responsables hiérarchiques présents dans I'entreprise ou les représentants désignés de
I”occupant des lieux est suffisante (décision 01-D-07 du 11 avril 2001). La cour d’ appel de
Paris a confirmé cette analyse dans un arré du 22 janvier 2001, soulignant que I'article
L. 450-4 du code de commerce "n’impose nullement la présence d’ une personne ayant le
pouvoir de diriger, gérer ou le pouvoir d’ engager a titre habituel |’ entreprise”.

) Sur la portée de I’ autorisation de saisie
L’ autorisation de procéder a des visites ou saisies dans des locaux permet la saisie des porte-

documents et des documents situés dans ces locaux (décision 01-D-07), peu important que ces
documents aient été établis par une entreprise non visée dans I’ ordonnance d’ autorisation.
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d) Sur le contrdle des opérations

Il résulte d'un arrét de la Cour de cassation en date du 3 octobre 1995, que les contestations au
fond sur la licéité des documents préesentés a |’ appui des demandes d’ autorisations de visites
et saisies relévent des juridictions compétentes pour apprécier la régularité de la procédure et
donc, de celle du Conseil de la concurrence. En |’ espéce, les contestations ne portent que sur
la véracité d’ ééments sur lesquels le président du TGI a accordé I’ autorisation et non sur la
licéité des documents. Le Conseil ne saurait exercer aucun contréle sur |'appréciation
souveraine aux termes de laguelle la demande a été considérée comme bien fondée (décision
01-D-36).

Le secret des affaires devant le Conseil de la concurrence

Les enquétes conduisent parfois les entreprises a fournir et dévoiler des informations, présentant un caractére
confidentiel pour elles-mémes ou pour destiers, dont larévélation peut s avérer préjudiciable.

L'article L. 463-4 du code de commerce précise: "Le président du Conseil de la concurrence, ou un vice-
président délégué par lui, peut refuser la communication de piéces mettant en jeu le secret des affaires, sauf
dans les cas ou la communication ou la consultation de ces documents est nécessaire a la procédure ou a
I’ exercice des droits des parties. Les pieces considérées sont retirées du dossier ou certaines de leurs mentions
sont occultées'. Ce texte s applique ala procédure contentieuse et ala procédure relative aux concentrations

Cette derniére disposition, fréquemment invoquée devant le Conseil, nécessite quelques éclaircissements de
nature a faciliter samise en oauvre.

Quelles informations relévent du secret des affaires ?

Bien que n'étant pas définies par le texte, les informations relevant du secret des affaires peuvent étre
circonscrites comme étant celles dont la divulgation ou la transmission a un tiers peuvent gravement léser les
intéréts de I'entreprise qu'elles concernent. 1l s'agit, par exemple, d'informations tenant a la rentabilité de
I’entreprise, a sa clientéle, a ses pratiques commerciales, a la structure de ses codts, a ses prix, a ses secrets et
procédés de fabrication, a ses sources d’ approvisionnement, a son organisation interne, a sa part de marché ainsi
gu’ a toutes données sensibles d’ ordre commercial.

A quel moment de la procédure la demande doit-€lle étre présentée ?

Au stade de I’ enquéte administrative, le secret des affaires ne peut étre opposé aux enquéteurs. C'est la raison
pour laquelle il est important que les personnes qui remettent des documents signalent qu'ils relévent du secret
des affaires, afin que les enquéteurs puissent en faire état dans le procés-verbal ains que dans le rapport
d’enquéte.

Aprés la saisine du Conseil, les entreprises peuvent, tout au long de la procédure, demander a bénéficier des
dispositions de I'article L. 463-4 du code de commerce. Toutefois, une telle demande sera plus efficace si, dans
la mesure du possible pour les entreprises, elle est présentée avant la notification des griefs, qui ouvre le débat
contradictoire et donc la phase de consultation des piéces du dossier.

Sous quelle forme ?

La demande de secret doit étre présentée a la présidente du Conseil de la concurrence. Bien que le texte ne
prévoit aucune forme particuliére, les entreprises sont invitées a présenter leur requéte de fagon visible,
spécifique et distincte par rapport a toute autre demande ou observations, dans le cadre desquelles la demande de
secret des affaires peut étre formulée.

La décision et ses effets

La présidente du Conseil statue aprés avoir examiné les arguments présentés par le demandeur et aprés s étre
airde ainrd dil rannnrtelir Alie lee dnciimente concernde cnnt Nl NN Ndreccairee A la nrncédire Nt A
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I’ exercice des droits des parties.

La décision, notifiée au demandeur ainsi qu'a toutes les parties a la procédure, n'est susceptible d'appel que
dans le cadre de la décision rendue sur le fond (article 19 du décret du 19 octobre 1987 relatif aux recours
exercés devant la cour d’ appel de Paris contre les décisions du Conseil de la concurrence).

Lorsgue la présidente décide de faire droit a la demande, soit la piece est retirée du dossier, soit les mentions
considérées comme confidentielles sont occultées. Ces piéces ou mentions ne sont alors plus communicables et
aucune référence ne peut plusy étre faite, ni par le rapporteur, ni par le Consell.

C'est pourquoi, a I’exception des hypothéses de démonstration de la recevabilité d' une saisine, il peut étre
inefficace de saisir le Conseil en fournissant a |’ appui de la saisine un certain nombre de piéces et de présenter,
ensuite, une demande de secret des affaires. En effet, s'il est fait droit a la demande, les piéces concernées ne
pourront plus étre utilisées par le rapporteur ou par le Conseil pour fonder leur analyse et retenir d éventuels
griefs.

3.2. LA SAISINE DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE
3.2.1. Lesauteursdelasaisine

L’ énumeération des dispositions combinées des articles L. 462-1 et L. 462-5 étant limitative,
un simple utilisateur du réseau francais de téléphonie mobile n'a pas qualité pour saisir le
Conseil (décision 01-D-72). Une entreprise n'a pas davantage qualité pour saisir le Conseil
d’ une demande d’ avis (décision 01-DA-05).

3.2.2. Lechamp delasaisine

Le Consell étant saisi in rem, il peut se prononcer sur des pratiques qui ont continué a étre
Mises en cauvre aprés sa saising, en |’espéce |’ application des conditions posées pour obtenir
une qualification AP-MIS concernant les marchés de détection incendie (décision 01-D-30).

Pour la méme raison, il n'est pas tenu par I’analyse ou la qualification effectuées par les
parties ou par le rapporteur (décision 01-D-45).

Déslors qu'ils se rattachent au fonctionnement du marché dont le Conseil a été saisi in rem et
gu'ils visent les pratiques concernées par la saising, les griefs retenus peuvent étre différents
de ceux mentionnés dans les actes de saisine (décision 01-D-55).

Le Conseil de la concurrence n’est pas compétent pour examiner des faits qui ne figurent pas
danslasaisineinitiale et dont la date n’est pas antérieure a cette saisine (décision 01-D-65).

Peuvent étre jointes, afin qu'il soit statué par une seule et méme décision deux saisines
émanant de plaignants différents, des lors qu’elles sont "dirigées contre la méme pratique
émanant d'une méme entreprise, portent sur la méme question et ont fait I’objet d'une
instruction commune” (décision 01-D-75), méme S'il s agit de périodes successives (décision
01-D-58).

La cour d appel vérifie que la formation du Conseil qui a décidé la saisine d' office est
autrement composée que la formation ayant ultérieurement statué sur le fond de I’ affaire. La
décision de saisine doffice n"'a pas a étre motivée, car ce n'est pas une décision
d "accusation” (arrét du 27 novembre 2001- SA Caisse nationale du crédit agricole).
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3.2.3. Lesmodalitésdela saisine

Le Conseil peut étre saisi par le ministre de I’économie ou par une personne ayant recu une
délégation du ministre de I’ économie.

Devant la cour d appel de Paris, plusieurs recours en annulation des décisions du Conseil de
la concurrence ont été déposés, pour nullité des saisines du ministre délégué aux finances et
au commerce extérieur : était contestée |’ habilitation de ce ministre a saisir le Conseil. La
cour d appel de Paris a validé ces saisines dans un arrét du 13 décembre 2001 (Gammvert),
considérant que le décret n° 95-1248 du 28 novembre 1995 habilitait bien ce ministre a saisir
le Conseil, ce dernier exercant les attributions relatives a la consommation, a la concurrence,
aux marchés publics et au commerce extérieur et ayant autorité sur la DGCCREF, laquelle avait
recu délégation pour signer, au nom du ministre tous actes, arrétés et décisions. Dans un autre
arrét du 13 novembre 2001 (SA Colas du Sud-ouest), la Cour a annulé la décision 01-D-02, la
saisine du ministre, du 23 novembre 1995, étant antérieure au décret d habilitation du
28 novembre 1995.

3.24. Leseffetsdu retrait de saisine

Une fois la saisine du Conseil déposée, son auteur n’a pas la maitrise de la procédure engagée
devant le Conseil ; ce dernier a donc la faculté de s autosaisir, lorsqu’ une saisine rétractée
révele des faits dont I’examen Savére nécessaire du point de vue de I’ordre public
économique.

Lorsgue le désistement du plaignant a lieu alors que I’ enquéte et I’instruction ont révélé des
faits qui mettent en jeu |’ ordre public économique, le Conseil peut se saisir d office et retenir
le méme jour sa compétence au fond, si les parties ont été informées du désistement et de la
proposition de poursuivre la procédure que le rapporteur général envisageait de présenter au
Consell, et i I’ affaire est en état d’ étre examinée au fond (décision 01-D-30).

Le désistement au fond de la partie plaignante qui avait saisi le Conseill en mesure
conservatoire rétroagit sur la mesure conservatoire prononcée par le Consell de la
concurrence. Dans un arrét du 23 octobre 2001, la cour d’appel considére que le désistement
implique la renonciation de la partie plaignante a I’exécution des mesures conservatoires.
Saisie d'un recours contre une décision du Conseil condamnant une société pour non respect
des injonctions prononceées atitre de mesures conservatoires, la Cour annule cette décision. Le
Conseil avait donné acte du désistement ; la Cour en atiré argument pour dire qu'il n'y a pas
eu de dommage al’ économie, distinct du dommage ala plaignante, qui justifierait le maintien
des mesures conservatoires.

3.3. L'EXAMEN DES M ESURES CONSERVATOIRES
3.3.1. Larecevabilité des demandes de mesures conservatoir es

Laloi du 15ma 2001 a modifié la rédaction de I'article L. 462-8 du code de commerce,
lequel énonce désormais, dans son ainéa 2, que le Conseil "peut auss rejeter la demande par
décision motivée lorsgu’il estime que les faits invoqués ne sont pas appuyés d ééments
suffisamment probants’. Avant cette réforme, le texte prévoyait que I’ absence de tels é éments
conduisait a I'irrecevabilité de la demande. Le nouveau texte modifie donc la sanction de
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I"absence d’' ééments suffisamments probants, et substitue a la sanction d’irrecevabilité celle
du rgjet delasaisine.

3.3.2. Lebien-fondé des demandes de mesures conservatoir es
a) Lien direct de causalité entre les pratiques dénoncees et la situation de I’ entreprise

D’une maniere générale, le prononcé de mesures conservatoires est subordonné a
I établissement d’un lien direct de causalité entre les pratiques anticoncurrentielles dénoncées
et lasituation d’ urgence.

Le Consell a ains refuse daccorder des mesures conservatoires, considérant que la
corrélation directe entre les pratiques dénoncées et la situation financiére de I’ entreprise
saisissante n’était pas établie et, qu’en conséguence, la preuve que ces pratiques étaient de
nature a porter une atteinte grave et immediate a ses intéréts n’était pas rapportée. Les
pratiques dénoncées remontaient a 1992 et |’ entreprise ne produisait ses comptes qu’a partir
de 1997. Or, I’examen de ces comptes faisait apparaitre des résultats annuels tres contrastés
(parfois bénéficiaires). Par ailleurs, la part de marché de la société restait stable par rapport a
son concurrent (décision 01-M C-02).

b) Réalité de I’ urgence invoquée pour soutenir |’ existence d’ une atteinte grave et immediate

Une lettre adressée par le Conseil supérieur de I’audiovisuel a une société de Télévision lui
enjoignant de signer sans délai une convention, sans laquelle cette société ne pourra plus
diffuser ses programmes, et alors que les pratiques anticoncurrentielles invoguées rendraient
impossible le respect de ladite convention, contribue a établir la réalité de I’ urgence invoquée
al’appui d’ une demande de mesures conservatoires (décision 01-MC-01).

"Un manque a gagner, a le supposer démontré, est insuffisant a lui seul pour caractériser
I atteinte grave et immeédiate justifiant le prononcé de mesures d urgence” (décision 01-MC-
04).

c) Atteinte grave et immédiate aux intéréts de |’ entreprise

Des pratiques anticoncurrentielles de la part de |’ opérateur historique susceptibles de ralentir
I’ ouverture a la concurrence des marchés de télécommunications et intervenant lors d’ étapes
clés de cette ouverture sont, de ce seul fait, de nature a causer une atteinte grave et immédiate
aux intéréts des concurrents, au secteur des télécommunications et aux intéréts des
consommateurs (décision 01-M C-06).

Un manque a gagner par rapport a des hypotheses théoriques alors que, par ailleurs, le chiffre
d affaires réel est en augmentation, est insuffisant en lui-méme pour établir I’ existence d’une
atteinte grave et immédiate aux intéréts de I’entreprise justifiant le prononcé de mesures
conservatoires (décision 01-M C-04).

Le lien de causdlité entre les pratiques anticoncurrentielles dénoncées et la situation de
I’ entreprise invoquée pour établir I’ existence d’ une atteinte grave et immédiate a ses intéréts
ne peut étre établi par la seule production de comptes traduisant I’ existence d' un déficit a la
date des faits ou une dégradation récente de la situation financiére. En |’ espéce, les pratiques
dénoncées duraient depuis de nombreuses années pendant lesquelles elle avait enregistre, a
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plusieurs reprises, des bénéfices. Pour d autres années, elle n'avait produit aucune donnée
financiére (décision 01-MC-02).

d) Atteinte grave et immeédiate au secteur ou a |’ économie

Des pratiques qui constituent pour des investisseurs potentiels des signaux susceptibles de
décourager pour plusieurs années I'investissement dans le secteur des télécommunications
alors gque sur le marché considéré (celui des cartes téléphoniques prépayees), on observe un
retrait de plusieurs opérateurs, portent une atteinte grave et immédiate au processus
d’ ouverture a la concurrence des marchés de télécommunications et, par 13, une atteinte grave
et immédiate au secteur ou al’ économie (décision 01-M C-07).

Des pratiques anticoncurrentielles de la part de |’ opérateur historique susceptibles de ralentir
I’ ouverture a la concurrence des marchés de télécommunications et intervenant lors d’ étapes
clés de cette ouverture sont, de ce seul fait, de nature a causer une atteinte grave et immédiate
aux intéréts des concurrents et au secteur des télécommunications (décision 01-M C-06).

Des pratiques qui ne concernent que les relations commerciades existant entre deux
fournisseurs et un distributeur a propos de deux produits ne peuvent étre regardées comme
susceptibles de porter une atteinte grave et immédiate au secteur ou al’ économie dés lors que,
d'une part, le secteur comporte de nombreux autres produits et que, dautre part, la
distribution des produits litigieux est assurée par de nombreux autres opérateurs (décision 01-
MC-04).

La mise en service de nouveaux bateaux, la diminution des temps de tragjet au cours de la
période de commission des pratiques dénoncées, la présence d une troisiéme compagnie de
navigation autre que la saisissante et la partie adverse, conduisent a écarter le risque d’'une
atteinte grave et immédiate au secteur des liaisons maritimes entre le continent et I'tlle d’ Yeu
(décision 01-MC-02).

La disparition d'une des deux seules chaines de télévision diffusant du cinéma en paiement a
la séance porterait une atteinte grave et immédiate au secteur concerné, d’ autant que ce type
de chaine représente un élément d attractivité pour les bouquets de chaines offerts dans le
cadre des offres satellitaires ou sur le céble et que cette disparition pourrait décourager de
nouveaux entrants (décision 01-MC-01).

€) Atteinte grave et immédiate aux intéréts des consommateurs

Des pratiques anticoncurrentielles de la part de |’ opérateur historique susceptibles de ralentir
I’ ouverture a la concurrence des marchés de télécommunications et intervenant lors d’ étapes
clés de cette ouverture sont, de ce seul fait, de nature a causer une atteinte grave et immédiate
aux intéréts des consommateurs (décision 01-M C-06).

Des pratiques qui ne concernent que les relations commerciades existant entre deux
fournisseurs et un distributeur a propos de deux produits ne peuvent étre regardées comme
susceptibles de porter une atteinte grave et immédiate aux intéréts des consommateurs dés lors
gue, d'une part, le secteur comporte de nombreux autres produits et que, d’ autre part, la
distribution des produits litigieux est assurée par de nombreux autres opérateurs (décision 01-
MC-04).
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La mise en service de nouveaux bateaux, la diminution des temps de trgjet au cours de la
période de commission des pratiques dénonceées, la présence d une troisieme compagnie de
navigation autre que la saisissante et la partie adverse conduisent a écarter le risque d’'une
atteinte grave et immediate aux intéréts des clients des liaisons maritimes entre le continent et
I'fled Yeu (décision 01-M C-02).

La disparition d' une des deux seules chaines de télévision diffusant du cinéma en paiement a
la séance porterait une atteinte grave et immediate aux intéréts des consommateurs dont le
choix se trouverait limité (décision 01-MC-01).

3.3.3. Lanaturedes mesures conservatoir es accor dées
a) Mesures conservatoires que le Conseil ne peut accorder

Le Conseil ne peut pas adopter de mesures conservatoires ayant pour but de remédier a une
situation qui n'est pas due aux pratiques anticoncurrentielles invoquées dans la saisine au
fond. C'est ains que le Consell n'a pas estimé devoir prendre une mesure consistant a
enjoindre a France Télécom de poursuivre la fourniture d’ un service d' acces a son réseau a un
opérateur de cartes prépayees qui refusait d’ honorer les factures de France Télécom dés lors
gue I’importance des impayés ne s expliquait pas par la seule existence des abus de position
dominante et invoqués qui auraient été commis dans la fixation des tarifs d’ acces (décision
01-MC-Q7).

Enjoindre a une société defilialiser I’ une de ses activités ne semble pas relever de la catégorie
des mesures d’' urgence susceptibles d étre adoptées a titre de mesure conservatoire (décision
01-MC-Q7).

Le Conseil ne peut, par le biais de mesures conservatoires, mettre fin a des pratiques tarifaires
lorsgue la saisine ne comporte aucune démonstration du caractére abusif desdits tarifs et
lorsgue I'instruction de la demande de mesure conservatoire ne permet pas de conclure
qu’ elles ont un caractére manifestement prohibé (décision 01-M C-07).

b) Mesures conservatoires pouvant étre accordees

S'il existe un risque de capture d’un marché par un opérateur dominant (en I’ espece, France
Télécom) et s |I'urgence est démontrée, le Consell peut enjoindre a I’ opérateur dominant
d orienter sestarifs d’ accés a une facilité essentielle vers les colts qu'il supporte (décision 01-
MC-07).

Alors que des contrats en cours passés entre France Télécom et ses clients, des offres faites
sur le marché ainsi que des campagnes de marketing en cours risquent de dissuader les clients
de recourir aux services des concurrents, le Consell peut accorder des mesures conservatoires
consistant a suspendre les campagnes publicitaires litigieuses en tant qu’elles présentent de
facon groupée des services en concurrence et des services sur lesguels France Télécom
conserve un monopole de fait, a suspendre la commercialisation des offres problématiques, a
modifier pour I’avenir ses offres tarifaires et a proposer de nouvelles offres découplées aux
clients en les informant de la situation nouvelle douverture a la concurrence des
communications locales (décision 01-M C-06).
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Le Conseil peut enjoindre & un opérateur dominant de cesser de présenter |’ une de ses offres
comme incompatible avec les services offerts, sur un autre marché, par ses concurrents
(décision 01-M C-06).

Il a été enjoint aux sociétés Cana Plus et Kiosque, ains qu’a toute société venant a leurs
droits du fait de la fusion entre les sociétés Vivendi et Universal, de s abstenir de procéder,
directement ou indirectement, a |’ acquisition de droits de diffusion télévisuelle exclusifs de
films d’ expression francai se récents pour le paiement ala séance (décision 01-M C-01).

Par le biais de mesures conservatoires, le Conseil peut prononcer des injonctions non
seulement a |I'égard des entreprises en cause dans I'instance, mais aussi a I'égard de toute
société venant aleur droits dans le cadre de |a réorganisation en cours du groupe. De méme, la
pratique interdite par |’ injonction peut étre directe (du fait de I’ entreprise en cause elle-méme)
ou indirecte (décision 01-MC-01).

3.3.4. L’instruction des mesures conservatoires

"Aucune disposition du code de commerce et du décret n° 86-1309 du 29 décembre 1986
n'impose de délais pour la mise en état de procédures de mesures conservatoires qui se
caractérisent par I'urgence mais dont l'instruction doit permettre, dans un temps
nécessairement restreint, de réunir le plus d’' éléments possible sur le bien fondé de la
demande; (...) le président du Conseil, usant de la faculté qu’il tient de I’ article 15 du décret
précité, décide, pour une meilleure organisation du débat, de fixer des délais aux parties, le
dépdt de piéces aprés |’ expiration du temps imparti ne saurait justifier, sur ce seul fondement,
leur rejet de la procédure dés lors que la partie adverse a bénéficié d’ un temps suffisant pour
assurer sa défense au regard des pieces ainsi produites” (décision 01-M C-06).

3.3.5. Lejugement des mesures conservatoires

Dans un arrét du 9 octobre 2001 (société Béton travaux), la Cour de cassation a jugé que la
formation du Consell ayant statué sur la demande de mesure conservatoire doit étre autrement
composeée que la formation statuant au fond. La Cour considére en effet que la formation qui
sest prononcé sur le caractére prohibé des pratiques dans la procédure de mesures
conservatoires, ne peut statuer a nouveau au fond, sans manquer objectivement au principe
d’ impartiaité.

34. L'INSTRUCTION
3.4.1. Lanactification desgriefs

Le moyen selon lequel I’envoi de la notification de griefs durant les vacances d’ été aurait nui
aux droits de la défense est sans portée, deslors qu'il n’est pas démontré que la partie mise en
cause n'ait pas disposé du délai |égal de consultation au siege du Conseil de deux mois
(décision 01-D-13).

La délivrance de photocopies est une simple faculté qu' exerce le Consell, a laguelle il ne
procéde que dans la mesure ou ces demandes sont compatibles avec les moyens matériels
disponibles (décision 01-D-14).
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L’envoi de la notification de griefs ouvre la phase contradictoire de la procédure devant le
Conseil. Les auditions antérieures a cet envoi ne donnent pas matiere a |’ établissement d’ un
proces-verbal (décision 01-D-15).

Le fait que la notification des griefs complémentaire ne se prononce pas sur |’éventuel
abandon ou maintien des griefs contenus dans la notification de griefs initiale ne crée pas de
confusion portant atteinte aux droits de la défense, dés lors que ces derniers sont contenus
dans le rapport. En effet, aux termes de |’ article 18 du décret du 29 décembre 1986, il est dela
fonction méme du rapport de contenir I’ exposé des griefs finalement retenus et le rappel des
autres griefs et, non celle de la notification des griefs complémentaire (décision 01-D-41).

"Aucune disposition de I’ordonnance du 1% décembre 1986 (...), n’interdit au président du
Consell de la concurrence, d'adresser une ou plusieurs notifications de griefs
complémentaires, des lors que les parties ont, conformément aux dispositions de I’ article 21
de cette ordonnance, bénéficié a chaque étape de la procédure d’un délai de deux mois pour
consulter le dossier et présenter leurs observations; (...) de méme, aucun texte, ni principe
général du droit, n'interdit au rapporteur de modifier, en cours dinstruction, son
appréciation et le raisonnement qui I’a déterminé ni ne limite le recours a des notifications de
griefs complémentaires, qui, selon les circonstances propres a chaque procédure, peuvent
aussi bien concerner des griefs supplémentaires résultant de la qualification de faits
nouveaux gu’une qualification différente de faits précédemment retenus’ (décisions 01-D-59
et 01-D-77).

Ce principe, garanti par |I'article 6-1 de la Convention européenne des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, s applique aux poursuites engagées par le Consell de la
concurrence, assimilées a une accusation en matiere pénale. Le Conseil a considéré que "le
principe d’' impartialité impose que |’ autorité de décision soit séparée de I’ organe auquel sont
confiésI’instruction du dossier et le rassemblement, le cas échéant, des éléments a charge”.

En I'espéce, le rapporteur, qui établit des actes d’accusation, avait communiqué, a un des
vice-présidents du Conseil, un projet de notification de griefs. Bien que ce vice-président n’ait
pas participé a la formation de jugement, que I'impartialité de celle-ci n'ait pu étre mise en
cause et qu’aucun élément n’ait permis de démontrer que cette consultation avait influencé le
rapporteur, le Conselil, faisant application des principes dégagés dans les arréts Piersack et De
Cubber de la Cour européenne des droits de I’homme, a jugé que I'impartialité objective du
rapporteur, dans la conduite de son instruction, pouvait étre mise en cause, tout doute Iégitime
n’ étant pas exclu sur le point de savoir si |’ organe d'instruction du dossier présentait toutes les
garanties d’'indépendance requises. En conséquence, tous les actes postérieurs a cette
communication ont été écartés du dossier et I’ affaire a été renvoyée a I’instruction (décision
01-D-22).

3.4.2. Lerapport

En vertu de I'article L. 463-2, le rapport du rapporteur doit étre communiqué au "ministre
intéresse". En application de la jurisprudence, restrictive, de la Cour de cassation (arrét du
27 novembre 2001 - SA Caisse nationale du crédit agricole) et de la cour d appel de Paris
(arrét du 22 janvier 2002 - Coopérative d' exploitation et de répartition pharmaceutique), le
rapport n’a pas a étre notifié a un ministre qui N’ est pas "intervenu a un guelconque moment
pour apprécier, favoriser ou condamner les pratiques d entente examinées par le Conseil"
(décision 01-D-07).
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Le rapporteur n'a pas a se substituer au Conseil dans le pouvoir d appréciation des dossiers
qui lui sont soumis. Des lors, méme a supposer que le rapporteur ait omis d’ écarter de son
rapport les piéces irrégulierement saisies, il ne saurait en résulter la nullité du rapport
(décision 01-D-17).

3.4.3. Laduréedelaprocédure

La sanction d’une durée excessive de la procédure au regard de |’ article 6-1 de la Convention
européenne des droits de I’'homme n’est pas la nullité de la procédure mais la réparation du
préjudice découlant de I’ atteinte aux droits de la défense (décision 01-D-36).

La sanction qui S attache au caractére déraisonnable de la durée de la procédure n’'est pas la
nullité de cette derniere, mais le versement d’une indemnité en réparation du pré&judice subi.
La nullité pourrait, cependant, étre encourue si les parties établissaient qu’ elles n’avaient pas
été en mesure d’ exercer normalement leurs droits de la défense. En |’ espéce, aucune atteinte a
leurs droits n’ a été démontrée par les parties (décision 01-D-59).

La cour d'appel a cependant admis la possibilité de fixer les sanctions en tenant compte de
certaines conseégquences de la durée de la procédure, estimant inéquitable de prendre en
considération le dernier chiffre d’ affaires de la société incriminée quand ce chiffre d affaires a
cru de maniere significative depuis le début de la procédure, pour des raisons étrangeres a la
pratique ou au loyer de |’ argent (arrét du 13 décembre 2001 - SA Apprin Agglos).

3.4.4. Leprinciped impartialité

Le principe d'impartialité, garanti par I’ article 6-1 de la Convention européenne des droits de
I"homme et des libertés fondamentales, s applique aux poursuites engagées par le Consell de
la concurrence, assimilées a une accusation en matiere penale ; le Consell a disposé que "le
principe d’'impartialité impose que |’ autorité de décision soit séparée de I’ organe auquel sont
confiés |’ instruction du dossier et le rassemblement, |e cas échéant, des éléments a charge”.

En I’espéce, le rapporteur, qui établit des actes d’accusation, avait communiqué, a un des
vice-présidents du Conseil, un projet de notification de griefs ; bien que ce vice-président n’ ait
pas participé alaformation de jugement et que I’ impartialité de celle-ci ne puisse étre mise en
cause et qu'aucun élément ne permette de démontrer que cette consultation ait influencé le
rapporteur, le Conseil, faisant application des principes dégagés dans les arréts Piersack et De
Cubber de la Cour européenne des droits de I'homme, a jugé que I'impartialité objective du
rapporteur, dans la conduite de son instruction, pouvait étre mise en cause, tout doute |égitime
n’' étant pas exclu sur le point de savoir si |’ organe d'instruction du dossier présentait toutes les
garanties d'indépendance requises. En conséquence, tous les actes postérieurs a cette
communication sont écartés du dossier et |’ affaire renvoyée a I’instruction (décision 01-D-
22).

3.45. Ledéroulement dela séance

Dans un arrét du 25 avril 2001 (société Laurent Bouillet), la Cour de cassation a jugé que
lorsgue le Conseil procede a des auditions en séance, il n'a pas a répondre aux observations
orales faites en séance dans sa décision, |’important étant que ces observations aient pu étre
développées contradictoirement durant la séance et aient contribué au processus décisionnel
du Conselil.
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4, La preuve des pratiques anticoncurrentielles

4.1. PREUVESADMISSIBLES

Un proces-verba recueillant les déclarations d'un responsable d entreprise sur plusieurs
marchés de travaux publics, se référant partiellement au contenu de pieces irréguliérement
saisies, peut étre utilisé comme preuve d'une pratique anticoncurrentielle, car il est possible
de valider les déclarations relatives au contenu de piéces réguliérement saisies (décision 01-
D-17).

Les documents saisis et non précisement datés peuvent valablement étre utilisés a titre de
preuve, des lors qu'ils peuvent étre situés dans le temps avec une probabilité raisonnable,
compte tenu de leur contenu, voire de leur position parmi les documents saisis. L’ absence de
signature et de date par |I’auteur de notes manuscrites n’'invalide pas ces derniéres, des lors
gue leur validité n’est pas soumise a une telle obligation et ne lui retire pas son caractere
d’ élément contribuant au faisceau d’indices susceptibles d établir I’ existence de pratiques
anticoncurrentielles (décision 01-D-36).

Si le Conseil ne peut sanctionner des faits remontant a plus de trois ans avant sa saisine, il
peut toutefois, éclairer les faits non prescrits par des piéces remontant a plus de trois ans
(décision 01-D-36).

La cour d'appel a admis, dans un arré du 13 décembre 2001 (SA Apprin Agglos), la
possibilité d utiliser, pour fonder des griefs, une déclaration téléphonique anonyme recue par
un enguéteur et retranscrite par écrit par celui-ci, "dés lors qu'il n'est pas démontré que
I’enquéteur aurait mis en cavre des procédés déloyaux ou contraires a I’équité, que le
proces-verbal (retracant ces déclarations) permet d’ apprécier la teneur des déclarations dont
il Sagit et que celles-ci sont corroborées par d autres indices graves, précis et concordants

()"

4.2. VALEUR PROBATOIRE DESINDICES

"Un parallélisme de comportement ne peut suffire, en régle générale, a lui seul, a démontrer
I’existence d' une entente anticoncurrentielle, ce parallélisme pouvant résulter de décisions
prises par des entreprises qui s adaptent de facon autonome au contexte du marché; (...) en
revanche, la preuve d'une telle entente peut étre établie lorsgue des éléments autres que la
constatation du parallélisme de comportement se conjuguent avec ce dernier pour constituer
avec lui un faisceau d'indices graves, preécis et concordants’ (décision 01-D-20).

La preuve des pratiques anticoncurrentielles peut résulter, soit de preuves se suffisant a elles-
mémes, soit d'un faisceau d'indices constitué par le rapprochement de divers ééments
recueillis en cours d'instruction qui peuvent étre tirés d’un ou plusieurs documents ou
déclarations et qui, pris isolément, peuvent ne pas avoir un caractere probant (décision 01-D-
13).

5. La qualification des pratiques
Les articles L. 420-1 et L. 420-2 prohibent les ententes et les abus de position dominante ou

de dépendance économique, lorsque ces pratiques ont un objet ou peuvent avoir pour effet de
fausser le jeu de la concurrence sur un marché. Le respect des principes de liberté
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contractuelle et d’ entreprendre ont conduit a ne considérer comme prohibées que les pratiques
qui ont ou peuvent porter une atteinte sensible au jeu de la concurrence. La condition de
I'effet sensible est désormais un élément de qualification des pratiques et conduit, en
consequence, le Conseil a examiner les effets concrets, avérés ou potentiels des pratiques
soumises a son examen. Dans sa décision 01-D-17, le Conseil a cependant repris les termes
d’ un arrét de la Cour de cassation en date du 13 février 2001 (ordre des avocats au barreau de
Marseille), par lequel il a été précisé que la preuve de I’ atteinte sensible ou de la potentiaité
d atteinte sensible a la concurrence peut résulter des caractéristiques intrinseques des
pratiques elles-mémes, indépendamment de la mesure de I’ influence directe de la pratique

5.1. CONCERTATION DANSLE CADRE D'APPEL S D'OFFRES PUBLICSOU PRIVES

Une concertation sur le montant des offres, préalablement au dépdt de celles-ci, a
nécessairement eu un effet sensible sur e fonctionnement de la concurrence :

« enlimitant I’indépendance des offres (décisions 01-D-13 et 01-D-17) ;

- déslors que sans cette pratique, |’ une des entreprises aurait pu présenter une offre plus
basse (décision 01-D-20) ;

« en ce qu'dle fait obstacle a la libre fixation des prix par le jeu du marché et en ce
gu’ elle est susceptible de tromper le maitre d’ ouvrage sur I’ éendue de la concurrence
sur le marché (décision 01-D-59).

Une concertation aux termes de laquelle des entreprises titulaires de dél égations de transports
scolaires et candidates au renouvellement de ces délégations, conviennent de ne déposer
d’offres que sur les lots dont elles assuraient dga |’ exploitation, entraine un effet sur le
marché. En effet, cette concertation a permis aux entreprises qui y participaient d’ avoir la
certitude qu’ elles ne seraient pas concurrencees sur les marchés dont elles étaient titulaires,
alors gque I'imprévisibilité du comportement des concurrents doit conduire a la recherche de
I" efficience au meilleur prix (décision 01-D-77).

Sur le fondement de ces principes, ont éé écartées comme étant sans portée sur la
gualification des pratiques, les moyens suivants :

« I’économie réalisée par le maitre d’ ouvrage (décision 01-D-13) ;

- la présentation d'offres proches des estimations faites par le maitre d ouvrage
(décision 01-D-13) ;

« laperte par certaines entreprises des lots gu’ elles détenaient (décision 01-D-13) ;

- lefait que les entreprises qui se sont entendues N’ aient pas été déeclarées attributaires
du marché (décisions 01-D-14, 01-D-17 et 01-D-20) ;

- le fait gqu'une entente n'ait pas concerné I'’ensemble des soumissionnaires a I’ appel
d offres (décision 01-D-59) ;

- le fait que la pratique ait eu un effet limité dans le temps et dans ses conséquences
(décision 01-D-41).
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5.2. ENTENTES HORIZONTALES, DE REPARTITION DE MARCHE OU D'ENTRAVE A
L'ENTREE SUR LE MARCHE

Exemples de raisonnements ayant conduit a qualifier des ententes anticoncurrentielles
horizontales :

-« l'accord et la concertation mis en ocauvre par les grossistes répartiteurs
pharmaceutiques pour refuser de livrer les pharmaciens faisant appel a un nouvel
entrant sur le marché, sils n'ont pas empéché I'implantation de ce dernier, ont
néanmoins pu avoir pour effet de limiter son expansion, puisque malgré des conditions
commerciales attractives, sa part de marché est restée tres limitée (décision 01-D-07) ;

« méme sl n'est pas possible au vu des ééments du dossier de déterminer de fagon
précise |’ effet anticoncurrentiel d’un accord entre entreprises visant a stabiliser leurs
parts de marché au plan national, cet accord a pu affecter I’ ensemble du marché de la
distribution du médicament en France (décision 01-D-07) ;

« les clauses du reglement intérieur d’'un GIE de taxis, qui sont de nature a limiter
I"acces au marché et le libre exercice de la concurrence entre artisans, ont, compte
tenu du poids relatif considérable des adhérents du GIE sur les marchés pertinents, un
effet sur ces marchés. En revanche, la clause instaurant une priorité pour la voiture
stationnée en premier dans la file d'attente des taxis, dans la mesure ou son effet
méme potentiel n’est pas établi, ne constitue pas une pratique prohibée par I'article
L. 420-1 du code de commerce (décision 01-D-32) ;

« une pratique de concertation mise en oauvre par des sociétés émettrices de titres
restaurants pour se partager le marché avait un objet anticoncurrentiel et a
nécessairement eu un tel effet en portant atteinte a la liberté de choix des employeurs
(décision 01-D-41) ;

« I|'entente, entre les mémes partenaires, visant a fixer en commun un taux de
commission payable par les restaurateurs bénéficiant du systeme ticket-restaurant, est
susceptible d’avoir une incidence tant sur le niveau des commissions versees par les
restaurateurs que, de fagon indirecte, sur celui des rémunérations versées par les
employeurs aux émetteurs de titres, puisgue I’ augmentation des commissions versées
par les restaurateurs peut favoriser une diminution de ces rémunérations (décision 01-
D-41).

Il arrive relativement fréquemment que, sans invoquer de cause d'exemption, les parties
fassent valoir un certain nombre d’' ééments qu'elles estiment de nature a justifier leurs
comportements et a écarter la qualification d’entente anticoncurrentielle. A cet égard, le
Consell a, en 2001, considéré qu’ éaient sans influence sur la qualification des pratiques :

« lamise en cauvre par les concurrents de pratiques déloyales (décision 01-D-07) ;

« le changement de stratégie de la part d’entreprises ayant initiallement participé a
I’ entente (décision 01-D-13) ;

- la faible contestabilité du marché, la prime a I’entreprise sortante, ou |’ obligation,
enoncée par le cahier des charges, selon laquelle les entreprises associées au sein
d’ une centrale commune devaient soumissionner en groupement (décision 01-D-14) ;

« la compromission du maitre d'ouvrage avec les entreprises (décision 01-D-14,
reprenant les termes d’'un arrét de la Cour de cassation du 6 octobre 1992) ou de
certains clients (décision 01-D-63) ;

« |’application du principe de délicatesse au sein d’ une profession (décision 01-D-55) ;

« laconnaissance par |I’administration de I’ existence des comportements (décision 01-D-
63);


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d07.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d07.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d32.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d41.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d41.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d41.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d07.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d13.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d14.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d14.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d63.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d55.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d63.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d63.htm

« lecaractére généralisé des pratiques (décision 01-D-63).
53. ENMATIERE DE DISTRIBUTION
Exemples de raisonnement ayant conduit arefuser de qualifier des ententes verticales:

« compte tenu de la part de 25 % détenue par la société Bausch & Lomb sur le marché
concerné et de la possibilité dont disposaient les distributeurs de vendre d autres
marques de lunettes solaires, il n’est pas établi que les clauses relatives aux critéres de
sélection des distributeurs et leur application aient pu avoir un effet anticoncurrentiel
(décision 01-D-45) ;

« la part de marché de 2,5 % détenue par le groupe Benetton sur le marché du prét-a
porter n’est pas telle qu’ une pratique de prix de revente au public imposés aurait eu ou
pu avoir un effet sensible sur la concurrence (décision 01-D-58).

54. ABUS DE POSITION DOMINANTE VISANT A ENTRAVER L'ENTREE SUR LE
MARCHE D'UN CONCURRENT

Peuvent étre qualifiées d abus de position dominante, des clauses de fidélisation, méme si
elles ne sont pas mises en cauvre et méme s la concurrence fait preuve dune faible
combativité, ne sont pas pour autant privées de leurs effets potentiels (décision 01-D-23).

Ce principe a été énoncé dans le cadre de |I’examen, par le Conseil, de remises de fidélité
proposées et mises en oauvre par la société Abbott, au moment ou tombait dans le domaine
public le brevet d exclusivité qu elle détenait sur le principe actif d’un gaz anesthésique
dénommé Isoflurane. La société Abbott, dont la position dominante sur le marché était
démontrée, faisait valoir que la bonne résistance de son produit par rapport au produit
générique, lors de son arrivée sur le marché, était due moins au systeme de remises qui lui
était reproché qu'aux erreurs techniques et commerciales commises par son concurrent. En
I’ espéce, le caractére sensible de I’ effet sur le marché était caractérisé par le fait que, lors de
I’ entrée de son concurrent sur le marche de I’ Isoflurane, la société poursuivie avait propose a
des centrales d’'achat d hopitaux privés et de cliniques qui fédéraient des acheteurs
représentant un tiers de la consommation annuelle d'Isoflurane en France, des contrats
contenant des remises aux membres de ces centrales de nature a les dissuader de se fournir
aupres de son concurrent.

6. L’ imputabilité des pratiques

Pour un approfondissement des principes régissant cette question, le lecteur est invité a se
reporter au développement qui leur est consacré dans la partie "Etudes thématiques'
(deuxieme partie).

Les prinicpales décisions rendues ont été les suivantes.
6.1. L'IMPUTABILITE ENTRE SOCIETE MERE ET FILIALE

Lorsgu’ une société mise en cause avance gue le responsable des faits retenus serait une de ses
structures locales, il lui appartient de faire la preuve de I’ autonomie cette derniere et donc de
sa nature d'"entreprise’. Sont considérées comme autonomes, les structures qui définissent
leur propre stratégie commerciale, financiere et technique et qui peuvent s affranchir du
contréle hiérarchique de la société mére. La seule mention d' une délégation de signature ou, a
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fortiori, la seule affirmation d’une indépendance fonctionnelle, ne suffisent pas a établir
I’ existence d' une telle autonomie (décision 01-D-14) ;

Quelle que soit I’ampleur de la dél égation de pouvoir consentie au responsable d’ une structure
locale, celle-ci n’ est considérée comme constituant une entreprise que s'il est démontré gque ce
responsable n’ est pas un salarié soumis au pouvoir hiérarchique de la société méere ou qu'il est
contractuellement et effectivement affranchi des directives émanant de celle-ci et de son
contréle et qu'il dispose de la pleine liberté de contracter, de décider de sa propre politique
d’investissements, de sa propre gestion de son personnel et de sa propre stratégie
commerciae, industrielle, technique et financiere (décision 01-D-14) ;

6.2. L'IMPUTABILITE EN CASDE TRANSFORMATION DE L'ENTREPRISE

La notion de continuité économique et fonctionnelle ne trouve application en droit de la
concurrence, que dans les cas ou la personne morale, qui représente |’ entreprise concernée et
qui sest livrée aux pratiques faisant I’ objet de griefs, a cesse d’ exister, ce qui conduit alors a
déterminer quelle autre personne morale assure la continuité de I’ entreprise. En revanche,
lorsgue la personne morale qui S est livrée aux pratiques en cause continue d’ exister, elle reste
responsable de ces pratiques, méme s elle atransféré a une autre personne morale les moyens
matériels et humains concernés par la pratique (décisions 01-D-14, 01-D-17 et 01-D-45) ;

Une société formeée par lafusion d’ entreprises et dans laquelle a été absorbée une entreprise a
I”’encontre de laquelle des pratiques ont été relevées, assure la continuité économique et
fonctionnelle de I'entreprise absorbée et doit répondre des pratiques anticoncurrentielles
mises en cauvre par cette derniere (décision 01-D-13) ;

Une association qui a repris |’ activité de qualification délivrée par une association dissoute
assure la continuité économique et fonctionnelle de celle-ci et doit répondre des pratiques
anticoncurrentielles que peuvent constituer les criteres élaborés pour octroyer la qualification
en cause, ainsi que leur mise en cauvre (décision 01-D-30) ;

Une société qui a acquis, aupres d’ une indivision successorale, un fonds de commerce dansle
cadre duquel les pratiques ont été commises, ce fonds étant exploité, a I’ époque des faits, en
location gérance par une société qui a cessé ses activités et a été radiée du registre du
commerce, assure la continuité économique et fonctionnelle de |'auteur des pratiques
(décision 01-D-77) ;

La mise en redressement judiciaire d’ une entreprise auteur de pratiques anticoncurrentielles,
dont les actifs ont été cédés, mais qui n'a pas cesse d'exister juridiqguement, ne la fait pas
échapper a la responsahilité des pratiques gu’elle a pu mettre en ceuvre et dont elle doit
répondre, mais il ne peut étre prononcé de sanctions a son encontre, en raison de sa mise en
liquidation judiciaire, prononcée en cours de procédure (décision 01-D-20) ;

Une société, qui a cédé a une autre le fonds de commerce dans le cadre duquel les pratiques
ont été mises en cauvre, puis qui a été mise en liquidation judiciaire, sans que les opérations de
liquidation soient acheveées, doit répondre des pratiques qu’ elle a mises en cauvre, qui ne
sauraient étre imputées a la société cessionnaire du fonds de commerce. Cependant, compte
tenu de la procédure collective dont |a société auteur des pratiques fait I’ objet, il 'y apaslieu
de reprendre les poursuites a son encontre (décision 01-D-63).
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Chapitrell - Lesmarchés pertinents

1. L a définition des marchés

Pendant longtemps, le marché pertinent n’a pas fait I’ objet de développement spécifique en
matiere d’ entente dans la mesure ou il n’entrait en ligne de compte que dans le cadre de
I"appréciation de I’ effet anticoncurrentiel des pratiques qui, bien souvent peut étre apprécié
sans que soient déterminés avec précision les contours du marché. En 2001, plusieurs
décisions ont examiné cette question dans le cadre de I'analyse au regard des principes
enonces par le reglement communautaire n° 2790/1999, relatif aux pratiques verticales
restrictives, puisque la part détenue par un fournisseur sur le marché qu’il alimente constitue
un indice de I'importance de son pouvoir sur ce marché et donc de I'impact des pratiques
restrictives qu’il peut mettre en ceuvre dans le cadre de son réseau de distribution. C'est ainsi
gue des marchés pertinents ont été définis dans les affaires d’ entente suivantes : affaire Ray-
Ban, affaire Benetton.

Dans |’ affaire Ray-Ban, le Consell a précisé que les produits de la marque Ray-Ban relévent
de la gamme des lunettes solaires qui comporte deux segments: celui des produits dits
d’ utilisation urbaine et celui des produits d’ utilisation sportive. Se fondant sur les déclarations
recueillies au cours de I’ enquéte qui conduisaient a constater que le choix d’un modéle par le
consommateur n’est pas nécessairement lié a |I’usage auquel le modele est destiné et que
I” aspect esthétique peut étre déterminant, le Consell a considéré que I’ ensemble des lunettes
solaires devait étre regardé comme constituant un seul et méme marché (décision 01-D-45).

Dans |’ affaire Benetton, le Consell a écarté le moyen selon lequel il faudrait distinguer un
marché du prét a porter et un marché de la maille. Il a considéré a cet égard que les coloris
particuliers aux produits en maille Benetton et le fait que les modeles soient identiques pour
tous les membres d'une méme famille, ne suffisent pas a éablir que les consommateurs
considérent les produits de cette marque, ou ceux de marque pratiquant éventuellement la
méme politique commerciale, comme non substituables aux produits offerts par d’ autres
fabricants de vétements. En outre, il a été areleveé que la société Benetton exercait son activité
a 50 % dans la maille et 50 % dans le prét a porter, que ces deux types de vétements se
prétaient, au moins en partie, au méme usage et enfin, que les boutiques travaillant sous la
marque Benetton et celles des autres chaines proposaient a la vente ces deux types de
produits. Il a en conséquence, retenu comme étant pertinent le marché du vétement prét-a-
porter incluant les produits en maille (décision 01-D-58).

La Cour de cassation a rappelé I'importance du critere de la demande dans la définition du
marché pertinent, dans un arrét du 22 mai 2001 (Société routiere de I’ Est Parisien).

Pour apprécier |’existence d'offres substituables a celle d'un médicament donné et pour
définir la disponibilité de produits constituant des moyens alternatifs satisfaire la méme
demande de soins, il convient de tenir compte a la fois des spécificités techniques de ce
meédicament et du comportement des médecins prescripteurs (cour d appel de Paris, 6 mai
1997).

L’ analyse de la spécificité de la demande, pour un produit médical utilisé en hopital, repose a
lafois sur les comportements d’ achat des établissements et sur le degré de précision des actes
de prescription des médecins. Constitue de ce fait un marché pertinent a lui seul, le produit
gui est mentionné en tant que tel par les acheteurs et qui est prescrit spécifiquement par les
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médecins selon des choix techniques, méme S'il appartient a une catégorie de produits
destinés au méme usage (décision 01-D-23).

Les zones de chaandise des points de vente de la grande distribution sont déterminées,
notamment, par les temps de déplacement nécessaires pour accéder aux magasins considérés.
Ce critére varie selon |’ attractivité et la taille des magasins, les temps généralement retenus
étant compris entre 10et 15minutes de temps de déplacement en voiture pour les
supermarchés et entre 15 et 30 minutes pour les hypermarchés. Plus particulierement, le temps
aretenir est évalué, pour les hypermarchés de moins de 10 000 m2, a 15-20 minutes lorsqu’ils
sont isolés et a 30 minutes dans le cas d’ une implantation en centre commercial (décision 01-
D-12).

Des produits fabriqués dans une région donnée constituent un marché pertinent, alors méme
gu’ils sont transportables et qu'il existe un commerce international de produits de méme
nature et ayant le méme usage industriel, lorsque des régles d appellations controlées
imposent aux utilisateurs qui veulent bénéficier de certaines appellations de recourir aux
produits issus de cette région (décision 01-D-70).

Des services téléphoniques qui N’ apparaissent pas substituables du point de vue de I’ offre,
notamment parce que certains ne peuvent étre offerts que par des opérateurs possédant des
infrastructures propres ou des cabines téléphoniques, pourraient, sous réserve d'une
instruction approfondie, se révéler substituables du point de vue de la demande et appartenir
ains au méme marché (décision 01-MC-07).

L’ autoconsommation, qui consiste pour une entreprise a produire un bien ou a se rendre un
service nécessaire a son activité, ne peut étre retenue comme faisant partie de I’ offre sur un
marché (avis 00-A-17).

La location d’un bien n’est pas nécessairement concurrente de sa vente et la substituabilité
entre vente et location suppose une identité entre les services rendus et des colts comparables
(avis00-A-17).

La circonstance que deux types de produits puissent étre élaborés a partir des mémes données
brutes a été jugée sans pertinence sur la définition des marchés, dés lors que les produits finis
n’ont pas le méme usage (avis 01-A-10).

Dans le secteur du batiment, les types de bétiments non substituables du point de vue de la
demande sont innombrables. Le Conseil a croisé les distinctions communément admises dans
la profession entre construction résidentielle et non résidentielle, ainsi qu’ entre gros ceuvre et
second cauvre. De méme, dans le secteur des travaux publics, chague opération faisant I’ objet
d’'un appel d offres est, du point de vue de la demande, non substituable a une autre. Le
Conseil s'est appuyé sur la nomenclature des activités établie par la Fédération nationale des
travaux publics et sur le taux de spécialisation des entreprises du secteur dans une ou plusieurs
de ces activités pour distinguer quatre marchés spécifiques, sur lesquels 75 % des entreprises
gui soumissionnent sont spécialisées (travaux de voies ferrées, terrassements a I'air libre,
fondations spéciales, travaux de réseaux, canalisations et autres, en souterrain) et un marché
du géniecivil général (avis 01-A-08).

Dans le secteur de la construction, rénovation et gestion de parcs de stationnement, existent
deux types de marchés: en amont, les entreprises concernées répondent a des appels d’ offres
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lancés par des collectivités locales pour le choix des délégataires; en aval se confrontent
I’ offre de places de stationnement de tous types et la demande de la part des automobilistes.
Pour le premier type de marchés, la dimension géographique du marché est limitée en presque
totalité a chague parc de stationnement, seuls quelques parcs parisiens proches pouvant étre
regardés comme substituables entre eux du point du vue des automobilistes. En revanche, le
second est de dimension nationale compte tenu de I’homogeénéité du service demandé, de la
mise en oauvre d’ une procédure de choix du délégataire obligatoire et identique quelle que soit
la commune, de I’ exigence d une publicité préalable par voie de presse et de la présence, dans
les réponses a ces appels d’ offres, d’ opérateurs a vocation nationale (avis 01-A-08).

Les colts de transports, lorsgu’ils sont trés faibles par rapport aux codts d’ une installation, ne
constituent pas un obstacle a la circulation des produits, ce qui conduit a une définition large
des marchés géographiques (avis 01-A-02).

Le fait que les entreprises de location de pal ettes se soient beaucoup dével oppées en France et
peu en Allemagneillustre le caractere encore largement national de ce marché (avis 00-A-17).

En 1999, il existait un marché des communications tél éphoniques fixes intradépartemental es,
un marché, distinct, des communications téléphoniques fixes longue distance, et un marché
des communications fixes vers mobiles, les demandes des grandes entreprises faisant naitre,
en outre, de par leurs spécificités, dans chague cas, un marché particulier (décisions 01-D-46
et 01-D-66).

Dans une saisine par laquelle le syndicat des exploitants indépendants des réseaux d'eau et
d’ assainissement dénoncait le comportement anticoncurrentiel de la société SDEI "en position
dominante sur le marché des délégations de I’ eau et de I’ assainissement", le Conseil arelevé
gue la société en cause, appartenant au groupe Suez-Lyonnaise des Eaux, se trouvait sur le
marché des délégations de service public dans les domaines de I'eau et de I’ assainissement
(décision 01-D-08).

Il existe un marché pertinent des services de télévision a péage et un marché des droits de
diffusion des films d’expression frangaise sur les chaines de télévision a péage (voir cour
d’ appel de Paris 15 juin 1999 et décision 01-M C-01).

Voir aussi Chapitre VI, point 2.

2. L e choix du marché pertinent

En matiére d entente entre soumissionnaires a un appel d offres, par exemple dans un marché
public, la cour d’ appel (arrét du 12 décembre 2000) énonce que le marché, qui fait |’ objet
d’'un appel d offres constitue en soi le marché pertinent au sens du droit de la concurrence
(décision 01-D-17).

Est pertinent, en revanche, pour déterminer si une entreprise active dans un secteur qui
fonctionne par appels doffres (chacun déterminant un marché) détient une position
dominante, non le marché particulier résultant du croisement d'un appel d offres et des
soumissions qui ont été déposees en réponse, mais le marché plus général ou sont actifs
I”’ensemble des opérateurs susceptibles de répondre a |’ appel d’ offres concerné (décisions 01-
D-08, 01-D-46 et 01-D-66).
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Chapitrelll - Lesententesillicites

Les ententes entre entreprises sont le moteur méme de la vie commerciale et économique,
elles ne deviennent anticoncurrentielles que lorsqu’ elles ont pour objet et peuvent avoir pour
effet d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché. En
revanche, des lors qu'une telle atteinte est susceptible d' étre portée, le droit des ententes a
vocation a s appliquer. La décision 01-D-07, relative aux pratiques mises en oauvre sur le
marché de la répartition pharmaceutique a apporté une illustration intéressante de cette
démarche. Il était, en effet, soutenu par les entreprises mises en cause gue le droit de la
concurrence n’'avait pas a s appliquer sur le marché concerné, puisgue celui-ci est administré
et que les marges et ristournes des grossistes, ainsi que les prix de détail des pharmaciens,
sont plafonnés. Le Conseil a rejeté cette argumentation en opposant que S'il est constant que
les textes fixent des plafonds pour les marges a appliquer par les grossistes, ils n’interdisent
nullement de mettre en cauvre des marges plus faibles et que, par ailleurs, laqualité du service
rendu par les grossistes-répartiteurs peut varier d’ un opérateur a un autre, laissant donc la
place a une concurrence par les mérites. Cette analyse a été reprise par la cour d appel de
Paris dans son arrét du 22 janvier 2002, rejetant les recours diligentés contre cette décision.

Par ailleurs, ainsi qu'il avait été indiqué dans le rapport précédent, le Conseil estime que pour
gu’ une pratique puisse étre sanctionnée sur le fondement des articles L. 420-1, L. 462-6 et
L.464-2 du code de commerce, il importe que "les entreprises aient librement et
volontairement participé a une action concertée en sachant qu’'elle avait pour objet ou
pouvait avoir pour effet d’empécher de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence"
(cf. cour d'appel de Paris 9 janvier 2002 — SA d' études et d’ entreprises éectriques).

Dans la décision 01-MC-04, le Conseil a examiné des pratiques de refus de vente opposés par
certains laboratoires pharmaceutiques a une société de distribution en gros a I’ exportation, au
regard de I'article 81 du traité CE. Il arappelé a cette occasion les termes de I’ arrét rendu le
26 octobre 2000 par le tribunal de premiere instance, dans |’ affaire Bayer, selon lesquels: "La
preuve d’'un accord entre entreprises au sens de I’article 85 81 du traité doit reposer sur la
constatation directe ou indirecte de I'élément subjectif qui caractérise la notion méme
d accord, c'est-a-dire d’ une concordance de volontés entre opérateurs économiques sur la
mise en pratique d une politique, de la recherche d'un objectif ou de I’adoption d’'un
comportement déterminé sur le marché, abstraction faite de la maniére dont s est exprimée la
volonté des parties de se comporter sur le marché conformément aux termes dudit accord” et
selon lesguels, "(...) la Commission méconnait ladite notion de concordance des volontés en
estimant que la poursuite des relations commerciales avec le fabricant, lorsque celui-ci
adopte une nouvelle politigue qu'il met en pratique unilatéralement, équivaut a un
acquiescement des grossistes a celle-ci, alors que leur comportement est clairement contraire
aladite politique".

En application de cette analyse, le Conseil a écarté |’ application de I’article 81 du traité en
relevant qu’aucun élément du dossier ne permettait de suggérer I’ existence d’'un accord de
volontés entre les laboratoires pharmaceutiques mis en cause et leurs grossistes en vue de
refuser la vente a la société de distribution en gros a I’ exportation. Au contraire, il résultait
des éléments produits que chacun de ces laboratoires avait intérét, quelle qu’ ait été a cet égard
I’opinion de ses grossistes, a mettre en oauvre, de fagcon unilatérale des mesures destinées a
limiter les exportations paralléles de ses produits vers d autres pays de la Communauté
(décision 01-MC-04).
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En droit interne, le Conseil procéde a une analyse identique :

« dans la décision 01-D-60, un non-lieu a été prononcé au motif, notamment, qu’ aucun
élément du dossier ne permettait d’ établir un accord de volontés entre les entreprises
en cause;

« dans la décison 01-D-64 une orientation identique a été prise, au motif que s les
entreprises en cause ne contestaient pas avoir procédé a des échanges d'informations
avant le déepot des offres, dans le cadre d’ un projet d’ offres en groupement, et S'il était
établi que ces échanges avaient porté sur deux postes du marché, aucun éément du
dossier ne permettait de considérer que des informations auraient été échangeées sur
d’ autres postes de I'appel d'offres, qui en comptait 65, ou sur le montant total des
offres et d établir I’ existence d’ un accord avant le dép6t de celles-ci ;

« dans la décision 01-D-62, la création d'une association regroupant certaines caisses
primaires d’ assurance maladie afin d obtenir des matériels et des appareils a moindre
co(t et de mutualiser les stocks de ces derniers, en I’ absence de preuve d une volonté
de porter atteinte au marché, n’'a pas été considérée comme constituant, en soi, une
pratique anticoncurrentielle ;

« en revanche, dans la décision 01-D-67, le Conseil a écarté le moyen tiré de |’ absence
d’intention anticoncurrentielle de la part des entreprises en relevant "(...) qu'en
échangeant des informations sur les prix de nature a influencer leurs stratégies
commerciales sur le marché pertinent, les sociétés en cause ont limité I’intensité de la
pression concurrentielle a laquelle elles auraient été soumises s elles s étaient
déterminées de maniére indépendante (...)".

1. L a forme des ententes prohibées
11. LESENTENTESHORIZONTALES

Les ententes anticoncurrentielles horizontales peuvent revétir des formes diverses telles que,
par exemple, des ententes de prix ou de marges entre entreprises en principe concurrentes,
I’ élaboration et la diffusion de barémes, de recommandations ou de directives en matiere de
prix ou d honoraires par des organismes professionnels, des échanges d’'informations, des
accords de non-concurrence ou de répartition des lots entre entreprises soumissionnaires a un
appel d offres, des ententes de répartition de marchés, des pratiques concertées visant a
exclure certaines entreprises d'un marché ou a en limiter I’accés. En 2001, le Conseil a été
conduit a se prononcer sur la plupart de ces cas de figure.

A de nombreuses reprises, le Conseil a rappelé qu'un paralélisme de comportements
d’ entreprises ne peut suffire, en régle générale, a lui seul, a démontrer |’existence d'une
entente anticoncurrentielle. Ce parallélisme peut, en effet, résulter de décisions prises par des
entreprises qui s adaptent de fagon autonome au contexte du marché.

En cas de paralélisme de comportement, I'instruction d une affaire contentieuse s attache,
d’une part, atitre d’ éléments a décharge, a rechercher si une explication commune peut rendre
compte, hors de toute concertation, des comportements observés et, d autre part, a titre
d’ éléments a charge, a recenser des indices de concertation autres que le parallélisme lui-
méme (avis 01-A-14).

Tous les comportements voisins de la part d entreprises concurrentes ne peuvent étre qualifiés
de "parallélisme de comportement” justifiant une recherche attentive d'indices
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complémentaires. Des pratiques intervenues a des dates tres éloignées ou a des dates tres
différentes ne peuvent étre qualifiées de parallélisme de comportement (avis 01-A-14).

Cependant, la preuve d’ une entente anticoncurrentielle peut étre établie lorsque des é éments
autres que la constatation du parallélisme de comportement se conjuguent avec ce dernier
pour constituer avec lui un faisceau d'indices graves, précis et concordants (décisions 01-D-
20, 01-D-41, 01-D-53 et 01-D-62).

12 LESGROUPEMENTSD'ENTREPRISES

« |l est loisible a des entreprises ayant entre elles des liens juridiques ou financiers,
comme une société mere et ses filiaes, ou les filiales d une méme société mere entre
elles, ou comme les sociétés méres d une filille commune, de renoncer a leur
autonomie commerciale et de se concerter pour établir des propositions en réponse a
un appel d offres, a la condition de faire connaitre au méitre d’ ouvrage, d' une part, la
nature des liens qui les unissent, d autre part, le fait que leurs offres ont été établies en
commun, ou gu’ elles ont communiqué entre elles (décisions 01-D-13 et 01-D-67) ;

« Lorsgu'une collectivité publiqgue demande a un groupement d entreprises déja
constitué d’ élaborer une proposition de concession, les concertations et les différents
accords, qui interviennent entre les entreprises associées du groupement, et qui ont
pour objet de répondre a la demande précise de la collectivité publigue, ne sauraient
étre qualifiées de pratiques anticoncurrentielles (décision 01-D-16) ;

Cette affaire concernait des pratiques mises en ceuvre a I’occasion de la conception et de
I’extension des lignes A et B du tramway de Grenoble. Il était reproché a plusieurs entreprises
de travaux publics d’ envergure nationale de s étre entendues dans le cadre de plusieurs
groupements, afin de se répartir les différents lots du marché et de s étre groupées de fagon a
assecher la concurrence et a empécher |’ acces au marché a tout autre groupement.

Le Conseil de la concurrence arelevé, gue le maitre d’ ouvrage (le comité syndical du syndicat
mixte des transports en commun de I’ agglomération grenobloise -SMTC-) avait décidé de
recourir & la procédure du contrat de concession, qui, a la différence du marché de travaux
publics, permettait, a I’ époque des faits (antérieure a la loi Sapin), de négocier de gré a gré
avec les entreprises et qu'il avait demandé a la société SATURG, regroupant quatorze
entreprises et qui avait dgja réalisé les travaux concernant une des deux lignes préexistantes,
d’ établir une proposition d’avenant ala convention de concession dont elle était d§jatitulaire.
C’est alors que les sociétés membres de la société SATURG avaient signé un protocole ayant
pour objet de définir les conditions d’ étude, d’ obtention et d’ exécution éventuelle en commun
des travaux d’ extension, par lequel il était précisé que chague société devait intervenir pour le
type de prestations fournies lors de la précédente ligne. Le Consell a décidé que les
concertations intervenues entre les sociétés associées au sein de cette société avaient pour
objet de répondre a la demande précise du SMTC qui lui avaient été adressée en vue
d’ élaborer une proposition de concession de travaux pour |’ extension du réseau du tramway et
ne sauraient étre qualifiées de pratiques anticoncurrentielles. Cette analyse a été confirmée par
la cour d’ appel de Paris, dans un arrét du 29 janvier 2002.

- Laconstitution par des entreprises indépendantes et concurrentes d’ un groupement en
vue de répondre a un appel d’ offres, ne constitue pas, en soi, une pratique prohibée au
sens de I'article L. 420-1 du code de commerce. Cependant, le recours a une telle
structure ne fait pas obstacle a |’ application des dispositions de cet article, lorsgu’il est
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établi que cette derniére a été utilisée pour mettre en ceuvre des pratiques concertées
ayant pour objet ou pouvant avoir pour effet de limiter le libre exercice de la
concurrence lors de I’ appel d' offres (décision 01-D-61).

Dans cette affaire, qui concernait des pratiques mises en oauvre dans le cadre de travaux de
renouvellement de la couche de roulement en béton bitumineux sur les routes du département
des Vosges, par des entreprises de travaux publics, le Consell a estimé qu’en raison de la
proximité des lieux des travaux avec I'implantation des centrales d’ enrobés liées aux sociétés
membres des groupements et des contraintes techniques liées au transport des matériaux
utilisés, ains que des caractéristiques propres aux marchés a bons de commande (difficulté
d’ établissement de prévisions des travaux et nécessité de mobiliser des moyens importants sur
une courte période), il n’était pas établi que ces groupements aient été constitués dans un
dessein anticoncurrentiel.

- |l est loisible a une entreprise d’ engager des négociations avec une ou plusieurs autres
entreprises ou avec un groupement d’ entreprises dga constitué pour s associer a cette
ou ces, entreprises, ou a ce groupement d entreprises, dans la perspective d une
soumission commune a un appel d offres. Cette entreprise peut, a tout moment,
rompre ces négociations, reprendre sa liberté et s abstenir de répondre en groupement
ou répondre individuellement a I'appel doffres. En revanche, un échange
d’informations portant notamment sur les prix, postérieur ala rupture des négociations
et antérieurement a la date limite de réception des offres, est congtitutif d’ une entente
anticoncurrentielle (décisions 01-D-59 et 01-D-64) ;

- La consgtitution d' un groupement d entreprises réunissant la majorité des offreurs
potentiellement actifs sur le marché, et créé antérieurement a toute sollicitation de la
part du maitre d’ cauvre, ne revétirait un caractére anticoncurrentiel que s'il était établi
que ce dernier avait é&é mis dans I'impossibilité de solliciter des propositions
alternatives (décision 01-D-16).

En revanche, la connaissance que peut avoir le maitre d’ ouvrage des liens unissant les
entreprises, n'implique nullement qu’il soit au courrant de la concertation a laquelle elles ont
procédé (décision 01-D-13).

Il est loisible & des entreprises de constituer entre elles des groupements et, le cas échéant,
d’ en limiter |’ accés a leur gré, sous réserve de ne pas porter atteinte au fonctionnement de la
libre concurrence. La "fermeture’ d'un groupement c'est-a-dire le fait d'en réserver
I"adhésion a ses fondateurs ou a des entreprises acceptées par eux, N’ est susceptible d’ entraver
le libre jeu de la concurrence que si la participation au groupement est la condition de I’ acces
au marché (décision 01-D-70).

L’ affaire qui a donné lieu au rappel de ce principe concernait des pratiques mises en cauvre
dans le secteur de la mélasse et du rhum a la Réunion et, dans ce cadre, les statuts d’un GIE
constitué par des sociétés productrices de rhum ainsi que, dans des proportions différentes,
des deux principales sociétés productrices de mélasse, I’ une a hauteur de 14,24 %, |’ autre ne
détenant gu’ une part symboligue. Ce groupement avait pour activité principale I’ achat en vrac
de rhum auprés de ses membres pour larevente. Ce rhum livré en vrac étant stocké, assemblé,
embouteillé puis commercialisé, principalement sous la marque "Charrette’. Le Consell
auquel était soumise, comme constituant une entente anticoncurrentielle, la clause des statuts
de ce GIE, selon laguelle "un membre du groupement ne peut céder ses parts qu’a un autre
membre du syndicat des producteurs de rhum’, a estimé que tel n’était pas le cas. Il a, a cet


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d61.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d59.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d64.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d16.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d13.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d70.htm

égard, relevé qu’ en dépit de la forte position gu’ occupe la marque de rhum "Charrette" sur le
marché local, aucun élément du dossier ne permettait de penser que le lancement par un
distillateur de sa propre marque se heurterait a des obstacles de nature a vouer un tel projet a
I”échec et que les dépenses, notamment de publicité, qu impliquerait une telle opération ne
semblaient pas devoir dépasser les frais que supporte tout nouvel entrant sur un marché ou les
marques jouent un rdle important. 11 en a conclu que la participation au GIE n’ était pas une
condition de I’acces a un éventuel marché du rhum de la Réunion, ni, a fortiori, a d’ autres
marchés de boissons al coolisées.

13. LESENTREPRISES COMMUNES

Ne constitue pas, en soi, une entente anticoncurrentielle le fait pour des entreprises qui ont
créé en commun plusieurs centrales de fabrication d enrobés bitumineux, dont elles ont le
contréle et qui doivent donc étre regardées comme appartenant au méme groupe, de répartir la
production entre ces centrales, dés lors qu’ elles ne trompent pas I’ acheteur public sur laréalité
de la concurrence et des lors que le comportement des centrales n’a pas été un moyen, pour
les sociétés meres, de se répartir les lots d’ un marché public (décision 01-D-02).

En revanche, la structure commune ne peut permettre la mise en cauvre de pratiques
anticoncurrentielles.

Dans deux affaires, le Conseil a sanctionné des pratiques mises en ceuvre dans un tel cadre.

Dans la décision 01-D-36, il a sanctionné la mise en place d' une structure tarifaire commune
entre certains des actionnaires distributeurs d’ une société productrice de béton prét al’ emploi,
ainsi qu’'une pratique de répartition de la clientéle.

Dans |’ affaire des tickets-restaurants (décision 01-D-41), il a sanctionné une concertation
organisée entre trois émetteurs de titres-restaurant, au sein d’ une association créée entre eux,
la Centrale de Réglement des Titres (CRT), pour fixer en commun le taux de la commission
versée par les restaurateurs a cet organisme assurant le traitement et la compensation des
tickets-restaurants. Les parties avaient opposé que leur entente était parfaitement licite dans|a
mesure ou la CRT agissait en leur nom et accomplissait, pour chaque restaurateur, le méme
service. Le Consell n'a pas suivi cette argumentation, en considérant que les parties ne
démontraient pas pourquoi les taux de commission étaient identiques pour les émetteurs
membres de la CRT, aors que les colts de traitement du remboursement des titres, par cet
organisme, étaient différents d un émetteur al’ autre.

Dans ces deux affaires, le Conseil a sanctionné a la fois la structure commune et les
entreprises qui la composaient.

1.4. LESENTENTESVERTICALES

Les ententes verticales se rencontrent généralement a I'intérieur de réseaux de distribution,
organisés par un fournisseur ou un franchiseur ou, plus généralement, dans le cadre des
relations, quelles gu’ en soient les formes juridiques, nouées entre des entreprises situées a des
niveaux différents de la chaine commerciae

Conformément a la jurisprudence communautaire, le Conseil admet le principe selon lequel
des contrats d exclusivité identiques passes entre les fournisseurs et leurs distributeurs qui,
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individuellement, ne poseraient pas de probléme de concurrence, peuvent, par leur effet
cumulatif, devenir anticoncurrentiels lorsgue I’ acces au marché s en trouve limité ou les parts
de marché figées. Le Conseil n’a pas eu a examiner detel cas de figure durant I’ année 2001.

2. L es participants aux ententes

2.1 LA NATURE DESPARTICIPANTS

Si, dans une magjorité de cas, les ententes anticoncurrentielles sont le fait de sociétés
commerciales, ces pratiques peuvent aussi avoir pour auteur, ou pour participant, des entités
gui ne sont pas des sociétés, mais qui interviennent sur le marché et sont, a ce titre, des
entreprises au regard du droit de la concurrence. Ainsi, pendant I’ année 2001, le Conseil a-t-il
€été conduit a examiner des pratiques mises en oauvre par un barreau d’ avocats (décision 01-D-
35), par une association de la loi 1901 (décision 01-D-41), par une fédération nationale de
mutuelles et les mutuelles adhérentes (décision 01-D-55) et enfin, par des caisses primaires
d assurance maladie (décision 01-D-62). Dans son avis 01-A-13, il arappelé que le droit des
ententes ne soppose pas au principe de concertations entre les entreprises ou leurs
organisations et |es associations de consommateurs.

Les principes régissant cette application du droit des ententes ont été rappel és dans la décision
01-D-55, citant les termes de I’ arrét de la cour d appel de Paris rendu le 29 février 2000, dans
I’affaire du Syndicat du livre, précité selon lesguels: "(...) Le concours de volontés qui
caractérise la concertation répréhensible peut étre réalis€é non seulement entre des
entreprises mais auss entre des personnes morales et physiques des lors qu’elles exercent
une activité économique et peuvent par leur accord modifier ou tenter de modifier les
conditions normales du marché". Dans son avis 01-A-13, precité, il a repris les termes du
méme arrét selon lesguels, si une organisation qui N’ est pas une entreprise est associée a des
réunions ou des accords anticoncurrentiels impliquant au moins une entreprise, cette
organisation peut étre sanctionnée par le Conseil de la concurrence.

Sagissant des mutuelles, le Conseil a rappelé que leur activité de remboursement
complémentaire a I’ assurance maladie est bien une activité de service, au sens de I'article
L. 410-1 du code de commerce. Il a précisé, a cet égard, que les mutuelles interviennent sur le
marché du remboursement complémentaire a I’ assurance maladie en concurrence avec des
organismes qui ne sont pas régis par le code de la mutuaité, notamment les sociétés
d’ assurance. Cette position S appuie sur une jurisprudence établie, puisque la cour d’ appel de
Paris dans un arrét du 5 décembre 1991, a estimé que "le régime juridique des sociétés
mutualistes, comme le caractére statutairement non commercial ou non lucratif de leur
activité ne sont pas de nature a les exclure du champ d’application de I'ordonnance du
1% décembre 1986" et que la Cour de justice des communautés européennes dans des arréts
Fédération francaise des sociétés d’ assurances (CJCE 16 nov. 1995, aff. C-244/94, Rec. P. I-
1043), du 16 novembre 1995, et Pavel Pavliov (CJCE 12 sept. 2000, aff. C-180/98 a C-
184/98), du 12 septembre 2000, a qualifié d’ entreprises, pour le premier, un organisme a but
non lucratif gérant un régime d’ assurance vieillesse destiné a compléter le régime obligatoire
institué par la loi et, pour le second, un fonds de pension complémentaire. Dans ces deux
affaires, la Cour de justice a précisé que ni la poursuite d’une finalité a caractére social, ni
I" absence de but non lucratif, ni les exigences de solidarité, ne retiraient sa nature économique
al’ activité exercée par les organismes en cause.
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Dans les décisions 01-D-12 et 01-D-13, le Conseil arappelé a quelles conditions particuliéres
une entente anticoncurrentielle pouvait étre mise en oeuvre entre sociétés appartenant a un
méme groupe. Dans la premiére, il a exclu la possibilité d’ une entente sur les prix entre trois
magasins d’une méme enseigne appartenant a une seule société et, dans la seconde, il a
rappel é la jurisprudence constante selon lagquelle, il est loisible & des entreprises ayant entre
elles des liens juridiques ou financiers de renoncer a leur autonomie commerciale et de se
concerter pour établir des propositions en réponse a un appel d’ offres, a la condition de faire
connaitre au maitre d’ ouvrage, d’ une part, la nature des liens qui les unissent, d’ autre part le
fait que leurs offres ont été établies en commun ou qu’ elles ont communiqué entre elles (voir
aussi a cet égard décision 01-D-67). A I'inverse, des entreprises ayant entre elles des liens
juridiques ou financiers, peuvent choisir de présenter des offres distinctes et concurrentes, des
lors qu'elles disposent de leur autonomie commerciale et ne procédent a aucun échange
d’informations.

Par ailleurs, la décision 01-D-14 a énoncé, a nouveau, le principe selon lequel quand les
pratiques anticoncurrentielles sont le fait d’une des structures locales d’ une entreprise (par
exemple, une agence), ces pratiques sont imputables a la structure locale, si la preuve de son
autonomie et donc, de sa quaité dentreprise est rapportée (voir I'éude consacrée a
I'imputabilité des pratiques dans la deuxieéme partie). La cour d' appel a approuvé cette
analyse dans un arrét du 29 janvier 2002.

2.2 LE ROLE DESORGANISATIONS

L’ affaire ayant donné lieu a la décison 01-D-35 et relative a la diffusion de barémes
d’ honoraires par plusieurs barreaux a permis au Conseil de rappeler, une nouvelle fois, que
I’aide a la gestion que peut apporter une organisation professionnelle a ses membres, ne doit
pas avoir pour objet, ou pour effet, d exercer une influence directe, ou indirecte, sur le libre
jeu de la concurrence a l’intérieur de la profession. Dans ce cadre, si les indications diffusées
par une organisation professionnelle ont pour effet de détourner les entreprises d'une
appréciation autonome de leurs propres colts et de la fixation directe et personnelle de leurs
propres prix, I’ éaboration et la diffusion de ces barémes de prix sont constitutifs d’ une action
concertée, prohibée par I’ article L. 420-1 du code de commerce.

La décision 01-D-55, précitée a admis que certaines organisations professionnelles pouvaient,
dans leurs principes de fonctionnement, faire référence a des principes de délicatesse inscrits
dans les textes régissant certaines professions réglementées, telles que celles des avocats ou
des officiers publics et ministériels, toutefois, il a exclu que ces principes puissent permettre
d’ imposer une obligation de non-concurrence ou de concertation tarifaire aux membres d’ une
méme profession.
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3. L es ententes anticoncurrentielles

31. CONCERTATIONS OU ENTENTES A L'OCCASION D'APPELS D'OFFRES
PUBLICSOU PRIVES

3.1.1. Cequi aétéqualifiéd anticoncurrentiel

A de multiples reprises, le Consell a rappelé le principe selon lequel en matiére de marchés
publics ou privés sur appel d’ offres, une entente anticoncurrentielle peut prendre la forme,
notamment, d une coordination des offres ou d’ échanges d'informations entre entreprises
antérieures a la date ou le résultat de I'appel d offres est connu ou peut I'étre. Ces
informations peuvent concerner |’ existence de compétiteurs, leur nom, leur importance, leur
disponihilité en personnel et en matériel, leur intérét ou leur absence d’intérét pour le marché
considéré, ou, enfin, les prix qu’ils envisagent de proposer (décisions 01-D-17, 01-D-20, 01-
D-67 et 01-D-41).

Ces pratiques alterent en effet, le jeu de la concurrence en ce gqu' elles ont pour effet de
supprimer la concurrence entre les entreprises soumissionnaires et de tromper le maitre
d’ ouvrage sur laréalité et I’ é&endue de la concurrence sur le marché en cause (décision 01-D-
20).

Dans la décision 01-D-67, le Conseil a relevé que I'absence d'intention anticoncurrentielle
des entreprises parties a I’ entente est sans portée sur la qualification méme d’ entente. 1l a
gjouté que le fait que I’ échange d’'informations entre les sociétés parties a |’ entente ait eu lieu
au moment de |’appel d'offres et non pas au stade du marché négocié (ce dernier avait été
organise apres que le premier appel d offres ait été déclaré infructueux), comme le fait que
I’ offre d’une partie a I’ entente ait toujours été la moins disante, sont des considérations sans
incidence sur la qualification d’ entente. En effet, les échanges d’informations sur les prix ont
influencé les stratégies commerciales des entreprises soumissionnaires sur le marché pertinent
et ont limité I’intensité de la pression concurrentielle a laquelle elles auraient été soumises si
elles s étaient déterminées de maniere indépendante. En outre, cet échange d informations
avait directement contribué a ce que I’ appel d’ offre soit déclaré infructueux.

Dans la décision 01-D-41, le Conseil a considéré que la présentation par trois entreprises
émettrices de titres-restaurant, d’ offres de couvertures ou d’ offres incomplétes constitue un
ensemble d’'indices démontrant une concertation entre ces entreprises afin de se répartir les
différents marchés. Il a estimé que cette pratique portait atteinte a la liberté de choix des
employeurs qui achétent des titres-restaurant pour leurs salariés et revétait un objet et un effet
anticoncurrentiel.

Dans plusieurs décisions, le Conseil a été conduit a répondre a |’ argumentation selon laquelle
une concertation préalable au dépot des offres de délégations de service public, présentées
dans le cadre de la loi du 29 janvier 1993, dite "loi Sapin" serait sans effet sur le jeu de la
concurrence, puisque cette loi prévoit une phase de négociation des offres, entre le dél éguant
et le délégataire pressenti. Le Conseil a précise que cette loi ne modifiait pas le régime
applicable aux offres de couverture, puisgue la phase de négociation fait suite a une premiere
phase au cours de laquelle chacun des candidats présente son offre, ou le prix initialement
présenté joue un role essentiel pour déterminer avec quel candidat la collectivité va engager
ultérieurement des négociations. Ainsi, la préparation d offres de couverture en réponse a
I"’appel d offres est de nature, d’ une part, a inciter le maitre d’ ouvrage a retenir |” entreprise
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prédésignée, et d'autre part, a limiter les concessions tarifaires initiales a consentir pour
pouvoir étre choisi comme attributaire (décision 01-D-13). La cour d’ appel a approuve cette
analyse dans un arrét du 18 décembre 2001.

La preuve de telles pratiques peut résulter, soit de preuves suffisantes en ellessmémes, soit
d’un faisceau d'indices, constitué par un rapprochement de divers éléments recueillis au cours
de I'instruction, méme s chacun de ces éléments pris isolément n'a pas de caractere
suffisamment probant (décisions 01-D-17 et 01-D-67). Dans I’ affaire ayant donné lieu a
décision 01-D-59, la preuve de I'entente a été établie par des documents préparatoires aux
dépdts des offres contenant des évauations identiques chez différentes sociétés
soumissionnaires, des documents comportant les noms des futurs bénéficiaires des lots et une
grille de répartition de la masse de travaux entre les entreprises en fonction de leur association
respective aux centrales du département.

Dans les décisions 01-D-20 et 01-D-77, le Consell a rappelé qu'un paralélisme de
comportements d’ entreprises ne peut suffire, en regle générale, a lui seul, a démontrer
I’ existence d’une entente anticoncurrentielle, puisque ce parallélisme peut, en effet, résulter
de décisions prises par des entreprises qui s adaptent de fagon autonome au contexte du
marché ; cependant, la preuve d’'une entente anticoncurrentielle peut étre établie lorsque des
éléments autres que la constatation du parallélisme de comportement se conjuguent avec ce
dernier pour constituer avec lui un faisceau d'indices graves, précis et concordants.

Le Conseil aains retenu comme démontrant I’ existence d’ une entente anticoncurrentielle :

« le comportement d’ entreprises qui avaient reconduit les prix proposés lors d’un appel
d’ offres précédent ; les entreprises en cause présentant des caractéristiques différentes
en termes de taille, de chiffre d’ affaires, de bilan et d’implantation géographique, leur
comportement identique ne pouvait trouver aucune explication autre que celle de
I’ entente préalable au dépdt des offres (décision 01-D-20) ;

- le fait qu'a la suite d'une réunion dont I’objet était, prétendument de fournir des
explications sur les mécanismes d’ attribution, la plupart des entreprises candidates au
renouvellement des délégations de service public de transport, n'aient présenté
d’ offres que sur les circuits dont elles assuraient dgja I’ exploitation et ce, aors que
certains des chefs d’ entreprises présents a la réunion en cause avaient indiqué qu'il y
avait été convenu de ne pas se faire concurrence.

Dans la décision 01-D-13 le Conseil a précisé qu’une offre ne peut étre qualifiée d "offre
carte de visite", des lors qu’ elle a été transmise a un concurrent la veille de la date limite de
remise des offres, en revanche, une telle pratique conforte la these d'une "offre de
couverture'. Dans la décision 01-D-67, il a relevé gque les offres de principe ne constituent
pas, en ellesmémes, une pratique anticoncurrentielle; en revanche, quand ces offres sont
établies en concertation avec dautres entreprises, elles revétent aors un caractere
anticoncurrentiel, en trompant le maitre d’ ouvrage sur laréadité et |’ étendue de la concurrence
entre les soumissionnaires au dit marché.

S agissant de I'effet d’un tel comportement, le Conseil a tres classiquement énoncé qu’ une
concertation sur le montant des offres, préalablement au dépét de celles-ci, a nécessairement
un effet sensible sur le fonctionnement de la concurrence, d’une part, au motif qu’une telle
pratique limite I'indépendance des offres (décision 01-D-13) et, d'autre part, au motif que
sans cette pratique, I’ une des entreprises aurait pu présenter une offre plus basse (décision 01-
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D-14). Dans ces deux décisions, le Conseil arappelé, que le fait que les entreprises qui se sont
entendues n’aient pas été déclarées attributaires du marché, est sans effet sur la qualification
de lapratique.

Les entreprises, qui se concertent antérieurement au dépdt de leurs offres et qui présentent
néanmoins des offres séparées faussent le jeu de la concurrence. Le fait que le maitre
d’ ouvrage ait connu les liens juridiques qui unissaient les sociétés concernées est sans
incidence sur la qualification des faits, des lors que ce dernier ignorait que leurs offres
procédaient d’ une connivence.

312

Cequi n’a pas ééqualifié d’anticoncurrentiel

lorsgu’ une collectivité publigue demande a un groupement d’ entreprises déa constitué
d’ élaborer une proposition de concession, les concertations et les différents accords,
qui interviennent entre les entreprises associées du groupement, et qui ont pour objet
de répondre a la demande précise de la collectivité publique, ne sauraient étre
qualifiées de pratiques anticoncurrentielles (décision 01-D-16) ;

le fait de constituer, en vue d’ élaborer une offre avant toute sollicitation de la part de
I”autorité concédante, un groupement réunissant la totalité ou la tres grande majorité
des offreurs potentiellement actifs sur le marché, pourrait étre congtitutif d’ une entente
anticoncurrentielle, s'il était établi que la constitution de ce groupement avait mis
I"autorité concédante dans I'impossibilité de solliciter des propositions alternatives
(décision 01-D-16) ;

des échanges d’informations entre une entreprise titulaire d’'un marché et I’ entreprise
qui sera ultérieurement déclarée attributaire de celui-ci, a I’occasion d’'un appel
d’ offres portant sur son renouvellement, dans la mesure ou, aucun élément du dossier
ne permettait d éablir un accord de volonté entre ces deux entreprises et que les
échanges auxquels elles avaient procédé pouvaient s expliquer par un projet de sous-
traitance (décision 01-D-61) ;

des échanges d'informations, préalables au dépot des offres, entre deux entreprises qui
projetaient de présenter une offre en groupement concernant deux postes du marche,
dans la mesure ou, aucune piéce du dossier ne permettait de considérer que des
informations auraient été échangées sur d'autres postes de I'appel d offres qui en
comptait 65, ou sur le montant total des offres. A cet égard, le Conseil a rappelé qu'il
est loisible a une entreprise d’ engager des négociations avec une ou plusieurs autres
pour se grouper avec elle(s) dans la perspective d' une soumission commune a un appel
d offres. En cas de rupture de ces négociations, I’ entreprise peut décider de répondre
individuellement et de maniere autonome a I'appel d' offres ou de s abstenir de le
faire. En revanche, tout échange d’informations portant, notamment sur les prix ou sur
I’ attribution du marché qui interviendrait postérieurement ala rupture des négociations
et antérieurement a la date limite de réception des offres, serait constitutif d une
entente anticoncurrentielle (décision 01-D-64) ;

le dépdt d’une offre de principe par une entreprise ayant adressé, par télécopie, a une
société concurrente un message aux termes duquel elle se proposait de la "couvrir”,
alors gqu’'aucun élément du dossier ne permettait d établir que ces deux entreprises
avaient échangé des informations et que la destinataire de la télécopie avait agréé la
proposition qui lui avait été faite et qu'elle aurait transmis le montant de son offre
(décision 01-D-69).
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32.  ENTENTESET ECHANGESD'INFORMATION SUR LESPRIX ET MARGES
3.2.1. Pratiquesayant été qualifiées d’anticoncurrentielles

- lerefus d accorder a une entreprise, qui en remplissait les conditions, le bénéfice du
tarif prévu pour les associés, opposé par deux sociétés associées dans deux centrales
d’ enrobés, aors qu’ elles avaient soumissionné en groupement au méme appel d' offres
gue |’ entreprise plaignante a un tarif démontrant qu’ elles projetaient de bénéficier de
ce tarif favorable (décision 01-D-02). Dans la méme décision, le Conseil a considéré
gue la mise en cauvre, dans les mémes conditions et au méme moment, par les deux
centrales d’ enrobés, de ces pratiques de prix discriminatoires constituait une pratique
de concertation anticoncurrentielle prohibée par I'article L.420-1 du code de
commerce ;

« la mise en place par des entreprises de négoce de matériaux de construction,
actionnaires d’ une société produisant du béton prét al’emploi, d' une structure tarifaire
commune répartissant la clientele en plusieurs catégories, auxquelles des taux de
marges spécifiques étaient appliqués. Le Conseil a estimé gue ce procédé avait eu pour
objet et pour effet de dissuader les entreprises de déterminer leurs prix en fonction de
leurs colts propres de gestion et de supprimer toute concurrence par les prix (décision
01-D-36) ;

« la concertation organisée au sein d une association créée par trois sociétés émettrices
de titres-restaurant, dénommee la Centrale de Reglement des Titres (la CRT) pour
fixer en commun le taux de la commission versée par les restaurateurs (décision 01-D-
41);

Dans cette affaire, les sociétés émettrices en cause, Accor, Sodexho et Cheque-déeuner,
opposaient que cette fixation d un tarif uniforme ne revétait pas de caractére anticoncurrentiel
puisque la CRT assurait, en leur lieu et place, le remboursement des titres aux restaurateurs et
effectuait dans ce cadre les mémes prestations, quel que soit I’ émetteur pour le compte duquel
elle intervenait. Le Consell a rejeté cette argumentation en objectant, tout d’ abord, que rien ne
justifiait que la participation des restaurateurs soit fixée en commun par les émetteurs de titres
et, ensuite, que si les prestations sont, certes, assurées par la CRT, elles le sont toutefois pour
le compte de chague émetteur dont les colts sont différents. Il a précisé a cet égard gu’ une
telle entente ne serait licite au regard du droit de la concurrence que S'il était établi que la
mise en commun de leurs moyens logistiques par les trois émetteurs permettait de ne faire
supporter aux restaurateurs gu’'un taux de commission correspondant aux seuls frais de
traitement par la CRT ; or, il ressortait des débats que tel n’était pas le cas, puisque les colts
de traitement supportés par cette association étaient largement inférieurs au montant total des
Ccommissions versées par les restaurateurs.

« la clause du pacte d' union, mis en place par la fédération nationale de la mutualité
francaise (FNMF), qui imposait aux mutuelles adhérentes une obligation de
concertation tarifaire et les empéchait de fixer librement leurs prix. A cet égard, le
Conseil a précisé que le fait gu’aucune exclusion pour violation de I’ une des clauses
du pacte n'ait éé prononcée, n'avait aucune incidence sur la qualification de la
pratique (décision 01-D-55) ;

- serait anticoncurrentielle, une concertation réunissant une association de
consommateurs et plusieurs entreprises concurrentes si, au cours de cette concertation,
étaient échangées des informations susceptibles de dissuader les entreprises de fixer
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indépendamment leurs prix ou d améliorer la connaissance mutuelle de leurs colts
respectifs (avis 01-A-13) ;

« un accord par lequel des entreprises concurrentes S engagent a mentionner sur leurs
factures et a faire supporter intégralement au client le surco(t résultant de mesures de
sécurité, surcolt estimé sur la base des colits moyens de la profession (avis 01-A-07) ;

« un prix minimum ou imposg, fixé d'un commun accord par des entreprises
concurrentes, est anticoncurrentiel méme si son niveau est déterminé a partir d études
menées par un organisme extérieur et méme s'il correspond au colt moyen estimeé de
la profession concernée (avis 01-A-07).

Il est & noter que lajurisprudence, selon laquelle il est possible pour un fournisseur de fixer &
ses distributeurs un prix maximum, ne serait pas nécessairement transposable au cas d'une
entente horizontale fixant un prix maximum (avis 01-A-13).

3.2.2. Pratiques relatives aux prix e aux marges qui n'ont pas éé qualifiées
d’anticoncurrentielles

- lefait pour une centrale d' enrobés de prévoir un tarif différent pour les actionnaires et
pour les tiers dans la mesure ou les différences sont justifiées par des motifs objectifs
de conditions de production qui se traduisent par des co(ts différents (décision 01-D-
02) ;

- I'application par une avocate d’' un baréme, alors qu’il est établi que ce document a été
élaboré par elle en sinspirant de baremes élaborés et diffusés par un barreau, a une
date couverte par la prescription, et sans que tous les postes du baréeme de |’ avocate en
cause ne soient identiques a ceux du baréme diffusé par le barreau (décision 01-D-
35);

« un paralélisme de comportements consistant en une similitude entre les prix de vente
de certains produits électroniques affichés par des magasins Darty et Fnac se trouvant
en concurrence, des lors que I’ enquéte diligentée n’a apporté aucun indice susceptible
d établir I’ existence d’ une concertation entre ces deux sociétés (décision 01-D-53).

3.3. ENTRAVESA L'ACCESAU MARCHE
3.3.1. Adhésion a uneorganisation, qualifications et labels

Un groupement d’intérét économique, créé en vue d améliorer les conditions d exploitation
de ses membres, ne constitue pas en soi une entente prohibée par les dispositions de I’ article
L. 420-1 du code de commerce. Toutefois, le recours a une telle structure, ne fait pas obstacle
a |’application de ces dispositions, lorsqu’il est établi qu’'elle a été utilisee pour mettre en
cauvre des pratiques concertées ayant pour objet ou pouvant avoir pour effet de limiter le libre
jeu de la concurrence (décision 01-D-32).

Sur le fondement de ce principe, le Conseil a sanctionné I’ obligation de parrainage, |’ absence
de criteres objectifs de sélection et le caractére discrétionnaire des décisions de refus
d’admission a un GIE detaxis. | a en outre qualifié de contraires aux dispositions de |’ article
L. 420-1 les clauses, d’'une part, reconnaissant |’ adhésion automatique et sans agrément des
artisans rachetant la licence d’un des membres du groupement, d’ autre part, interdisant aux
adhérents de concurrencer le groupement. Il a en revanche estimé que |I'effet
anticoncurrentiel, méme potentiel, d’une clause instaurant une priorité pour la premiere
voiture de lafile n’ était pas établi, dans la mesure ou cette disposition ne s appliquait qu’ aux
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membres du GIE, ou ce mode de réquisition ne représentait qu’'une partie des départs de
courses pour les taxis et ou, dans lamajorité des cas, les clients sont indifférents au modéle de
véhicule ou a la personnalité du chauffeur, ou enfin, il n’était pas démontré que cette clause
était effectivement appliquée.

Dans sa décision 01-D-30, le Conseil a examiné les conditions dans lesquelles est accordée la
seule quaification qui certifie officiellement la qualité des entreprises d'installation et de
maintenance de détecteurs automatiques d’ incendie : laqualification AP-MIS.

Il arelevé a cet égard que si cette qualification n’est pas obligatoire pour les installateurs, elle
est, en pratique, susceptible d' avoir un effet dans I’ attribution des marchés et des commandes
et que dans le contexte réglementaire de ce secteur, I’ absence de qualification constitue, pour
les entreprises, un obstacle a I'accés a certains marchés et un désavantage dans la
concurrence.

Dans ce cadre, le Conseil a considéré comme contraires aux dispositions de I’ article L. 420-2
du code de commerce les clauses suivantes du réglement de qualification :

- celle aux termes de laquelle pour pouvoir postuler, I’ entreprise doit assurer alafoisles
prestations d’ installation et de maintenance, alors que I’ enquéte a permis d’ établir que
le lien entre les prestations n’'est pas indispensable pour garantir la compétence des
entreprises;;

- celle qui impose de justifier de la réalisation et de la maintenance d un nombre élevé
d'installations, lorsgue le postulant déclare travailler avec plusieurs constructeurs. Le
Conseil a relevé que cette clause conduit a exclure de la qualification des petites et
moyennes entreprises qui N’ ont généralement pas une activité suffisante pour atteindre
les seuils prévus et favorise les installateurs qui ne travaillent qu’ avec un constructeur,
notamment les constructeurs installateurs. L’ enquéte diligentée a permis d’ é&ablir que
cette exigence, qui faisait I’objet de nombreuses dérogations, pouvait, sans nuire a
I’ efficacité du contrdle et a |’ objectif de sécurité, étre remplacée par des vérifications a
posteriori ains que par un audit de la société et un contréle approfondi de ses
connai ssances.

Enfin, le Conseil a examiné une disposition autorisant un instalateur titulaire de la
gualification AP-MIS a délivrer une déclaration de conformité a une installation, méme
lorsgu’il n'est pas titulaire de la commande du maitre de |I’ouvrage, mais qu’il a réalisé en
sous-traitance certaines prestations. Il a estimé que cette clause, bien que permettant a de
nombreuses entreprises, non qualifiées d' accéder aux marchés qui exigent une qualification,
d’'une part pouvait aussi avoir pour effet de ne pas inciter les instalateurs a obtenir cette
qualification et d’ autre part, pénalisait les fournisseurs de matériels non qualifiés. Enfin, elle
était de nature a établir un lien de dépendance entre I'installateur et le constructeur qualifié.
Le Conseil a donc estimé ce dispositif comme étant de nature a restreindre le jeu de la
concurrence sur le marché, sans qu’il puisse étre justifié par un renforcement de la sécurité.
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3.3.2. Autrespratiques susceptibles de constituer une entrave al’accés au marché
A cetitre, ont été sanctionnées :

- La mise en place, par les grossistes répartiteurs pharmaceutiques OCP et CERP
Rouen, d'une stratégie concertée visant a faire échec a I'implantation d’un nouvel
entrant, dénommé ORP, dans larégion Nord et en Seine-Maritime (décision 01-D-07).

Cette stratégie s'est concrétisée par des refus de livrer les pharmaciens ayant fait appel ala
société ORP comme grossiste principal, par la diminution des services offerts a ces mémes
pharmaciens et, par I’ octroi d’ avantages trés substantiels a ceux qui 0’ avaient pas eu recours a
cette société, pour les en dissuader. A cet égard, le Consell arelevé que méme si ces pratiques
n’avaient pas empéché I'implantation d’ ORP, elles avaient pu avoir pour effet de limiter son
expansion dans le Nord, puisque bien qu'elle ait offert des conditions commerciaes plus
favorables que celles de ses concurrentes, sa part de marché ne s était que tres faiblement
développée ; la cour d’appel de Paris a eu la méme appréciation des pratiques dans un arrét
confirmatif du 22 janvier 2002.

- Lapratique consistant, pour un institut médical, de refuser a un artisan taxi de pouvoir
afficher son numéro de téléphone, sur les bornes téléphoniques, au motif qu’un accord
conclu avec un GIE auquel cet artisan N’ appartenait pas, |I’empéchait d'afficher les
numeéros individuels.

A cet égard, le Consell a précisé que s cet ingtitut était libre de choisir ses prestataires de
service, la pratique en cause avait aboutit a restreindre le choix des visiteurs souhaitant
appeler un taxi. |l a gjouté que si aucune obligation ne pesait sur cet institut d'informer les
visiteurs, de fagcon exhaustive sur tous les taxis actifs du secteur, la réponse faite par le
directeur démontrait que le refus opposé a I'artisan demandeur était fondé sur |'accord
imposant |’ affichage du seul nhuméro du GIE ; quains I'ingtitut avait participé a I’ entente
anticoncurrentielle dont le groupement était le support (décision 01-D-32).

« Une pratique consistant a convenir avec un nouvel opérateur tentant d entrer sur le
marché qu’il ne dépassera pas un certain quota de production. Cette pratique étant
établie par les termes de différentes notes figurant au dossier, lesquels déemontraient,
non seulement, I'existence de I’accord mais encore la réalisation de contréles pour
verifier I effectivité du respect de celui-ci (décision 01-D-36).

« Une publicité diffusée sur le serveur Minitel par la centrale de réglement des titres
(CRT), association créée par les sociétés Accor, Sodexho et Cheque-déeuner,
détenant 94 % du marché de la compensation des titres emplois services, faisant
apparaitre les trois sociétés adhérentes de cette derniere comme les seules sociétés
émettrices agrées a émettre de titres emploi services. Le Conseil a estimé que cette
publicité pouvait avoir pour effet d’ entraver I’acces a ce marché aux concurrents de
ces sociétés et constituait, des lors, une entente anticoncurrentielle. 1l a considéré de
surcroit, que cette publicité constituait aussi un abus de position dominante au motif
qu'elle attirait de fagon erronée I'attention des clients sur cette association, au
détriment d’ autres opérateurs sur le marché (décision 01-D-41).
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34. REPARTITION DE MARCHE

A cetitre, le Conseil a sanctionné en 2001 :

un accord liant trois entreprises de grossistes-répartiteurs pharmaceutiques qui avaient
convenu, notamment, de geler leurs parts de marché, mais aussi d adopter une
politique commune de remises et de conditions financieres. Cet accord conclu tout
d’abord pour la région nord et en Seine-Maritime, a été étendu, ensuite, sur le plan
national. Son application sest traduite par différentes pratiques: en premier lieu,
lorsque les limites d'évolution maximum de parts de marché convenues étaient
dépassees, les répartiteurs se restituaient des clients afin de revenir aux limites fixées
antérieurement ; en deuxiéme lieu, une surveillance permanente des parts de marché
des partenaires a |’ entente était effectuée ; en troisieme lieu, lorsgu’ un pharmacien peu
satisfait des conditions financieres offertes par le répartiteur avec lequel il travaillait,
tentait de s'adresser a un concurrent, celui-ci, soit ne répondait pas, soit refusait de le
livrer ; enfin un répartiteur, tiers a |’ entente, ayant, par la qualité du service offert,
réussi a gagner une part du marché significative en région parisienne, au détriment de
I’un des partenaires de la concertation, les trois entreprises membres de I’ entente ont
exercé sur lui des pressions telles qu’il afini par revenir alapart qui était initialement
lasienne (décision 01-D-07) ;

la pratique consistant a convenir avec un nouvel opérateur tentant d'entrer sur le
marcheé qu’il ne dépassera pas un certain quota de production (décision 01-D-36) ;
I"accord non formalisé liant les principales sociétés émettrices de titres-restaurants
pour geler leurs parts de marché et éviter de se faire concurrence. Cet accord qui a
abouti a une grande stabilité des parts de marché, pourtant en progression, pendant la
période couverte par I’enquéte, d environ 4,5% par an, sest concrétisé par les
pratiques suivantes :

des réponses erronées ou incomplétes aux appels d offres de renouvellement des
marchés, afin de ne pas concurrencer efficacement la société émettrice dgatitulaire du
marché;

la mise en place d'un systeme de compensation des gains ou pertes de parts de marché
réalisés par ces entreprises, sur plusieurs années ;

la mise en place d’'un systeme de rémunération des agents commerciaux comportant
des taux de rémunération moins élevé sur les affaires prises ala concurrence (décision
01-D-41) ;

une pratique mise en cauvre par plusieurs sociétés de démeénagement implantées en
Guyane, qui s éaient réparties le marché du déménagement des militaires affectés
dans ce département. La réglementation en vigueur imposant aux militaires mutés de
présenter trois devis différents pour le remboursement de cette prestation, les
entreprises en cause, lorsquelles éaent sollicitées par un militaire, lui
recommandaient de demander deux autres devis a des sociétés parties a |’ entente.
Celles-ci établissaient alors des devis de complaisance au prix maximum fixeé par la
convention militaire précisant les plafonds de remboursement, alors que la premiéere
société accordait une remise de 1 a5 %. Par ailleurs, étaient associées ala pratique, un
certain nombre d autres sociétés de transport, non équipées pour effectuer les
déménagements et non intéressées par ce marché, qui délivraient également des devis
de complaisance ou de couverture, par "confraternit€" avec les sociétés initiatrices de
la pratique (décision 01-D-63). Cette décision a été annulée pour un motif de
procédure par un arrét de la cour d appel de Paris en date du 9 avril 2002 ;
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« une clause du "Pacte d'Union" adopté par les membres de la Fédération nationale de
la mutualité francaise aux termes de laquelle, les bénéficiaires du logo et du label
FNMF acceptent "certaines contraintes: par exemple, refuser la concurrence
interne”. Le Conseil a considéré que méme s le démarchage de nouveaux adhérents
vise, formellement, a rechercher des "membres’ et non des clients, il est constant que
chague mutuelle fournit a ses adhérents des services dont la cotisation est la
contrepartie. Un engagement de ne pas démarcher les adhérents d’ une autre mutuelle
constitue donc, en pratique, un accord de partage de marché (décision 01-D-55).

En revanche, ne congtitue pas, en soi, une entente anticoncurrentielle le fait pour des
entreprises qui ont crée en commun plusieurs centrales de fabrication d’ enrobés bitumineux,
dont elles ont le contréle et qui doivent donc étre regardées comme appartenant au méme
groupe, de répartir, pour des raisons qui leur sont propres, la production entre ces centrales,
dés lors qu’ elles ne trompent pas I’ acheteur public sur la réalité de la concurrence et deés lors
gue le comportement des centrales N’ est pas un moyen, pour |es sociétés meres, de se répartir
les lots d’ un marché public (décision 01-D-02).

3.5. RESTRICTIONSVERTICALES

Depuis |’année 2000, le Conseil considére que les restrictions verticales, méme lorsqu’ elles ne
sont examinées qu'au regard du droit interne de la concurrence, doivent étre analysées en
tenant compte des principes énoncés par le reglement de la Commission européenne
n° 2790/1999 du 22 décembre 1999, qui prévoit une exemption d’ application du paragraphe 1
de I'article 81 du traité CE aux accords dits "verticaux”, conclus entre des distributeurs et un
fournisseur, lorsque, notamment, la part détenue par ce dernier sur le marché pertinent ne
dépasse pas 30 %.

L’exemption catégorielle ains accordée repose sur la constatation que les contrats de
distribution sélective peuvent améliorer I’ efficience économique a l’intérieur d’ une chaine de
distribution gréace a une meilleure coordination entre les entreprises participantes. La
probabilité que de tels gains defficience I'emportent sur les éventuels effets
anticoncurrentiels des restrictions contenues dans un accord de ce type, dépend du pouvoir de
marché des autres entreprises concernées et, dés lors, du degré de concurrence des autres
fournisseurs de biens et de services que |’ acheteur considere comme interchangeables ou
substituables.

Ce reglement constitue, dans le cadre de I’ application du droit interne, un "guide d’ analyse":
il ne remet pas en cause les principes dégagés au cours des années précédentes par la
jurisprudence relative aux accords verticaux. Lorsgu’il apparait que certaines clauses d’'un
contrat sont prohibées au regard de ces principes, le Conseil considére, s la part du
fournisseur sur le marché pertinent est inférieure a 30 %, que ces clauses n’ont ni objet, ni
effet anticoncurrentiel, a condition, toutefois, qu’ elles ne relévent pas des exceptions prévues
par le reglement (clauses de prix imposés ou de protection territoriale absolue) ou ne viennent
pas au soutien de pratiques relevant de ces exceptions (décision 01-D-45).
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3.5.1. Contratsdedistribution sélective ou exclusive, contrats de franchise
a) Contrats de distribution sélective ou exclusive

Les systémes de distribution exclusive ou sélective, qui, sauf clause "noire", ne sont plus
examinés que s la part de marché est supérieure a 30 %, des lors qu'ils préservent une
certaine concurrence sur le marché, sont conformes aux dispositions de I’article L. 420-1 du
code de commerce, a condition que :

- les critéres de choix des distributeurs aient un caractére objectif et ne soient pas
appliqués de facon discriminatoire ;

« quilsnaient ni pour objet ni pour effet d’exclure une ou des formes déterminées de
distribution qui seraient aptes a distribuer les produits en cause ou de créer des
barrieres artificielles al’ entrée sur le marché de la distribution des produits concernés ;

« quils maintiennent la liberté commerciale des revendeurs quant aux prix pratiqués a
I’ égard des consommateurs (décisions 01-D-40 et 01-D-42).

Dans ce cadre, Il est loisible a une entreprise de déterminer librement les conditions de
distribution de ses produits. En application de ce principe, un fournisseur peut :

- faire coexister au sein de son réseau de distribution plusieurs catégories de
distributeurs, selon le type de relations commerciales qu’il entretient avec eux, deslors
guune telle pratique n'est pas congtitutive dune discrimination de nature
anticoncurrentielle (décision 01-D-40) ;

« choisir ses distributeurs ou ses concessionnaires selon les critéres qu'il a déterminés a
condition que ces critéres soient objectifs, prédéterminés et non discriminatoires
(décision 01-D-40) ;

- modifier I’organisation de son réseau de distribution, sans que ses cocontractants ne
bénéficient d’un droit acquis au maintien de leur situation (décision 01-D-40 et 01-D-
42) ;

« choisir un systeme de distribution qui ne s'inscrit ni dans le cadre de la franchise, ni
dans celui de la distribution sélective ou de la distribution exclusive, mais constitue un
agencement de dispositions spécifiques a ses besoins ou a ses souhaits (décision 01-D-
58).

S agissant de la sélection des revendeurs, le Consell a examing, dans |’ affaire Ray-Ban, des
dispositions relatives a la qualification professionnelle, au service aprés-vente, a |’ exigence
d’une vitrine sur rue et al’ évaluation des points de vente, lesquelles auraient pu étre qualifiées
d’ anticoncurrentielles, au regard de la jurisprudence classique, soit en raison de leur libellé,
soit en raison de leur application discriminatoire. || a cependant estimé qu’il N’ était pas établi
gue ces dispositions aient eu un objet anticoncurrentiel, dans la mesure ou, elles n’avaient
d’ autre objet reconnu que de préserver I'image de prestige du produit, ou elles ne portaient sur
aucune des exceptions énumérées a I’ article 4 du réglement communautaire n° 2790/1999 du
22 décembre 1999 emportant I’inapplicabilité de I’exemption catégorielle et ou, enfin, elles
n'avaient pas pour objet de renforcer des clauses permettant d' imposer des prix de revente.
S agissant de leur effet, le Conseil a relevé que ces dispositions étaient mises en oauvre par
une entreprise détenant moins de 30 % du marché concerné et que les distributeurs avaient la
possibilité de vendre d autres marques de lunettes solaires ; en consegquence, il a estimé qu’il
n' était pas établi que les clauses litigieuses ou I’ application qui en avait éé faite, aient pu
avoir un effet anticoncurrentiel.
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Le reglement de la Commission européenne n° 2790/1999, précité, prévoit a I'égard de la
liberté de fixation des prix que: "L’ exemption prévue a |'article2 ne s applique pas aux
accords verticaux qui, directement ou indirectement, isolément ou cumulés avec d'autres
facteurs sous le contréle des parties ont pour objet: a)la restriction de la capacité de
I"acheteur de déterminer son prix de vente maximal ou de recommander un prix de vente, &
condition gue ces derniers n’ équivalent pas a un prix de vente fixe ou minimal a la suite d une
pression exercée par |’ une des parties ou de mesures d'incitation prises par ele(...)".

A cet égard, le Conseil a rappelé, dans sa décision 01-D-58, les principes posés en droit
national :

- ladiffusion, en général, de prix maxima de revente ou de prix conseillés ne constitue
pas une pratique prohibée par les dispositions de I'article L.420-1 du code de
commerce, a condition que ces prix ne revétent pas, en réaité le caractére de prix
imposés ou de prix minima;

- la diffusion, a des revendeurs situés dans une méme zone de chalandise, de prix
maxima de revente ou de prix conseillés ne constitue pas une pratique prohibée par les
dispositions de I'article L.420-1 du code de commerce, a condition que ces
indications soient sans ambiguité et que ces prix ne revétent pas, en rédité, le
caractere de prix imposés ou de prix minima,

« al’inverse, lorsgue les revendeurs sont regroupés sous une méme enseigne et situés,
pour certains d entre eux, sur les mémes zones de chalandise, la fixation de prix de
revente identiques ou minimaux, que tous les membres du réseau se trouvent, en fait,
dans I’ obligation d appliquer, constitue une pratique prohibée par les dispositions de
I"article L. 420-1 du code de commerce.

Dans cette affaire, la pratique relevée était fondée sur I’ existence de prix déja étiquetés sur les
produits vendus sous I’enseigne Benetton. Le Conseil a estimé que les déclarations des
revendeurs révélaient des contradictions qui ne permettaient pas de soutenir la these d’une
pratique de prix de revente imposés. En effet, si certains d' entre eux indiquaient, soit qu’'ils ne
procédaient que rarement a des modifications, soit qu’ils avaient déduit de I’ é&iquetage que les
prix étaient imposes, d autres, au contraire, avaient précisé se sentir libres a I’égard des
étiquetages et modifié les prix comme ils I’entendaient. A ces contradictions s goutaient
celles concernant le comportement de la société Benetton quant & un éventuel contréle des
prix, puisque certaines déclarations faisaient état d’une "présence appuyee’ des agents
commerciaux de Benetton aupres des revendeurs, mais d autres niaient tout contréle; par
ailleurs, le dossier faisait état de plaintes de revendeurs a I’ encontre de ceux qui, dans la
méme zone de chalandise, pratiquaient des prix trop bas, ce qui tendait a démontrer la liberté
de ces derniers dans la fixation des prix, et aucune mesure de rétorsion a |'égard des
revendeurs pratiquant des prix jugés trop bas n’avait éé mise en évidence par I'instruction.
Enfin, aucune comparaison entre les prix de revente conseillés et les prix réellement pratiqués
n' était possible, dans la mesure ou les données ressortant de I’ enquéte diligentée n’ étaient, ni
suffisamment nombreuses, ni suffisamment proches, pour une zone de chalandise donnée. Le
ministre de I’ économie a formeé un recours contre cette décision.

Les éléments de preuve présentés dans le cadre de I’ affaire Ray-Ban ont, al’inverse, été jugés
suffisants pour établir une pratique de prix de revente imposés. L’ application du contrat de
distribution sélective mis en place par la société Bausch & Lomb, pour la distribution des
lunettes de marque Ray-Ban, faisait, en effet, apparaitre que cette société imposait a ses
distributeurs, sous la menace d’ une résiliation du contrat ou d'une suspension des livraisons,
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la fixation d'un prix de vente minimal, qu'elle conditionnait |’organisation d’ opérations
promotionnelles par ses distributeurs a son approbation préalable et interdisait toute pratique
de promotion avec discount systématique. Enfin, il apparaissait que les agents commerciaux
de la société surveillaient régulierement le respect de I'application de ses prix par les
distributeurs (décision 01-D-45).

Lorsqu'un contrat de distribution contient une ou plusieurs clauses qui, directement ou
indirectement, entravent la liberté de fixation des prix des revendeurs, il ne peut plus
bénéficier de I’exemption de principe liée a la part de marché du fournisseur et la pratique
ains mise en oauvre peut étre sanctionnée, méme si son auteur détient une part de marché
inférieure & 30 % (décision 01-D-45).

La liberté des distributeurs doit aussi étre préservée en ce qui concerne la possibilité de
satisfaire des demandes provenant de |’ extérieur de la zone qui leur a été concédeée par le
fournisseur. Dans sa décision 01-D-40, le Consell a relevé que la rédaction d'une clause
définissant les produits exclus d'un contrat de concession, ains que celle d'une lettre
demandant a un distributeur de faire le nécessaire pour que ses revendeurs s abstiennent
d’ activité commerciale concernant ces mémes produits, ne permettaient pas de déduire qu'il
était interdit aux concessionnaires de répondre a des sollicitations de clients situés en dehors
du territoire concédé. Cette position était, en outre, renforcée par plusieurs déclarations
d’ autres concessionnaires qui avaient fait état de la liberté qui leur était laissée a cet égard et
par des factures produites par le concessionnaire plaignant, qui établissaient qu’il avait lui
méme satisfait & des demandes de clients situés en dehors du territoire concédé.

b) Franchise
Le Conseil n’'a pas été amené a se prononcer sur des contrats de franchise en 2001.
3.5.2. Conditions générales de vente et accords de coopération commerciale

L’octroi de remises ou de ristournes différées n'est pas restrictif de concurrence lorsgue le
principe et le montant de ces avantages sont acquis de maniére certaine des le franchissement
des seuils quantitatifs qui en déterminent |’ attribution et lorsgue les distributeurs peuvent, sans
aléani restriction, en répercuter le montant sur leurs prix de vente.

Le fait, pour un fournisseur de produit de marque, d'accorder des ristournes qualitatives,
gjoutées aux remises quantitatives, a ceux de ses distributeurs qui offrent des services, n’est
pas en soi une pratique prohibée, si les conditions d’ obtention de ces ristournes qualitatives
n’excluent pas des entreprises qui seraient prétes a fournir les services requis, s elles sont
définies de fagon objective, ne sont pas appliquées de fagon discriminatoire et n’ont ni pour
objet, ni pour effet de limiter la liberté des commercants de déterminer de fagon autonome
leur politique de prix de revente (décision 01-D-15).

3.6. AUTRESRESTRICTIONSVERTICALES

En 2001, le Conseil n’a pas examiné de pratiques de restrictions verticales n’ entrant pas dans
les catégories ci-dessus décrites.
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Chapitre 1V - Positions dominantes, dtuations de
dépendance économique et abus anticoncurrentiels

L’article 8 de I’ ordonnance du 1% décembre 1986, devenu L. 420-2 du code de commerce,
prohibe, lorsgu’'elle a pour objet ou peut avoir pour effet d’empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence sur un marché, "I’ exploitation abusive par une entreprise ou
un groupe d’ entreprises :

"1. D’ une position dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci” ;

"2. De I’ é&at de dépendance économigue dans lequel se trouve, a son égard, une entreprise
cliente ou fournisseur qui ne dispose pas de solution équivalente”.

1. L esabus de position dominante

L’ application de I’article L. 420-2 du code de commerce implique tout d abord de définir le
marché de référence, pour évaluer ensuite la position qu’ occupe sur ce marché |’ entreprise ou
le groupe d’ entreprises dont les pratiques ont été dénonceées et, enfin, au cas ou la position
dominante est caractérisée, d examiner ces pratiques en vue de déterminer si elles présentent
un caractere abusif et anticoncurrentiel.

1.1 DEFINITION DE LA POSITION DOMINANTE INDIVIDUELLE

Est pertinent, pour déterminer si une entreprise active dans un secteur qui fonctionne par
appels d'offres dont chacun détermine un marché, non le marché particulier résultant du
croisement d un appel d’ offres et des soumissions qui ont été déposées en réponse, mais le
marché plus général ou sont actifs |I’ensemble des opérateurs susceptibles de répondre a
I’ appel d offres concerné (décisions 01-D-08 et 01-D-46).

1.1.1. Lessituationsde monopole

Monopoles consgtitutifs d une position dominante: le "quasi monopole de fait" détenu par
France Télécom sur le marché de la téléphonie fixe intradépartementale est, en 1999,
congtitutif d’ une position dominante (décisions 01-D-46 et 01-M C-06).

1.1.2. Lesautressituations
a) Situations constitutives d’ une position dominante

Une entreprise qui, aprés avoir détenu un monopole, grace a un brevet, enregistre |’ apparition
d’ une concurrence une fois le brevet tombé dans le domaine public, conserve cependant, dans
ces nouvelles circonstances, une position dominante des lors qu’il est établi qu’ apres avoir
abaissé ses prix, sa part de marché restait trés supérieure a celle de ses concurrents, s élevant
encore a 70,3 % trois ans aprés |’ expiration du brevet, qu’ elle retenait une part substantielle
du profit antérieur et qu'elle faisait preuve d'une large capacité a fixer ses prix
indépendamment de toute pression concurrentielle, puisgue ses prix devaient connaitre, apres
I’ époque des faits considérés et la cessation des pratiques litigieuses, une baisse trés nette
(décision 01-D-23).
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En 1999, France Télécom détenait une position dominante sur le marché des communications
fixes vers mobiles concernant les grandes entreprises, sur lequel elle n’ était pas en monopole
et aors que c'étaient, a I’époque des faits, les opérateurs mobiles qui fixaient le prix des
appels fixes vers mobiles, pour les raisons suivantes :

« seuls les opérateurs concurrents disposant de boucles locales alternatives au réseau
technigue commuté de FranceTélécom ou pratiquant le reroutage international
pouvaient présenter des offres concurrentes ;

« engénéral, les appels fixes vers mobiles, méme routés par des opérateurs concurrents,
transitaient d’ abord par le réseau fixe de France Télécom ;

- le reroutage international était contraint par des décisions prises par France Téécom
en ce domaine;

« les offres faites aux "grands comptes" au sujet de ce marché, émanaient de la division
"grands comptes’ de France Télécom et non de sa filiale France Télécom Mobiles
(décisions 01-D-46 et 01-D-66).

Un groupement qui détient 94% de part de marché dans le secteur particulier du
remboursement des titres emploi service a été considérée comme occupant, de ce fait, une
position dominante (décision 01-D-41).

Le fait que Canal Plus détienne 70 % du marché de la télévision a péage en France et que la
Commission européenne, dans une décision récente (du 13 octobre 2000) ait considéré que
cette société était en position dominante sur ce marche suffit pour que, au stade de I’ examen
d’ une demande de mesures conservatoires, le Conseil ait considéré gu’il n’ était pas exclu que
la société Canal Plus soit toujours en position dominante sur ce méme marché (décision 01-
MC-01).

Sous réserve des résultats de I'instruction au fond, le fait que la société Cana Plus préachéte
80 % des droits de diffusion des films d’ expression francaise pour la télévision a péage et ait
acheté, en 1999, les droits de 140 films contre 25 pour son concurrent TPS, permettent de ne
pas exclure gu’ elle détienne une position dominante sur le marché des droits de diffusion des
films d' expression francaise sur les chaines de télévision a péage (décision 01-M C-01).

b) Situations non constitutives d’ une position dominante

Une société qui détient 45,7 % des surfaces d’ hypermarché dans une zone de chalandise ne
détient pas de position dominante dés lors que la part de surface du grand commerce détenue
n'est que de 23,9 %, que deux autres enseignes d’ hypermarché réputées pour la pression
gu' elles exercent sur les prix étaient présentes dans la zone et que d'autres formes de
distribution - et notamment onze supermarchés et cing maxidiscompteurs - étaient également
susceptibles d’ exercer une pression sur les prix des produits alimentaires (décision 01-D-12).

La société SDEI, en concurrence avec les groupes Vivendi et Bouygues sur le marché
pertinent de la délégation des services publics de distribution d' eau et d’ assainissement, n’ est
pas en position dominante (décision 01-D-08).

1.1.3. Lanotion de position dominante collective

Le grand nombre de chaines diffusant des émissions de télévision, |’absence de liens
structurels entre elles et I’inexistence d’ un comportement identique sur le marché qui pourrait
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entrainer leur confusion en une seule et méme entité, ne permettent pas de considérer que les
principales chaines de télévision francaises détiennent une position dominante collective
(décision 01-D-81).

Il nest pas éabli que I'ensemble des centrales d’enrobés bitumineux d'un département
détienne une position dominante collective dés lors, d une part, que des centrales fixes situées
dans des zones voisines d’ autres départements et des centrales mobiles sont susceptibles de
répondre a la demande et, d autre part, que le dossier ne comporte pas d’' éléments relatifs ala
zone d'attraction géographique des centrales en cause, ni sur les autres offreurs pouvant
alimenter le marché pertinent (décision 01-D-02).

1.2 QUALIFICATION DES PRATIQUES IMPUTABLES A UNE ENTREPRISE EN
POSITION DOMINANTE

Une proportion significative des affaires ou est en cause un abus de position dominante
supposé donne lieu a une demande de mesures conservatoires. Les décisions rendues sur ces
dernieéres se prononcent, pour apprécier la présence d ééments probants dans la saisine au
fond, sur la présence éventuelle d’ abus de position dominante, mais aprés un examen rapide.
En employant la formule "il n'est pas exclu que’, le Conseil souligne qu'a la suite de
I'instruction approfondie du fond de I’ affaire, il pourra éventuellement porter une appréciation
différente. Il a paru utile d’'indiquer ici les principaux enseignements atirer de ces décisions;;
I’usage de la formule "il n'est pas exclu que" permet au lecteur de savoir que I’anayse de
I’ affaire N’ a pas donné lieu a une instruction au fond approfondie.

1.2.1. Pratiquesayant été qualifiées d’abusives

Comme c'est généradlement le cas, la mgjorité des abus de position dominante constatés et
sanctionnés par le Consell visaient arestreindre I’ acces de concurrents au marché ou a exclure
des concurrents. Les cas d’ abus d’ exploitation, ou une entreprise utilise sa position dominante
pour pratiquer des prix excessifs ou refuser d’ alimenter ses clients, sont plus rares.

Cependant, dans un avis, le Consell a dressé une liste théorique indicative des pratiques de
prix susceptibles d'étre qualifiées d' abusives: il sagit d'une part de pratiques de prix
manifestement trop élevés, qui constituent bien une exploitation abusive de la position
dominante et, d autre part, de pratiques de prix prédateurs qui sont des pratiques visant a
exclure les concurrents. En outre, pour ne pas étre abusifs, doivent étre "orientés vers les
colts' les prix afférents a I'utilisation d'infrastructures essentielles par des concurrents.
Peuvent également étre qualifiés d’ abusifs, de la part d’ une entreprise en position dominante,
des prix discriminatoires (avis 01-A-01).

Est abusif le fait, pour une entreprise en position dominante, de fixer des conditions générales
de vente incluant des remises liées au fait que I’ entreprise satisfera la totalité des besoins de
ses clients pour une période donnée (voir CIJCE n° 85/76 Hoffmann-La Roche du 13 février
1979 - décision 01-D-23).

Lorsgu’ une société en position dominante et qui détient une facilité essentielle dont I’ accés
conditionne I’ activité sur le marché de ses concurrents, propose une structure tarifaire qui
produit, pour ses concurrents, un effet de ciseau, la pratique est généralement considérée
comme abusive, du moins s |'effet de ciseau est apprécié en fonction d'un opérateur
concurrent qui serait au moins aussi efficace que I'opérateur dominant. En |’ espece, cette
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théorie a été appligquée a un cas d offre sur mesure de France Télécom, C est-a-dire au cas
d’une offre qui ne résulte pas de I’ application de ses conditions générales de vente (décision
01-D-46).

Le fait, pour un opérateur en position dominante, de lier une offre portant sur un marché
dominé a une offre portant sur un marché concurrentiel, ou doffrir des avantages
commerciaux qui ne sont accessibles qu’'aux clients qui S engagent simultanément sur les
deux offres, est généralement considéré comme abusif. Application de cette théorie a été faite
au cas d’ une offre sur mesure de France Télécom. Le contrat en cause avait été divisé en deux
parties, portant I’une sur un service sous monopole, |I’autre sur des services en concurrence.
Cependant, en pratique, |’ avantage tarifaire consenti sur la téléphonie locale sous monopole
était lié a |’engagement pris sur les autres services de téléphonie et la méthode de calcul des
pénalités encourues par le client, sil n'atteignait pas le seuil contractuel minima de
communications, minimisait le risque de pénalités en cas d’ accord portant sur la totalité des
services de téléphonie (décision 01-D-46).

Un opérateur en position dominante qui crée un service sur Minitel sur lequel il se présente, a
tort, comme |” unique opérateur du marché se livre a une pratique abusive (décision 01-D-41).

Il n’est pas exclu que le fait, pour la société Kiosque, filiale de Canal Plus qui est le principal
financeur du cinémafrancais, de conclure avec les producteurs de cinéma frangais des accords
d exclusivité pour la diffusion télévisée des films en paiement a la séance, ce qui empéche
d’ autres chaines en paiement a la séance de se procurer ces films, soit constitutif d’un abus de
position dominante (voir CA de Paris, 15 juin 1999 - décision 01-M C-01).

Il n’est pas exclu que le fait, pour une entreprise de transport maritime en position dominante
sur la desserte d’une ile, de pratiquer des prix tres bas grace a des subventions publiques et de
ne pas permettre & son concurrent d’accéder a certaines instalations portuaires dans des
conditions comparables a celles dont elle bénéficie, constitue un abus de position dominante
(décision 01-MC-02).

Pourraient étre abusives, sous réserve des résultats de I’instruction au fond, les pratiques
suivantes de France Télécom qui S inscrivent dans le cadre général des offres caractérisées par
un couplage entre un bien ou service sous monopole et un bien ou service en concurrence :

- le fait de poursuivre la commercialisation d offres téléphoniques qui combinent des
communications locales et certains types d’ acces a Internet que seule France Télécom
est en mesure d offrir, au-dela de la date a laquelle une concurrence effective devient
possible sur les communications locales;;

- le fait de commercialiser activement de telles offres dans la période qui précede
immédiatement I’ ouverture a la concurrence des communications locales ;

- le fait de réaliser des "couplages publicitaires’, ¢’ est-a-dire de chercher a persuader
les consommateurs que des offres attractives relatives a des services sous monopole et
des offres concernant des services en concurrence doivent étre acquises ensemble pour
produire le résultat idéal escompté ;

- le fait de rendre impossible I’accés a une offre commerciale attractive de France
Télécom par la technique de la sélection au coup par coup, ce qui risque d'inciter les
consommateurs a présélectionner France Télécom et donc a Sadresser a cette
entreprise pour |’ensemble de leurs communications, y compris celles qui ne sont pas
concernées par |’ offre attractive (décision 01-M C-06).


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d46.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d46.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d41.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc01.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc02.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc06.htm

Pourraient étre qualifiées d’abusives, sous réserve d' une instruction au fond, les pratiques
suivantes imputables a la société Canal Plus et a safiliae Kiosgue qui exploite une chaine de
télévision en paiement a la séance consacrée au cinéma: le fait de préacheter les droits de
diffusion de tres nombreux films francais en exigeant I’exclusivité de ces droits en ce qui
concerne les chaines de télévision en paiement a la séance, des lors que cette pratique rend
difficile le maintien sur le marché d’ un concurrent puisque la réglementation en vigueur
impose la diffusion d’un nombre minimum de films d’ expression francaise et que I’ équilibre
économique exige qu’ un nombre suffisant des films ainsi diffusés soient attractifs pour le
public (décision 01-MC-01).

1.2.2. Pratiquesn’ayant pas éé qualifiéesd’ abusives

Le dépdt d’'un brevet et la défense en justice des droits y afférents ne sont pas abusifs en eux-
mémes. Est toutefois réservée, sans étre traitée, la situation ou les brevets déposés ne seraient
pas exploités et ou il serait permis de penser que leur dépbt aurait pour seul but d’empécher
les concurrents d’ entrer sur le marché (décision 01-D-57).

N’est pas abusif le fait, pour I'entreprise qui détient un brevet et agit en justice pour le
défendre, d’en avertir le public par voie de presse alors que ni le nom de |’ entreprise mise en
cause ni le nom de sa marque n’ étaient mentionnés dans I’ annonce (décision 01-D-57).

En I’ absence d'effet ou d’ objet anticoncurrentiel démontré, le fait de changer de distributeur
exclusif et le fait de livrer le nouveau distributeur pendant la période de préavis prévue par le
contrat avec I’ ancien distributeur exclusif ne sont pas constitutifs d’ un abus au sens de L. 420-
2 du code de commerce (décision 01-D-42).

Une rigueur accrue dans les conditions de paiement exigées d’un acheteur n’est pas abusive
deslorsqu'elle s explique par le souci d’ éviter lesimpayés (décision 01-D-42).

Des gjustements de prix qui ne sont pas systématiques et qui ne présentent pas de caractére
prédateur ne sont pas abusifs (décision 01-D-23).

N’ont pas été considérés comme abusifs, en tout état de cause, des contrats de concession
destinés a réorganiser un systeme de distribution dont le but était d améliorer le service rendu
alaclientéle, deslors qu’ils ne comportaient aucune clause "noire" comme I’interdiction de la
revente passive (décision 01-D-40).

Un refus de vendre un produit intermédiaire opposé par un producteur dominant a une
entreprise qui €était une concurrente de ce groupe sur un marché aval n’'a pas été considéré
comme abusif dés lors que des justifications ont pu étre apportées, en I’ espece : le fait que la
demande portait sur un approvisionnement régulier alors que le producteur ne mettait sur le
marché gue des excédents épisodiques et avait accepté |e principe de livraisons épisodiques a
son concurrent, le fait que le groupe dominant entendait privilégier les sociétés du groupe, le
fait gue ces sociétés actives sur le marché aval disposaient d’ un nouveau débouché stable qui
justifiait leur besoin de matiere premiére (décision 01-D-70).

Il Mest pas abusif, pour un opérateur dominant sur un marché amont, de privilégier
I” approvisionnement de ses propres filiales actives sur ce méme marché aval par rapport a ses
concurrents sur le marché aval, des lors que ces filiales disposent de débouchés (NB : la
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solution ne serait pas nécessairement la méme s le bien ou le service produit en amont
revétait le caractére de facilité essentielle) (décision 01-D-70).

Un prix manifestement éleve pratiqué par un opérateur en position dominante n’est pas abusif
s'il ne résulte pas de la position dominante mais de ce qu’ un acheteur professionnel (qui était,
en |’espece, au surplus, I'unique acheteur du marché) n'avait pas recouru aux diligences
normales (une mise en concurrence minimale, en |’ espéce) pour tenter d’ obtenir une baisse
des prix (décision 01-D-70).

En I’absence d' objet anticoncurrentiel démontré, un prix bas pratiqué par une entreprise en
position dominante ne peut étre qualifié de prédateur s'il n’est pas établi qu’il est inférieur aux
co(ts variables moyens de I’ entreprise (jurisprudence constante) (décision 01-D-08).

Une société qui détient un monopole de fait n’ abuse pas pour autant de sa position dominante
dés lors quaucun éément du dossier n'est de nature a laisser penser qu elle empécherait
d autres sociétés de se constituer ou d’ exercer laméme activité (décision 01-D-18).

Un certain nombre d exigences imposées aux distributeurs de presse par les Nouvelles
messageries de la presse parisienne, dont le dossier n'établissait pas qu'elles étaient
appliquées de facon discriminatoire, ne pouvaient étre qualifiées d abusive deés lors qu’elles
ne présentaient pas, en elles-mémes, de caractére anticoncurrentiel. 1l s agissait de I’ exigence
d’une avance, du dispositif de reglement différé, de I’ obligation de recevoir les titres adressés
par la messagerie, de facilités de paiement accordées a des distributeurs en difficulté et de
I’ octroi de préts (décision 01-D-65).

2. L a situation de dépendance économique
2.1. LA NOTION DE DEPENDANCE ECONOM IQUE

La dépendance économique d'un distributeur a |’ égard de son fournisseur, au sens de I’ article
L. 420-2 alinéa 2, résulte de la notoriété de la marque du fournisseur, de I’importance de la
part du fournisseur dans le chiffre d affaires du revendeur, a condition que cette part ne
résulte pas d'un choix délibéré de politigue commerciale de I’entreprise cliente et de la
difficulté pour le distributeur dobtenir dautres fournisseurs des produits équivalents
(décisions 01-D-42 et 01-D-49).

Si la nouvelle rédaction de la disposition relative a la répression de |’abus de dépendance
économique, introduite dans le code de commerce par la loi du 15 mai 2001, ne fait plus
référence a la notion de "solution équivalente”, il résulte des travaux parlementaires que le
changement de libellé visait a faciliter la répression de tels abus par une évolution de la
condition d’ atteinte a la concurrence sur le marché et non a faire évoluer la notion méme de
dépendance économique qui ne peut résulter que de I'impossibilité, pour une entreprise, de
disposer d'une solution techniquement et économiquement équivalente aux relations
contractuelles qu’ elle a nouées avec une autre entreprise (décision 01-D-49).

Un distributeur qui a choisi de réaliser la plus grande partie de son chiffre d’ affaires avec une
seule margue n'est pas dans une situation de dépendance économique a I'égard de son
fournisseur, dés lors que d’ autres marques notoires existent pour la plupart des produits du
secteur, que les changements de fournisseur peuvent intervenir sans délai et sans codt
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significatif et que de nombreux distributeurs de toutes tailles commercialisent des produits de
ces différentes marques (décision 01-D-49).

Dés lors que les relations entre les caisses primaires d assurance maladie et les entreprises de
distribution d’ appareils médicaux ne constituent pas des relations de nature commerciale mais
de nature administrative, la situation desdites entreprises a I'égard des caisses ne peut étre
gualifiée de situation de dépendance économique au sens de I'article L. 420-2 du code de
commerce (décision 01-D-62).

Il n"est pas exclu qu’un opérateur de services téléphoniques dépourvu d’ infrastructures qui a
besoin, pour le fonctionnement de son service de cartes prépayées a code, de proposer a ses
clients un numéro d’ appel gratuit, soit en situation de dépendance économique vis-a-vis de
France Téécom. En effet, d’ une part, le changement du numéro d’ appel gratuit long attribué a
cet opérateur, sil peut étre effectué en sadressant a un autre opérateur, entraine des
perturbations commerciales considérables. D’ autre part, seule France Télécom semblait étre, a
I’époque des faits, en mesure d' offrir un numéro d appel gratuit court de quatre chiffres
(décision 01-M C-07).

2.2. LA NOTION D'ABUS DE DEPENDANCE ECONOM I QUE PROHIBE
La dénonciation prévisible, dans des conditions stipulées dans le contrat, d’un contrat de

distribution exclusive n'est pas en soi constitutive d'un abus de dépendance économique
(décision 01-D-42).


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d49.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d62.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01mc07.htm
http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/01d42.htm

ChapitreV - Les conditions d application de ['article
L. 420-4-1 du code de commerce

1 Lespratiquesrésultant d’ un texte

L'article L.420-4-1 du code de commerce précise que les pratiques qui "résultent de
I"application d’'un texte Iégidatif ou d’ un texte réglementaire pris pour son application” ne
sont pas soumises aux dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2.

Selon une jurisprudence constante, ces dispositions ne trouvent a s appliquer que pour autant
gue les pratiques constatées sont la conséquence directe et nécessaire de ces textes.

Ainsi, le Conseil arefusé |e bénéfice de ces dispositions :

« aux pratiques de gel de parts de marché et d’ entrave a I’ entrée d’ un nouvel opérateur
sur le marché, mises en oauvre par certains grossistes répartiteurs pharmaceutiques, en
ce qu’élles ne résultaient nullement de I’ article L. 189-9 du code de la sécurité sociale,
qui se borne a instaurer un plafonnement des remises que les grossistes peuvent
consentir aux pharmaciens d officine (décision 01-D-07) ;

« aux clauses de non concurrence et aux clauses tarifaires, qualifiées
d anticoncurrentielles, figurant dans le "Pacte d’Union" adopté par la Fédération
nationale de la mutualité francaise. Il a estimé en effet que ces pratiques n’ étaient
nullement la conséguence directe d’ une part, des articles L. 123-1 et suivants du code
de la mutualité, qui incitent les mutuelles a se grouper en union et fédérations afin,
notamment, de bénéficier de services communs, d’ autre part, de I'article L. 125-9 du
méme code qui interdit le recours a des intermédiaires ou personnels commissionnées
pour le recrutement d' adhérents (décision 01-D-55) ;

« aux pratiques d entente mises en cauvre par des entreprises de déménagement, qui
invoquaient la réglementation régissant le déménagement des militaires, dans le cadre
de laguelle une grille tarifaire de prise en charge est élaborée. Le Conseil a estimé, a
cet égard, que cette réglementation était, au contraire, congue pour obtenir le meilleur
prix par I’exercice d’'une libre concurrence entre démeénageurs et que I’ existence de
plafonds de droits a remboursement fixés par I’administration ne fait nullement
obstacle, par elleeméme, au jeu de la concurrence (décision 01-D-63). Cette décision a
été annulée pour un motif de procédure par un arrét de la cour d appel en date du
9 avril 2002 ;

« aux pratiques d’ ententes horizontales sur les prix qui pourraient étre mises en cauvre
dans la cadre d’'une concertation réunissant des entreprises et des associations de
consommateurs (avis 01-A-13).

Par ailleurs, le Conseil arappelé, dans le méme avis 01-A-13, les termes d’ un arrét rendu par
la Cour de justice des communautés européennes, le 30 janvier 1985, dans une affaire Bureau
national interprofessionnel du Cognac c/Guy Clair, aux termes desguels une entente
anticoncurrentielle dont les résultats sont ensuite intégrés a une disposition |égisative, n’en
demeure pas moins une entente sanctionnabl e.
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2. L es pratiques contribuant au progrés économique

Le2° del’article L. 420-4-1 précise pour sa part que ne sont pas soumises aux dispositions des
articles L. 420-1 et L. 420-2, les pratiques "dont les auteurs peuvent justifier qu’ elles ont pour
effet d’assurer le progrés économique, y compris par la création ou le maintien d emplois, et
gu’ elles réservent aux utilisateurs une partie équitable du progrés qui en résulte, sans donner
aux entreprises intéressees la possibilité d éiminer la concurrence pour une partie
substantielle des produits en cause (...)".

Ces dispositions, comme celles du 1° examinées ci-dessus, sont d interprétation stricte. Le
progrés invoqué doit constituer un progrés pour la collectivité dans son ensemble et non
simplement permettre une amélioration conjoncturelle de la situation des entreprises
concernées. Il doit, notamment, étre éabli que le progrés économique alégué est la
consequence directe des pratiques en cause et qu’il n'aurait pu étre obtenu par d autres voies.
La preuve que ce progres est suffisasmment important pour justifier les atteintes a la
concurrence relevées doit également étre rapportée.

Dans I’ affaire des tickets-restaurant, les sociétés émettrices mises en cause ont fait valoir que
la fixation en commun du taux de la commission versée par les restaurateurs a la CRT,
association gqu’ elles avaient créée pour assurer le traitement des titres, contribuait au progrés
économique et que dés lors, elle devait étre exemptée sur le fondement de I’ article L. 420-4-I-
2°. Le Conseil a écarté cette argumentation, d’une part, au motif qu’ une entente n’était pas
nécessaire pour ateindre le progrés revendiqué, d autre part, au motif que la pratique ne
réservait pas aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résultait.

En effet, S'il n'est pas contestable que I’ utilisation des titres restaurants présente un intérét
pour les salariés, la CRT pouvait parfaitement exercer sa mission de remboursement des titres
pour le compte des émetteurs avec un taux différent, au cas par cas, selon I’émetteur pour
lequel elleintervenait. A cet égard, le Consell areleve que le colt de |’ adaptation des logiciels
informatiques de gestion n’était pas insurmontable et que la dématérialisation des titres,
devrait faciliter le gestion d’ un systéme de taux différencié des commissions. S agissant de
I” absence de réservation d une partie des profits aux utilisateurs, elle ressortait clairement du
montant de la différence entre, d'une part, la participation versée par les restaurateurs aux
membres de la CRT et, d’ autre part, celle versée a une société émettrice qui ne participait pas
ala CRT et n’était donc pas membre de |’entente, qui avait pu étre évaluée a I'issue des
débats en séance a 32,4 millions de francs par an (décision 01-D-41).

Le bénéfice de ces dispositions était aussi invoqué par la Fédération nationale de la mutualité
francaise qui soutenait que les pratiques d’ entrave au libre jeu de la concurrence entre les
mutuelles qu’ elle fédére permettaient que ces mutuelles ne se livrent pas a un démarchage de
populations dégja mutualisées, ce qui évitait "une dispersion des forces des mutuelles'. Le
Conseil a regjeté ce moyen au motif, la encore, que les pratiques en cause n'étaient pas
nécessaires pour atteindre le progres économique prétendu (décision 01-D-55).

Si la recherche de |’ accroissement de la sécurité des usagers peut constituer une contribution
au progrés économique, un tel objectif ne suffit pas, a lui seul, a justifier une entente
horizontale concernant le niveau de la répercussion sur les prix de mesures de sécurité
nouvelles, dans la mesure ou une identité de répercussion ne garantit en rien que les dépenses
de sécurité seront effectivement réalisées (avis 01-A-07).
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Si la protection du consommateur peut constituer un progres économique susceptible de servir
de base a une exemption fondée sur le 2° alinéa de I’ article L. 420-4 de commerce, il N’ est pas
possible d affirmer que, du seul fait de leur spécificité et de leurs objectifs, des accords
anticoncurrentiels issus d une concertation entre associations de consommateurs et banques
pourraient bénéficier d’'une telle exemption. Le Conseil aurait a rechercher si les autres
conditions de I’exemption sont satisfaites, ¢ est-a-dire que le progres économique invoqué
résulte directement de la pratique contestée, que la restriction de concurrence soit nécessaire a
la réalisation de I’ objectif, qu’ elle réserve au consommateur une part équitable du profit qui
en résulte et que les entreprises ne se voient pas offrir ains la possibilité d éiminer la
concurrence pour une partie substantielle des produits en cause (avis 01-A-13).

Chapitre VI - Lespratiques de prix abusivement bas

L’ article L. 420-5 du code de commerce prohibe : "Les offres de prix ou pratiques de prix de
vente aux consommateurs abusivement bas par rapport aux colts de production, de
transformation et de commercialisation, dés lors que ces offres ou pratiques ont pour objet ou
peuvent avoir pour effet d éiminer d'un marché ou d’ empécher d' accéder a un marché une
entreprise ou |I'un de ses produits. Les colts de commercialisation comportent également et
impérativement tous les frais résultant des obligations |égales et réglementaires liées a la
securité des produits.”.

A deux reprises en 2002, le Conseil a été conduit a rappeler que ces dispositions ne visaient
gue les offres de prix faites au consommateur final et non aux professionnels.

Sais sur ce fondement pour examiner les offres présentées par la société Collectes
valorisation énergie déchets (Coved), lors de trois appels d' offres pour la collecte et le
traitement des ordures ménageres, lancés par des syndicats regroupant plusieurs communes, le
Conseil a appliqué la jurisprudence constante aux termes de laquelle un acheteur public
lorsgu’il lance un appel d' offres pour déléguer une mission de service public dispose, a la
différence des consommateurs, de compétences techniques et n’intervient pas pour satisfaire
ses propres besoins. Dans ces conditions, il ne peut étre qualifié de consommateur, ce qui
exclut par consequent |’ application des dispositions relatives aux prix abusivement bas. Cette
analyse qui est celle du Conseil, depuis que I’infraction relative aux prix abusivement bas a
été introduite en droit de la concurrence, a été confirmée par la cour d' appel de Paris,
notamment dans un arrét du 3 juillet 1998, par lequel elle a précisé que I’ exigence qui péese
sur |’ acheteur public, en vertu des article 95 bis, 97 ter, 297 bis et 300 du code des marché
publics, de ne pas rejeter une offre qui lui semble anormalement basse sans demander, par
€crit, des précisions sur sa composition et de vérifier cette composition au vu des explications
fournies, suppose une compétence technique incompatible avec la notion de "consommateur"
au sens de I'article 10-1 de I'ordonnance du 1% décembre 1986, devenu L. 420-5 du code de
commerce (décision 01-D-10).

De la méme fagon, le Conseil a écarté un moyen fondé sur I’ article L. 420-5 présenté par le
syndicat CFDT Radio télé qui soutenait que les prestataires techniques audiovisuels dont
I’ activité consiste, notamment, a fournir aux chaines de télévision des images d’ événements,
étaient obligés de pratiquer une politique de prix abusivement bas pour pouvoir répondre ala
demande des diffuseurs (décision 01-D-81).
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Enfin, le Conseil a été saisi par la société Concurrence de pratiques de prix bas mises en
cauvre notamment par les distributeurs Darty et la Fnac, afin de I’ évincer du marché de la
place de laMadeleine a Paris. || a prononcé un non lieu sur cette saising, aux motifs suivants :

« il ressortait d'un constat de relevés de prix, concernant 123 appareils éectroniques
destinés au grand public de diverses marques, que sur 70 articles vendus a la fois par
Darty et par le magasin Concurrence, situés place de la Madeleine, seuls deux prix
pratiqués par Darty étaient inférieurs a ceux pratiqgués dans la magasin de la
requérante. Le caractére prédateur des prix pratiqués par Darty n'aainsi pas été établi
par I’instruction ;

- il n"é&ait ni éabli ni méme allégué que le prix pratiqué dans le magasin Darty de la
Place de la Madeleine aurait été pour I’un ou I" autre des articles ayant fait I’ objet d’un
relevé de prix, inférieur &la somme du co(t d’achat de I’ article considéré et du colt
variable de sa commercialisation (décision 01-D-53).

Chapitre VII —La politique du Conssll
en matiér e de sanctions

1. L'aspect correctif : les injonctions (voir auss : mesures
conservatoir es)

Lorsgue I’ entreprise mise en cause, sans avoir cessé d exister, a cédé, postérieurement aux
faits, I activité économique ayant donné lieu aux pratigques anticoncurrentielles retenues par le
Conseil, elle peut étre sanctionnée mais il n'est pas possible de lui adresser des injonctions
(décision 01-D-45).

1.1.  INJONCTION DE SABSTENIR DE CERTAINES PRATIQUES
Le Conseil n’a pas prononce d'injonction de ce type pendant I’ année 2001.

1.2.  INJONCTION DE PRENDRE CERTAINES MESURES
Les injonctions suivantes ont notamment été adoptées par le Consell :

Alors méme que la pratiqgue en cause, qui consistait pour la Fédération nationale de la
mutualité francaise & avoir inséré une clause de non concurrence dans son "Pacte dUnion"
avait apparemment cessé, puisque le Pacte d'Union avait éé ultérieurement implicitement
abrogé, le Conseill a considéré qu'il convenait de porter a la connaissance de tous les
mutualistes, par "tout moyen approprié€’, que les clauses anticoncurrentielles avaient été
abrogées (décision 01-D-55).

Il a été enjoint au centre national de prévention et de protection, qui délivre des attestations de
gualification a des entreprises spécialisées dans |’ installation et la maintenance de systémes de
détection incendie, de supprimer du reglement de qualification les dispositions qui imposent
aux entreprises postulantes d' étre capables deffectuer a la fois I'installation et la
maintenance, de remplacer le systeme des prérequis par un contréle de la spécialisation et de
la compétence qui ne soit pas de nature arestreindre le jeu de la concurrence au-dela de ce qui
est strictement nécessaire pour atteindre I’ objectif de qualité et de sécurité des installations et
de supprimer les dispositions du reglement autorisant une entreprise qualifiée a délivrer une
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déclaration de conformité, méme s €elle n'est pas titulaire de la commande du maitre
d’ ouvrage, dés lors qu'éle justifie d'un marché de sous-traitance portant sur certaines
opérations (décision 01-D-30).

13. EXAMEN DU RESPECT DESINJONCTIONS

Reprise d’une jurisprudence constante : les injonctions formulées en application de I’ article
L.464-1 du code de commerce sont, au stade de la vérification de leur respect,
d’interprétation dtricte et doivent étre formulées en termes clairs, précis et exempts
d'incertitudes quant a leur exécution (voir CA Paris, 29 mars 1996 et 40 septembre 1996 -
décision 01-D-75).

Reprise d’ une jurisprudence constante : dans le cadre de la procédure de respect d’'injonction,
le Conseil ne peut sanctionner d autres pratiques que celles qui résultent du défaut de respect
deI'injonction (décision 01-D-75).

Le Conseil est compétent pour sanctionner le non-respect d’ une injonction prononcée sur le
fondement de I'article L. 464-1 du code de commerce, non par lui-méme mais par la cour
d’ appel de Paris statuant sur un recours dirigé contre une décision du Consell (décision 01-D-
75).

La cour d appel de Paris avait enjoint & la société Canal Plus de "cesser de lier le préachat de
droits exclusifs de diffusion télévisuelle par abonnement des films cinématographiques
d expression francaise récents a la condition que le producteur renonce a céder a tout
opérateur les droits de diffusion télévisuelle de ces films pour la diffusion par un service de
paiement a la séance" et "de mettre son contrat type de préachat de droits exclusifs de
diffusion télévisuelle par abonnement qu’ elle propose aux producteurs de films en conformité
avec I'injonction précédente”. Le ministre dénongait diverses pratiques de la société Canal
Plus ou de ses filiales. Le Conseil a observé qu’ aucune de ces pratiques ne faisait apparaitre
gue la société Canal Plus aurait lié le préachat de droits exclusifs a la condition que le
producteur renonce a céder a tout opérateur les droits de diffusion télévisuelle de cesfilms en
paiement a la séance. De plus, les pratiques éventuellement anticoncurrentielles dénoncées ne
pouvaient étre assimilées a la pratique dont la cour d’'appel avait enjoint la cessation et
faisaient, par ailleurs, I’objet d’ une instruction au fond dans le cadre d'une autre saisine. Un
non lieu a donc été prononcé sur la saisine en non-respect d’'injonction (décision 01-D-75).

2. L'aspect dissuasif: les sanctions pécuniaires et la
publication des décisions

Application des nouveaux plafonds de sanction prévus par la loi dite NRE du 15 mai 2001 :
les nouveaux plafonds de sanction sont plus élevés que ceux qui résultaient de I’ancienne
rédaction de I'article L. 462-2 du code de commerce, lui-méme issu de la codification de
I’article 21 de I’ ordonnance du 1% décembre 1986. Les dispositions transitoires de la loi du
15 mai 2001 prévoient que les nouveaux plafonds ne sont applicables qu’ aux pratiques dont le
Conseil de la concurrence a été saisi postérieurement a la date d entrée en vigueur de laloi.
Cependant, le Conseil a estimé que, compte tenu du caractére quasi-pénal des sanctions qu'’il
inflige, il devait, par respect de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I"homme et des libertés fondamental es, appliquer le principe général de non-rétroactivité de la
loi pénale plus sévere. En conséquence, il a considéré que le nouveau plafond des sanctions ne
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pourrait ére appliqué qu’a des pratiques commises apres |'entrée en vigueur de la loi du
15 mai 2001 (décisions 01-D-31 et suivantes).

21. LESMOTIVATIONSDES SANCTIONS
2.1.1. Lagravitédesfaits
a) La nature des pratiques en cause

Les ententes horizontal es entre soumissionnaires concurrents a des appels d’ offres émanant de
personnes publiques ayant pour objet et pour effet d aboutir a une répartition des marchés
sont d’ une particuliére gravité (décision 01-D-77).

Le fait, pour deux entreprises appartenant a un méme groupe, de présenter en réponse a un
appel d offres deux soumissions indépendantes mais préal ablement concertées sans en avertir
le maitre de I’ ouvrage constitue une pratique grave par nature (décision 01-D-67).

L’imposition d’un prix de vente minima ou d' un prix de vente fixe au sein d’un réseau de
distribution revét "une certaine gravité€" (décision 01-D-45).

Sont particuliérement graves les pratiques jugees injustifiables par la recommandation du
25 mars 1998 du Conseil de I’OCDE. Il s agit, tout particulierement des pratiques de fixation
concertée des prix et de partage de marché (décisions 01-D-36 et 01-D-41 - arrét de la cour
d’ appel du 27 novembre 2001 — SA Caisse nationale du crédit agricole).

Empécher I’ arrivée de concurrents nouveaux de la part d’ une entreprise qui, jusqu’ alors, avait
€été protégée par un brevet, est une pratique d un caractére de gravité certain (décision 01-D-
23).

Des pratiques d’ entente horizontale qui comportaient a la fois un accord de gel de parts de
marché et |'exercice de pressions communes de nature a freiner le développement de
concurrents ne respectant pas |’ accord, sont particulierement graves dans la mesure ou €elles
découragent I'entrée de nouveaux opérateurs et ou elles ont empéché le transfert au
consommateur final des gains de productivité (décision 01-D-07).

b) Les caractéristiques des pratiques relevees

La gravité des pratiques résulte notamment des circonstances suivantes :

Une entente de répartition de marché entre soumissionnaires a un appel d’ offres émanant de
personnes publiques intervient lors de la premiere application d une disposition |égisative

soumettant a un appel public ala concurrence des services qui en étaient jusqu’ alors dispensés
(loi dite"Sapin” du 29 janvier 1993) (décisions 01-D-13 et 01-D-77).

Des pratiques ont directement pour objet de détourner |'application d une réglementation
précisement destinée a assurer le libre jeu de la concurrence dans le secteur concerné
(décision 01-D-63).
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Abus de position dominante aboutissant a |’ instauration d’ une barriére al’ entrée sur le marché
mise en cauvre par |’opérateur historique lors de la deuxiéme année de |’ouverture a la
concurrence de latéléphonie fixe (décision 01-D-46).

Lagravité d une pratique d’ un type relativement exceptionnel est accrue lorsque son caractére
anticoncurrentiel a été reconnu, avant les faits de la nouvelle espéce, par la jurisprudence
(décision 01-D-41).

Gravité accrue lorsgue la pratique afait |’ objet de sanctions réguliéres en constantes de la part
des autorités nationales et communautaires (décision 01-D-23).

La gravité d’ une pratique est accrue lorsqu’elle aboutit & supprimer, dans un secteur trés
réglemente, les faibles marges ou peut s exercer la concurrence (décision 01-D-32).

Gravité particuliére tenant au fait qu’ une entente horizontale a été mise en ceuvre par les
membres d’une profession disposant d’une exclusivité légale et en vue I'abolir les marges
étroites a I'intérieur desquelles la réglementation permet a la concurrence de s exercer
(décision 01-D-07).

Lagravité est atténuée du fait des circonstances suivantes :
Pratique arrétée des que les auteurs ont eu connaissance de la plainte (décision 01-D-41).

Suppression, avant I’intervention de la décision du Conseil, d'une partie des dispositions
anticoncurrentielles du reglement de qualification d'une association qui atteste de la
gualification des entreprises spéecialisées dans I’ installation et 1a maintenance de systémes de
détection incendie (décision 01-D-30).

Role actif du maitre d'ouvrage dans la mise en ocauvre d'une concertation entre
soumissionnaires (voir CA Paris, 27 septembre 1996) (décision 01-D-14).

¢) Le pouvoir d'influence des auteurs
Pouvoir d’influence de I’ entreprise qui est al’ origine de la pratique :

- lorsgu'une société connue appartenant a un groupe denvergure nationale est a
I’origine de la pratique, cette derniere est particuliérement grave, a cause de I’ effet
d’ entrainement sur des soci étés de taille plus modeste (décision 01-D-67) ;

« utilisation de liens avec une société pour lui faire adopter un systéme de devis de
complaisance (décision 01-D-63) ;

« gravité accrue du fait que I'auteur des pratiques est |’ opérateur dominant du secteur
des télécommunications (décision 01-D-46).

Pouvoir d influence des principaux participants a une entente :

- entreprises localement importantes, présentes sur de nombreux marchés publics et
mettant en commun leurs moyens de production par des centrales communes ainsi que
leurs moyens d’ exécution par le recours fréquent a des groupements (décision 01-D-
59);

+  entreprises localement importantes (décision 01-D-36).
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2.1.2. Ledommageal'économie

Les pratiques anticoncurrentielles répréhensibles du seul fait de leur existence sont
sanctionnables méme s'il est établi que le dommage a I’ économie est nul (voir CA Paris,
13 janvier 1998). Par exemple, I’ échange d’informations sur les prix entre soumissionnaires a
un appel d'offres est sanctionnable méme s le marché a été attribué a une entreprise n’ ayant
pas participé ala concertation ou s'il a été attribué a un prix inférieur al’ estimation du maitre
de I’ ouvrage (décision 01-D-17).

a) La durée des pratiques

+ Uune entente de répartition de marché entre soumissionnaires a un appel d’ offres public
provogque des dommages a |’ économie d’ autant plus importants que la concession de
service public est d’ une longue durée (sept ans, en I’ espéce) (décision 01-D-77) ;

« une entente de répartition de lots entre soumissionnaires a un appel d’ offres produit un
dommage d'autant plus grand gu’elle sinscrit dans une pratique pluriannuelle de
reconduction des |ots aux mémes entreprises (décision 01-D-59) ;

« pratiques s étant poursuivies "pendant plusieurs années' (décision 01-D-63) ;

« pratiques ayant duré "au moins de 1995 a 1998" (décision 01-D-45) ;

- le fait d'avoir duré plusieurs années est un facteur d'importance du dommage alors
gue les pratiques n’ont concerné gu’'une aire géographique limitée (décision 01-D-
36) ;

« marchés attribués pour une durée de cing ans (décisions 01-D-20 et 01-D-14).

A I’inverse, une pratique a été considérée comme ne provoquant qu’'un dommage limité en
raison de sadurée limitée :

« une offre sur mesures de France Télécom qui n’était valable qu’ une année (décision
01-D-46).

b) Les effets conjoncturels
Effets conjoncturels importants :

Pratique ayant eu pour effet non seulement de faire obstacle ala libre fixation des prix mais
encore de provoguer la hausse artificielle de ces prix, établis par référence non alaréalité des
colts mais aux plafonds de remboursement fixés par une réglementation (décision 01-D-63).

Nombre et importance des marchés publics concernés par une entente de répartition entre
soumissionnaires et volume totale des commandes (en I’ espéce, 140 MF) (décision 01-D-59).

Le systéme d’ entreprises au sein duquel les pratiques d entente sur les prix et de répartition de
marché ont été constatées facture ses prestations (en |’espéce, traitement de cheéques
restaurant) 0,09 F de plus par chegque que les entreprises extérieures au systeme, soit un sur-
profit estimé a 32,4 millions de francs compte tenu du nombre de cheques traités (décision 01-
D-41).

L’importance du marché sur lesquels les pratiques ont été constatées ainsi que la part de ce
marché détenue par les entreprises qui S'y sont entendues est un éléément d’ évaluation du
dommage al’ économie (décision 01-D-41).
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Le dommage al’ économie est affecté par le fait que les prix plus éevés facturés a des sociétés
de HLM sont répercutés sur les charges payeées par les locataires, lesquels sont des personnes
aux revenus modestes (décision 01-D-20).

Marchés conclu a des prix nettement supérieurs a ceux qui auraient résulté du libre jeu de la
concurrence (décision 01-D-14).

Concertations intervenues sur la quasi totalité des lots d une importante opération de
délégation de service public et a |’occasion de leur premiére mise en concurrence (décision
01-D-13).

Une entente entre soumissionnaires qui englobe |’ entreprise précédemment titulaire d’une
délégation de service public est particulierement dommageable a I’ économie puisque cette
entreprise, en raison de son implantation, était spécialement susceptible de présenter une offre
compétitive (décision 01-D-13).

Effet conjoncturel simplement constaté ou dont I'importance a été considérée comme
mineure :

Le fait que, malgré des échanges d’'informations entre soumissionnaires, un marché public ait
été attribué a un prix inférieur al’ estimation du maitre de I’ ouvrage ou le fait que le marché
ait été attribué a une entreprise N’ ayant pas participé a une concertation, s'ils peuvent étre pris
en compte, ne suffisent pas a faire perdre a une entente entre soumissionnaires son caractere
répréhensible (voir CA Paris, 13 janvier 1998, CA Paris, 12 décembre 2000 - décision 01-D-
67).

L’ absence de profit ou le faible profit tiré d’ une pratique peuvent étre pris en compte maisils
ne suffisent pas a exonérer une entreprise des lors que, par sa complicité, elle a permis a un
systéme anticoncurrentiel de perdurer (décision 01-D-63).

Le dommage a I’économie, di a une entente verticale sur les prix, a été considéré comme
limité du fait de la réunion des circonstances suivantes : part de marché de 25 % de la téte de
réseau, part des produits importés de 45 %, baisse des prix constatés sur les produits en cause,
y compris ceux de la margque concernée par les pratiques (décision 01-D-45).

Effet suffisasmment limité pour que le Conseil n’ait pas estimé devoir prononcer une sanction
pécuniaire des lors que la pratique ayant limité la concurrence entre les taxis susceptibles de
desservir un centre médical, par le biais d’ une information privilégiant les taxis adhérant a un
groupement, ne concernait que les visiteurs, et non les malades, et n’avait pas empéché un
taxi non adhérent au groupement favorisé de disposer d’ une place de stationnement et d’ une
borne d’ appel personnelle devant I’ établissement (décision 01-D-32).

Pratique n’ affectant, dans le secteur des médicaments, qu’ une seule molécule, I’ Isoflurane, et
qui n’a touché que les transactions s opérant par le biais de centrales d’ achat, soit le tiers
environ du marché pertinent (décision 01-D-23).

c) Leseffets structurels

Pratique ayant eu pour effet de dresser une barriere a I’ entrée sur un marché qui venait juste
de s ouvrir ala concurrence (décision 01-D-46).
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Pratiqgue visant a géner le développement d entreprises concurrentes de celles qui
appartenaient au groupement auteur de I’ entente anticoncurrentielle (décision 01-D-32).

Le dommage a I’ économie, résultant de la présence de clauses anticoncurrentielles dans le
réeglement de qualification d'une association qui atteste de la qualification d entreprises
spécialisées dans des travaux de sécurité incendie, est modeste, puisqu’il est établi que la
plupart des entreprises qui interviennent effectivement sur les marchés pertinents ne disposent
pas de la qualification délivrée par cet organisme. De ce fait, aucune sanction pécuniaire n’ est
prononcée, la décision ne comportant que des injonctions (décision 01-D-30).

Le fait d’ étre désigné comme titulaires des marchés litigieux induit en faveur des entreprises
en cause un avantage pour |’ obtention d’ autres marcheés, publics ou priveés (décision 01-D-14).

d) Les caractéristiques du marché
Caractéristiques du marché ayant amplifié le dommage résultant de la pratique :

De maniére générale la taille du marché affecté par les pratiques est un élément important
pour déterminer |I’ampleur du dommage al’ économie :

« marché qui venait juste de s ouvrir ala concurrence (décision 01-D-46) ;

« le marché affecté est celui des médicaments, dans un contexte difficile pour les
dépenses de santé et la pratique a géné la pénétration d’ un produit générique (on peut
considérer gu'implicitement, le Consell se référait au role important que les
générigques sont censés jouer dans la baisse du prix des médicaments) (décision 01-D-
23).

Caractéristiques du marché ayant contribué a limiter |’ étendue du dommage :
« sansobjet en 2001.
2.1.3. Ladtuation del'entreprise

a) Caractéristiques de la situation de I’ entreprise dépourvues d’incidence sur les sanctions
a prononcer :

L’ absence de profit ou le faible profit tiré d’ une pratique peuvent étre pris en compte maisils
ne suffisent pas a exonérer une entreprise des lors que, par sa complicité, elle a permis a un
systeme anticoncurrentiel de perdurer (décision 01-D-63).

b) Caractéristiques de I’ entreprise de nature a aggraver la sanction :

Lefait d’avoir déja été condamnée est un facteur d' aggravation de la sanction (décision 01-D-
67).

Le fait d’avoir été condamnée avant la commission des faits est un facteur d aggravation,
méme s la condamnation résultait non de ce que la société en cause était |’ auteur des faits
mais de ce qu’ elle avait assuré la continuité économique de cet auteur. En effet, compte tenu
de la chronologie, I’ entreprise ne peut prétendre s étre livrée a la pratique dans I’ ignorance de
son caractere prohibé (décision 01-D-63).
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Lefait d’ avoir été laprincipale bénéficiaire d’ une pratique (décision 01-D-63).
Appartenance a un groupe de dimension national e (décision 01-D-59).
Opérateur historique dominant (décision 01-D-46).

Entreprise informée préalablement des risques de comportements anticoncurrentiels par
I’existence d'un avis du Conseil de la concurrence se pronongant spécifiquement sur le type
de pratique en cause dans |’ affaire (décision 01-D-46).

Entreprise a I’ origine de la pratique et de taille plus importante que les entreprises qu'elle a
entrainées a sa suite alors que, par ailleurs, ele avait d§a été condamnée pour pratiques
anticoncurrentielles (décision 01-D-31).

Entreprise s étant livrée a plusieurs pratiques anticoncurrentielles en I’ espace de six mois et
ayant suscité, de lapart d’ un de ses concurrents, une offre de couverture (décision 01-D-20).

Une entreprise qui s était d§ja vu notifier des griefs pour entente anticoncurrentielle avant la
commission des nouveaux faits doit étre regardée comme n’ayant pu ignorer la gravité des
pratiques (décision 01-D-20).

Lefait d' étre issue, par filialisation, d’ une autre entreprise déja sanctionnée pour des pratiques
anticoncurrentielles (décision 01-D-14). Cependant la cour d’appel de Paris n’a pas adhéré a
cette analyse et I’ aréformée dans un arrét du 29 janvier 2002.

Entreprise ayant joué un "role déterminant” dans I’ entente (décision 01-D-13).
Entreprise "principale instigatrice" de |’ entente (décision 01-D-07).
C) Caractéristiques de I’ entreprise de nature a justifier une sanction allégée ou nulle:

Le fait, pour I’entreprise en cause, d’'avoir été concernée par une decision du Conseil de la
concurrence déclarant une saisine irrecevable faute d’ ééments probants mais goutant, sans
pourtant que cela constitue un fondement de la décision, que les dispositions d'un "Pacte
d’Union" précisement en cause dans la nouvelle affaire ne présentaient pas de caractere
anticoncurrentiel, avait pu induire |’ entreprise en erreur, ce qui justifiait de ne pas lui infliger
de sanction pécuniaire alors pourtant que les dispositions en cause avaient finalement bien un
caractere prohibé (décision 01-D-55).

Le fait, pour les entreprises du secteur, d'avoir eu connaissance d’'un avis de |’ancienne
commission de la concurrence qui, a propos d’ une des pratiques en cause, avait indiqué ne pas
avoir pu se prononcer sur ses effets sur le marché, faute d’ information, a pu les tromper sur le
caractere répréhensible de la pratique et justifie donc qu’ aucune sanction pécuniaire ne leur
soit infligée de ce chef (décision 01-D-41).

Deux derniers exercices clos caractérisés par un déficit significatif (décision 01-D-13).

Entreprises ayant "subi de fortes contraintes...avant de s associer” avec I’ entreprise qui avait
prisl’initiative de I’ entente (décision 01-D-07).
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2.2 LE PLAFOND DES SANCTIONS

Le chiffre d affaire a prendre en considération pour le calcul des sanctions est le chiffre
d affaire global hors taxes mentionné sur le compte de résultat, peu important que le chiffre
d affaire réd soit différent de ce chiffre d'affaire comptable (cour d'appel de Paris
27 novembre 2001 — SA Caisse nationale du crédit agricole).

2.2.1. Lapluralitéd activités
Le Conseil n'apas eu a statuer sur cette question en 2001.
2.2.2. L'absenced'identité entrela personnejuridique et I'entité économique
Cf. imputabilité des pratiques.
23. LA PUBLICATION DESDECISIONS
2.3.1. Exemplesde publication

Décision relative a des pratiques intervenues dans le secteur du déménagement des personnels
militaires en Guyane: publication dans le magazine Armées d'aujourd’ hui et dans le
guotidien France Antilles (décision 01-D-63) ; décision annulée pour un motif de procédure
par un arrét de la cour d’ appel de Paris en date du 9 avril 2002.

Décision relative a des pratiques de fixation concertée de prix et de partage du marché dansle
secteur de la gestion des titres restaurants publiée dans le quotidien La Tribune et dans la
revue Néo-Restauration (décision 01-D-41).

Décision relative a des pratiques relevées dans le secteur du béton prét a I’emploi en Cote-
d’ Or publiée dans le quotidien Le Progreés, la décision mentionnant que cette publication doit
étre faite "avec des caracteres en permettant la lisibilité normale" (décision 01-D-36).

Décision relative a des pratiqgues mises en oawvre sur le marché de la répartition
pharmaceutique a publier dans Le Moniteur des Pharmacies (décision 01-D-07).

2.3.2. Motifsdel’injonction de publier

Rappeler aux personnels militaires qui avaient éé associés a la pratiqgue des devis de
couverture dans le secteur du déménagement, dont I’armée de Terre avait été victime, le
caractere illicite des pratiques (décison 01-D-63) ; décision annulée pour un motif de
procédure par un arrét de la cour d appel de Paris en date du 9 avril 2002.

Renforcer la concurrence dans le secteur des titres restaurant en portant les pratiques en cause
a la connaissance des clients et des émetteurs de chéque restaurants ou de chéques emploi-
service (décision 01-D-41).

Informer les utilisateurs potentiels des pratiques auxquelles ils peuvent étre confrontés
(décision 01-D-36).
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Porter a la connaissance des pharmaciens le caractere illicite du comportement de certains de
leurs grossistes répartiteurs afin de "renforcer la concurrence” (décision 01-D-07).

ChapitreVIIl - Les avis rendus en matiere
de concentration

Le Consell a éé sais en 2001 de quatre demandes d'avis relatives aux opérations de
concentration suivantes :

« I'acquisition du groupe Poma par la société Leitner, dans le secteur des remontées
meécaniques (avis 01-A-02) ;

- I'acquisition de I’ activité vitamines de |a société Takeda par le groupe BASF (avis 01-
A-03) ;

« I’acquisition du groupe GTM par le groupe Vinci, qui concernait plusieurs secteurs,
dont principalement les BTP, les travaux routiers, les enrobés bitumineux et la
construction et la gestion de parkings (avis 01-A-08) ;

« |"acquisition du groupe Jeppesen par le groupe Boeing, dans le secteur de la
navigation aérienne (avis 01-A-10).

De plus, par un arrét du 9 mai 2001, le Conseil d' Etat a rejeté la demande par laquelle la
société Chep s opposait a la publication au BOCCRF de |’avis rendu par le Consell de la
concurrence sur le projet d acquisition par cette société de la société Logistic Packaging
Return (LPR). En raison du contentieux alors en cours, cet avis (00-A-17) n’'avait pas été
commenté dans le rapport pour I’année 2000. Il le sera donc ci-apres.

Ces opérations ont toutes été notifiées au ministre de I’ économie, des finances et de |’ industrie
avant |’ entrée en vigueur des dispositions de la loi sur les nouvelles régulations économiques
relatives au controle des concentrations. Ces nouvelles dispositions ne devraient de toutes
facons étre applicables qu’ aprés la parution d’ un décret d application pris en Conseil d’ Etat.

1. Controlabilité del’ opération

L’article L. 430-2 du code de commerce dispose que: "La concentration résulte notamment
de tout acte, qu’elle en soit la forme, qui entraine transfert de propriété ou de jouissance sur
tout ou partie des biens, droits et obligations d’ une entreprise”.

1.1 L'AFFAIRE CHEP-LPR

Dans I’avis rendu sur I’acquisition de la société LPR par la société Chep, le Conseil s est
prononcé sur une situation complexe du point de vue de I’ analyse de la nature de |’ opération.
La société Chep France avait acquis, en 1998, la société LSM. Or cette derniere avait vendu
en 1993 ses parts dans la société LSM Industrie (devenue depuis LPR) a la Société Financiere
Pierre Rouche (SFPR) tout en prévoyant qu’'en cas de revente par la SFPR de tout ou partie
des actions de LSM Industrie, la société LSM bénéficierait d’un droit de préemption. Cette
occasion est survenue en 1997, lorsgue la société SFPR a été vendue a une société tierce e,
avec €elle, les parts détenues dans la société LPR. La société Chep France, venant aux droits de
lasociéte LSM, aaorsfait valoir ses droits de préemption et e tribunal de grande instance de
Toulouse lui a, dans un premier temps, donné raison, annulant la vente des parts de LPR ala
société tierce et, aux conditions de cette vente annulée, transférant ces parts a la société Chep.
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C'est cette derniére acquisition qui avait été notifiée au ministre de I’ économie, des finances
et de I'industrie, lequel avait saisi le Conseil de la concurrence pour avis le 23 mars 2000.
Dans un arrét du 25 juin 2000, la cour d’appel a confirmé I’ annulation de la vente a la société
tierce mais a annulé la décision du tribunal de grande instance de Toulouse en ce qu'elle
autorisait la société Chep a exercer son droit de préférence, rendant donc la propriété du
capital delasociété LPR ala SFPR.

Les sociétés Chep et LPR ayant demandé a ce que la procédure d’ avis soit conduite a son
terme, dans |’ éventualité ou, a plus ou moins bréve échéance, le droit de préférence serait a
nouveau mis en cauvre, le Conseil a considéré que I’ opération devait étre regardée comme une
concentration au sensde I’ article L. 430-2 du code de commerce, régulierement soumise a son
approbation.

Pour les autres opérations soumises a |’avis du Consell, il n'a pas été contesté qu elles
répondaient bien a la définition de I’ article précité, s agissant dans tous les cas de transfert de
propriété de la quasi-totalité du capital d’une ou plusieurs entreprises.

12 L'OPERATION BOEING-JEPPESEN

L’examen de I’opération Boeing-Jeppesen a fourni au Conseil |’ opportunité de rappeler,
comme il I'avait d§ja fait dans I’avis 00-A-27, que les regles du droit national relatives au
contréle des concentrations, d'une part, ne distinguent pas selon que les parties a I'acte sont
régies, pour leur constitution et leur fonctionnement, par le droit frangais ou par un autre droit
national, ni selon qu'elles sont implantées ou non sur le territoire francais, d'autre part,
sappliquent des lors que |'opération est susceptible de produire des effets sur le territoire
national et qu'elle répond aux conditions de seuil de I’article L. 430-1 du code de commerce.
En I’ espéce, le Conseil a constaté que la concentration pouvait avoir des effets sur le territoire
national puisgue que Jeppesen et Boeing ont pour clients ou pour fournisseurs des sociétés
implantées en France et qu’elles sont en concurrence sur ce territoire avec d’ autres soci étés.
Cette constatation suffit pour établir la compétence du Consell, sans qu'il soit besoin de
vérifier que ces effets portent atteinte au fonctionnement concurrentiel d'un marché. Le fait
gue les entreprises parties al’ opération n’aient eu aucune filiale ou représentation en France a
donc été considéré sans pertinence.

1.3. L'OPERATION VINCI-GTM

En ce qui concerne les conditions de seuils prévues a l'article L. 430-1, seuls les groupes
parties a la concentration Vinci-GTM dépassaient les seuils fixés en termes de chiffres
d affaires. Pour les autres opérations, leur contrélabilité au regard de I’ article L. 430-1 a été
appréciée relativement aux parts de marchés détenues sur le ou les marchés nationaux
concernés. Dans tous les cas, le seuil de 25 % des ventes, achats ou autres transactions sur un
marché national de biens, produits ou services substituables, était atteint.

2. Ladélimitation des marchésde produits
21. LESMARCHESDE PRODUITS
De méme que dans le cadre des décisions contentieuses se prononcant sur d’ éventuels abus de

position dominante, le Conseil a fondé la délimitation des marchés pertinents essentiellement
sur la substituabilité des produits ou services du point de vue de la demande et de leurs
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caractéristiques. Néanmoins, la spécificité propre a certains secteurs examings, tel le BTP, I'a
amené a accorder alors la primauté aux caractéristiques de |’ offre.

2.1.1. Substituabilité des produits

L’ examen de I’ acquisition de la société LPR par |a société Chep, qui operent toutes deux dans
le secteur de la location-gestion des palettes qui permettent |la manutention, le stockage et le
transport de nombreux produits, a fourni I’occasion au Consell de faire application de
guelques criteres de définition des marchés pertinents dégagés depuis longtemps par sa
jurisprudence. Il a, notamment, rappelé que |’autoconsommation, qui consiste pour une
entreprise a produire un bien ou a se rendre un service nécessaire a son activité, ne peut étre
retenue comme faisant partie de |’ offre sur un marché et a donc exclu de I’ offre les palettes
achetées par les entreprises utilisatrices et dont elles assurent ellessmémes la gestion. Il a
eégalement confirmé que la location d’un bien n'est pas nécessairement concurrente de sa
vente et que la substituabilité entre vente et location suppose une identité entre les services
rendus et des colts comparables. Il a ainsi considéré que la vente de palettes, qui N’ apporte
aucun service, n'est pas substituable aux prestations intégrées rendues par un loueur
gestionnaire.

Ce sont, ensuite, essentiellement des critéres de codts et de distinction des utilisateurs de I’ une
ou I'autre des solutions qui ont permis au Conseil de définir un marché de la location-gestion
de palettes distinct de celui de la simple gestion offerte aux propriétaires de palettes.

Dans I’examen de I’ acquisition du groupe Poma par la société Leitner, le Conseil a pris en
compte le fait que les différents types de remontées mécaniques présentaient des
caractéristiques différentes en termes de rapidité, de nombre de personnes transportées, de
souplesse d’adaptation au terrain ou de contraintes réglementaires, ains que des écarts de
colts considérables, allant de 1 a 50. Contrairement aux parties notifiantes qui soutenaient
gue, de proche en proche, toutes les catégories de remontées meécaniques étaient substituables
entre elles ("les téléskis sont substituables aux télésieges, les télésiéges aux télécabines, les
télécabines aux téléphériques’), le Consell a donc distingué trois marchés : celui des téléskis,
celui des téléportés monocables (télésieges et télécabines jusqu’a 16 places) et celui des gros
porteurs (funitel, tél éphériques bicables, funiculaires).

Les caractéristiques propres aux produits ont joué un réle encore plus important dans la
délimitation des marchés concernés par la fusion BASF/Takeda, : les caractéristiques des
différente vitamines déterminent de fagon précise leur utilisation et les rendent strictement
non substituables, ains I'avait dga considéré la Cour de Justice des Communautés
européennes dans I’ arrét "Hoffmann/ Laroche" du 13 février1979.

La société Jeppesen, acquise par Boeing, intervient sur un secteur d activité distinct de celui
du constructeur d’ avions. Le Conseil a donc défini les marchés sur lesquels opére Jeppesen et
ceux sur lesquels opére Boeing. Jeppesen offre des services cartographiques et de navigation,
des services d'opérations de vol, des services de documentation et des accessoires d'aviation.
Le Conseil a considéré que le marché de la fourniture de cartes aux compagnies agriennes
devait étre distingué de celui de la fourniture de données éectroniques de navigation (FMC)
aux fabricants d'avionique et aux compagnies aériennes, les deux types de services n'étant pas
substituables du point de vue des utilisateurs. Les cartes papier et les données FMC
remplissant deux fonctions fort différentes et I’ absence de I’un dans un cockpit ne pouvant
étre compensée par la présence de I’autre, la circonstance que ces deux types de produits



puissent étre élaborés a partir des mémes données brutes a été jugée sans pertinence sur la
définition de ces marchés, des lors que les produits finis n’ont pas e méme usage.

Pour les marchés concernés par |I'activité de Boeing, le Conseil a estimé que les marchés
considérés n'ont pas connu d'évolution significative, justifiant leur remise en cause, depuis
leur délimitation dans la décision rendue par la commission européenne, le 30 juillet 1997,
lors de I'examen de I'acquisition du groupe Mac Donnell Douglas par |e groupe Boeing. Dans
cette décision, la Commission aidentifié les marchés sur lesquels opérait Boeing comme étant
ceux des avions neufs a réaction commerciaux de grande capacité, distincts de ceux des
avions d'occasion, comprenant les avions-cargos et a distingué, les avions a fuselage étroit et,
les avions afuselage large.

2.1.2. Caractéristiquesdel’ offre

Dans I’examen de la fusion des groupes GTM et Vinci, le Conseil a été amené a mettre a
plusieurs reprises en avant les caractéristiques de I'offre, dans la mesure ou accorder la
primauté aux caractéristiques de la demande aurait conduit a un émiettement excessif des
marchés définis. Ainsi, dans le secteur du batiment, les types de bétiments, non substituables
du point de vue de la demande, sont innombrables. Le Conseil a croisé les distinctions
communément admises dans la profession entre "construction résidentielle’ et "non
résidentielle”, ains qu’'entre "gros cauvre' et "second cavre" et a basé sa délimitation du
marché concerné par I’ opération sur le fait que les entreprises des groupes Vinci et GTM
n’ opéraient que dans le gros cauvre non résidentiel. De méme, dans le secteur des travaux
publics, chaque opération faisant I'objet d'un appel d offres est, du point de vue de la
demande, non substituable a une autre. Le Conseil sest appuyé sur la nomenclature des
activités établie par la Fédération Nationale des Travaux Publics et sur le taux de
spécialisation des entreprises du secteur dans une ou plusieurs de ces activités pour distinguer
guatre marchés spécifiques, sur lesquels 75 % des entreprises qui soumissionnent sont
spécialisées (travaux de voies ferrées, terrassements al’ air libre, fondations spéciales, travaux
de réseauix, canalisations et autres, en souterrain) et un marché du génie civil général.

Dans le secteur des travaux routiers, la fabrication des produits de revétements et les travaux
de pose de ces revétements ont été considérés comme des marchés distincts, conformément a
une jurisprudence constante du Conseil.

Enfin, des filiales des groupes Vinci e¢ GTM intervenaient également dans le secteur de la
construction, rénovation et gestion de parcs de stationnement. Le Consell a considéré que
deux types de marchés devaient étre distingués. En amont, les entreprises concernées
répondent & des appels d offres lancés par des collectivités locales pour le choix des
délégataires. En aval, se confrontent |’ offre de places de stationnement de tous types et la
demande de la part des automobilistes. Dans les deux cas, le Conseil a constaté que les places
en surface et les places en ouvrages souterrains n’ étaient pas substituables. En ce qui concerne
les appels d' offre, les investissements concernés et le mode de gestion sont différents selon
gu'il sagit de places en surface (parcmetres ou parcs) ou de places en ouvrage. Pour les
automobilistes, les deux types de places présentent des caractéristiques différentes du point de
vue du prix, de |’ accessihilité et de la sécurité. Le Consell s est prononcé pour |’ intégration,
parmi les offreurs a prendre en compte dans la délimitation du marché de la construction et de
I’ exploitation de parcs en ouvrage, des sociétés mixtes locales, telle la SAEMES a Paris, en
constatant qu’elles présentaient leur candidature dans les mémes conditions que les autres



opérateurs aux appels d' offres et que le champ géographique de leur intervention n' était en
pratique pas restreint.

2.2 LA DIMENSION GEOGRAPHIQUE DESMARCHES

La question de la délimitation géographique des marchés concernés se pose avec de plus en
plus d’ acuité, compte tenu de I’ ouverture des marchés nationaux a la concurrence étrangere a
la suite des efforts d’ intégration de I’ espace européen et de la globalisation des marchés.

Ainsi, dans deux des opérations qui lui ont été soumises pour avis, le Conseil a conclu que le
marché concerné par |'opération éait de dimension mondiale. Dans |’ opération
BASF/Takeda, il a constaté que le nombre dentreprises produisant des vitamines
hydrosolubles est limité a quelques trés grands groupes chimiques ou pharmaceutiques
multiactivités d’ envergure internationale, |’ activité vitamine se réduisant a une proportion
réduite de leur chiffre d’ affaires. Cette mondialisation des échanges s explique d’ autant plus
facilement que les vitamines sont des produits banalisés qui peuvent voyager sans altération et
qui sont facilement transportables, ainsi que par |’ absence d obstacles réglementaires, sauf en
Chine.

De méme, le Conseil a constaté que les services cartographiques et de navigation, les services
d'opérations de vol, les services de documentation et les accessoires d'aviation - fournis par la
société Jeppesen "dans I’ ensemble du monde et en raison de leur utilisation dans I'industrie
aéronautique, secteur dont une bonne partie impligue des vols internationaux - sont de nature
international€". Les avions produits par Boeing sont, eux aussi, vendus dans le monde entier
dans des conditions de concurrence similaires et, proportionnellement a leur prix, les codts de
transport liés alalivraison sont négligeables.

Sur les marchés des remontées mécaniques concernés par |’ affaire Pomal/Leitner, le Consell a
relevé que le poids historique de chague constructeur dans son pays et la manifestation d’une
préférence des acheteurs en faveur de I’ opérateur national se traduisent, dans chaque pays, par
la détention, au profit du constructeur national, de fortes parts sur les différents marchés
concernés. Toutefais, il a constaté que ces constructeurs détiennent des parts substantielles sur
un ou plusieurs autres marchés nationaux et qu'il existe une certaine fluidité de I’ offre entre
les pays de I'arc alpin. En outre, les colts de transports, trés faibles par rapport aux codts
d’'une installation, ne constituent pas un obstacle a la circulation des produits et les
constructeurs font généralement appel a des entreprises ou a des équipes locales pour ce qui
concerne les travaux de génie civil ou de montage. Les codts des procédures d agrément aux
différentes normes nationales sont également hors de proportion avec le prix des installations.
Au total, le Conseil a considéré que les marchés des remontées mécaniques étaient d’ ores et
déja de dimension européenne.

La question de I’ éventuelle dimension européenne des marchés définis dans les secteurs du
BTP et des parcs de stationnement, dans |le cadre de I’ examen de la concentration Vinci/GTM,
a également été examinée par le Conseil. Les groupes concernés soutenaient que I’ offre et la
demande sur ces marchés se rencontraient désormais au niveau communautaire, notamment
en ce qui concerne les chantiers d une certaine envergure. Le Consell a, cependant, constaté
gue, si de nombreux groupes originaires d’ autres pays de la communauté européenne avaient
une envergure suffisante pour intervenir sur les marchés francais, peu de chantiers leur
avaient été attribués dans lesfaits.



De méme, s la tendance a I’ ouverture des marchés a été constatée dans le secteur de la
location-gestion de palettes, elle n’a pas été estimeée suffisante pour conférer a ce marché une
dimension communautaire : la nécessité d’ établir un rapport de proximité entre le gestionnaire
et I’industriel pour la prise en compte de ses besoins hebdomadaires demeure prépondérante.
Le fait que les entreprises de location de pal ettes se soient beaucoup dével oppées en France et
peu en Allemagneillustre le caractere encore largement national de ces marchés.

Conformément a sa jurisprudence constante, le Conseil a considéré que les marchés de la pose
des revétements routiers et ceux de la production de revétements routiers, sur lesquels opérent
les filiales de Vinci et GTM, éaient tres limités géographiquement, tant pour des raisons
techniques (liées au délai de pose du produit), que pour des raisons logistiques (disposer de la
main d ceuvre sur place et réduire au minimum la durée de la géne pour le trafic e, s agissant
de produits pondéreux, éviter des colts de transports prohibitifs). Pour la production de
revétements routiers, la zone géographique, sur laguelle doit étre appréciée I'état de la
concurrence, est limitée a 40 km de rayon autour d’une unité de production. Le Conseil n'a
pas estimé que |’ utilisation de centrales mobiles ou de camions calorifugés avait entrainé de
boul eversements susceptibles de remettre en cause cette définition.

Sur le marché délimité par I’ offre de places de stationnement en ouvrage et la demande des
automobilistes, il a été constaté que la dimension géographique du marché se limitait en
presgue totalité a chaque parc de stationnement, seuls quelques parcs parisiens proches les uns
des autres pouvant étre regardés comme substituables entre eux du point du vue des
automobilistes. En revanche, le marché sur lequel se confrontent les appels d’ offres lancés par
les collectivités locales et les offres des constructeurs et exploitants de parcs en ouvrage est de
dimension nationale. Ce phénoméne Sexplique par un certain nombre d ééments:
homogénéité du service demandé, mise en oauvre d une procédure de choix du délégataire
obligatoire et identique quelque soit la commune, exigence d’ une publicité préalable par voie
de presse, présence d’ opérateurs a vocation nationale dans les réponses a ces appels d offre.

3. Bilan concurrentiel

L'article L.430-6 du code de commerce, décrivant les criteres sur lesquels est fondée
I" appréciation portée par le Conseil de la concurrence sur les opérations dont il est saig,
dispose "porte atteinte a la concurrence, notamment par création ou renforcement d une
position dominante”.

3.1 LA CREATION OU LE RENFORCEMENT D'UNE POSITION DOMINANTE

Sur les marchés identifiés dans le secteur du BTP, le Conseil a estimé que les parts de marché
du nouvel ensemble suite a I’acquisition du groupe GTM par le groupe Vinci, mesurées en
termes de chiffre d affaires, resteraient trop modestes pour lui conférer une position
dominante.

Sur les marchés des vitamines, le Conseil a constaté que I’ acquisition par le groupe BASF de
I” activité vitamines du groupe Takeda lui permettrait de conforter une position de second rang
derriere le groupe Roche, sans qu'aucun avantage concurrentiel significatif d ordre
technologique, commercial ou financier ne lui permette d adopter un comportement
indépendant de celui de ses concurrents.



Dans I’examen de I’ acquisition du groupe Poma par la société Leitner, le Conseil a estimé
gu’un marché sur lequel I’ offre et la demande se rencontraient chaque année dans un nombre
limité d'appels d' offres, se caractérisait par une forte variabilité du pourcentage d’appels
d’ offres remportés par les différents opérateurs. Dés lors, les parts de marché ponctuelles ne
sauraient, a elles seules, constituer un critere déterminant d’ une position dominante, d’ autant
gue le choix d’un constructeur par un exploitant n’est pas lié au choix précédemment exercé
en faveur d' un constructeur donné, et qu’'il n'y a donc aucun facteur de stabilité des positions
acquises. Il en aconclu que, si I’opération entrainait un renforcement des positions du nouvel
ensemble sur le territoire francais, elle ne lui conférait pas vis-&vis de ses concurrents
d’avantages déterminants d ordre technologique, commercial, financier ou résultant de sa
puissance d'achat ou de I’ampleur des économies d échelle qu'il était susceptible de réaliser.
De fait, la pression des concurrents du nouvel ensemble et le pouvoir de négociation des
clients ont paru de nature alimiter efficacement son pouvoir de marché.

Dans I’ examen des effets de la concentration Vinci/GTM, le Conseil a évalué le pouvoir de
marché de lafiliale de Vinci (Vincipark), chargée de la construction et de I’ exploitation des
parcs de stationnement suite a I’ opération. 1l a distingué sa part dans le total des places de
stationnement existantes et sa part dans les résultats des appels d' offres lancés au cours des
trois années précédentes. |l a observé que la part largement majoritaire qu’ elle détenait dans
les places concédées dans beaucoup de grandes villes francgaises ne lui donnait pas d’ avantage
particulier dans les procédures d'attribution des nouvelles concessions puisqu’ elle n’avait
remporté qu’entre 21 et 24 % des compétitions récentes. En ce qui concerne les effets de
I’ opération sur les marchés en aval, le Consell a estimé que, chague parc de stationnement
constituant généralement, du point de vue des automobilistes, un marché pertinent, le cumul
des parkings gérés par Sogepark et de ceux gérés par Parcs GTM ne pouvait avoir d'incidence
sur le prix des places de stationnement pratiqué par le nouveau groupe a |I'égard des
automobilistes. De plus, il a noté que les tarifs de stationnement en ouvrage sont fixés par les
concessionnaires apres approbation des collectivités locales concédantes, pour lesquelles ces
tarifs s'intégrent dans une politique global e de gestion du stationnement dans la ville.

Concernant la production d enrobés a chaud, le Conseil a constaté que, sur plusieurs marchés
géographiques en cause, le cumul des parts de marché des filiales de Vinci et de celles de
GTM créait ou renforcait une position dominante et risquait de peser a la hausse sur le prix
des produits en cause dans les négociations avec les directions départementales de
I équi pement.

Dans I’ opération Chep/LPR, le fait que le nouvel ensemble détienne 96,6 % du marché défini
et n’ait plus dans I'immédiat qu’un seul concurrent (Logipal), lui conférait de facon évidente
une position quasi monopolistique sur le marché de lalocation-gestion de palettes.

3.2. L'AFFAIBLISSEMENT DU JEU CONCURRENTIEL LIE A LA REDUCTION DU
NOMBRE D'ACTEURS ET AU RISQUE ACCRU DE COMPORTEMENTS COOPERATIFS
ENTRE EUX

Dans I’ affaire BASF/Takeda I'attention du Consell a été d autant plus attirée par ce type
d'effets sur la concurrence que le marché des vitamines présente beaucoup des
caractéristiques propres a favoriser la congtitution de cartels anticoncurrentiels ou, a tout le
moins, de comportements qui, sans étre illicites, conduiraient a restreindre la concurrence par
les prix. De plus, la condamnation récente, par les autorités de concurrence américaine et
européenne, de plusieurs groupes pour des comportements d’ entente anticoncurrentielle, dans
le cadre de leurs activités sur le marché des vitamines, confirmait I’ existence de ce risgue.



Le Conseil a cependant considéré que I’ entrée sur ces marchés des producteurs chinois avait
considérablement diminué les risques d ententes : les prix artificiellement élevés entrainés par
le comportement collusif des producteurs avaient d'ailleurs favorisé I’ arrivée de producteurs
chinois, laquelle a son tour, avait fragilisé le cartel. La pression concurrentielle a la baisse
exercée sur les prix par les producteurs chinois a également mis en lumiére I’ effet négatif du
cartel sur la modernisation de |’ outil industriel : la réntroduction d’une concurrence a incité
les producteurs a procéder a des investissements de productivité et de capacité afin de
diminuer leurs codts. Enfin, le Consell est convaincu que la sévérité des sanctions pécuniaires
et pénales infligées aux groupes membres du cartel et a certains de leurs dirigeants, ainsi que
I’ampleur des dommages et intéréts auxquels ces groupes risguent d'étre condamnes,
devraient avoir un effet fortement dissuasif sur le renouvellement de tels comportements.

En ce qui concerne les marchés des remontées meécaniques, le Conseil a fait état des
préoccupations que pouvait susciter la réduction de quatre a trois du nombre d’ opérateurs sur
un marché oligopolistique caractérisé par d importantes barrieres a I'entrée. Les appels
d’offres actuels ne suscitent d§a qu’'un faible nombre de soumissions et la réduction du
nombre de soumissionnaires potentiels risque de faire augmenter mécaniquement les prix. Il a
néanmoins considéré gu’ une telle éventualité ne saurait, a elle seule, justifier I'interdiction de
toute concentration au sein d’un marché oligopolistique, puisgu’ une telle attitude aboutirait a
empécher toute augmentation de taille par ailleurs économigquement justifiée, par exemple par
la croissance des colts fixes.

Il a également envisagé, en ce qui concerne cette opération, que la réduction du nombre
d’opérateurs d’un oligopole puisse faciliter des comportements coopératifs non prohibés,
aboutissant, par la simple observation et anticipation du comportement des concurrents, a des
hausses de prix, voire méme puisse faciliter la mise en place et le fonctionnement d'ententes
anticoncurrentielles.

L’examen des caractéristiques des marchés concernés (produits fortement différenciés et
appels d'offres en nombre limités, caractérisant un marché peu transparent, réle non
négligeable de I'innovation, marchés en croissance, puissance des acheteurs) a cependant
convaincu le Conseil que les conditions généralement considérées comme favorables a ce
type de dégradation des conditions de la concurrence n’étaient pas, dans le cas d especes,
réunies.

Dans I’examen de la concentration Vinci/GTM, le Conseil a relevé a plusieurs reprises que
I’ opération, en accroissant le mangque de transparence déa perceptible dans les secteurs
concernés, risquait de favoriser des comportements collusifs portant atteinte a la concurrence
par les prix.

Le Conseil a ains noté gque le nouveau groupe Vinci conservait, dans la construction (hors
grands projets), deux pdles avec GTM construction, d’ une part, SOGEA construction, d autre
part, sans que cette organisation soit justifiée par une complémentarité géographique ou
technique, les deux entreprises étant présentes par I'intermédiaire de leurs filiales sur
I’ensemble du territoire. Il a considéré qu'il en résultait une opacité croissante sur les liens
unissant les différentes entités juridiques du groupe intervenant sur les marchés du batiment,
de nature a tromper les maitres d' ouvrage (privés ou publics) sur la réalité de la concurrence
et que cette structure de marché, qui résulte du cumul des enseignes des deux groupes et de
I"’absence d'identification commune, était susceptible de favoriser des comportements



anticoncurrentiels. Le Conseil a, en conséquence, recommandé |’adoption d'un identifiant
unique et commun aux multiples enseignes du groupe Vinci.

Le Consell a également relevé plusieurs caractéristiques de I'offre d’enrobés a chaud
(homogénéité des produits, importantes surcapacités de production, association des trois
grands groupes routiers, a deux ou a trois, dans des centrales communes) de nature a
restreindre la concurrence effective sur le marché et induisant au minimum des
comportements tacites de non concurrence : aucun des grands opérateurs n’ aintérét a remettre
en cause les positions de ses confreres, chacun disposant de possibilités de riposte
equivalentes. Le Conseil a rappelé que, par le passe, il avait éé régulierement saisi de
problémes récurrents d’ ententes entre les principaux opérateurs et a considéré gque |’ opération,
en renforcant la structure oligopolistique du marché, renforce ces risques de collusion.

Sur le marché constitué par les appels d’ offres relatifs a la construction, rénovation et gestion
de parcs de stationnement souterrains, une situation particuliére issue de |’ opération de
concentration Vinci/GTM a appelé des commentaires du Conseil : la société SOCAP était,
suite a I’ opération, détenue a parité par les deux premiers opérateurs du marché, VINCI et
Européenne de Stationnement, situation représentant un facteur susceptible de fausser le jeu
de la concurrence, cette société controlant la totalité des parcs a Brest et & Caen, ainsi que, via
une filiale (la SPS/Société provencale de stationnement), 7 des 18 parcs de stationnement
public en ouvrage de Marseille. De plus, dans cette ville, la situation était rendue complexe
par le fait que Vinci exploite directement 8 autres parcs et que I’unique autre opérateur
(Gagneraud) est un indépendant ne détenant que 3 parcs. Il est apparu au Conseil que le
dénouement de ces relations croisées entre les deux premiers opeérateurs sur le marché
apparaissait nécessaire a court terme afin d’ éviter une possible confusion sur I'indépendance
des offres et des opérateurs pour les municipalités dans leurs relations avec les délégataires et
lors de futurs appels d of fres de renouvellement ou pour de nouvelles opérations.

3.3. AUTRESEFFETS SUR LA CONCURRENCE

Les sociétés Boeing et Jeppesen n'opérant pas dans les mémes secteurs d'activité, les effets de
I’ opération sur la concurrence ne pouvaient étre dus a un cumul de parts de marchés. Par
ailleurs, les relations directes de client a fournisseur entre les deux sociétés étaient quasiment
inexistantes. En revanche, la construction d'avions et les services d'information de vol peuvent
étre considérés comme des secteurs connexes : Boeing et Jeppesen ont en commun laclientéle
des compagnies agriennes, également clientes des concurrents de Boeing et Jeppesen. Leurs
relations passent aussi par l'intermédiaire des fabricants d'avionique, lesquels intégrent dans
les ordinateurs de bord qu'ils vendent aux constructeurs aériens, les données qu'ils achétent a
Jeppesen. L’ opération présentait donc un risque d’ atteinte a la concurrence dans la mesure ou
Boeing réserverait I'acces aux services de Jeppesen a ses seuls clients (compagnies aériennes
achetant des avions commerciaux de grande capacité de la seule marque Boeing, fabricants
d'avionique équipant des avions Boeing).

Cerisque serait réel vis-a-vis d Airbus (seul concurrent de Boeing) si les services de Jeppesen
étaient irremplacables et s les décisions dachat des compagnies aériennes étaient
conditionnées par les possibilités d'acces a ces services. Or |I’analyse de I’ acces aux services
d’information a montré au Conseil que les compagnies agriennes et les fabricants d’ avionique
ne pouvaient ére considérés comme dépendants de Jeppesen. Le Consell a, dans cette
analyse, pris en compte |’ offre existante sur le marché libre mais aussi le fait que ces services
étaient développés en interne par beaucoup de compagnies aériennes. L’examen des



caractéristiques propres a ces marchés en France ont confirmé cette analyse : Air France et la
direction de |’aviation civile sont susceptibles de constituer une alternative aux services de
Jeppesen.

Par ailleurs, du fait du partage a peu pres égal des ventes d’avions entre les deux grands
constructeurs, le Conseil a considéré que Boeing n’est pas en mesure d’ évincer des marchés
des services dinformations de vol les concurrents de Jeppesen en rendant ses avions
compatibles avec les seuls produits Jeppesen.

Les risques éventuels pour la concurrence liés a I'acces de Boeing a des informations
sensibles pour Airbus n'ont pas éé retenus par le Conseil. Celui-ci a considéré que ces
problemes de confidentialité étaient inhérents aux activités de I'ensemble du secteur de
I'aéronautique (caractérisé par I'imbrication des liens commerciaux et capitalistiques entre
fournisseurs, clients et concurrents) et pouvaient étre résolus par des contrats spécifiques, du
type de ceux couramment conclus dans ce secteur. De méme les problémes de contrdle de
format de documentation par Jeppesen n'ont pas éé considérés comme pertinents par le
Conseil dans la mesure ou les évolutions nécessaires sont périodiquement soumises a
I"approbation de I’ATA (Association des Transporteurs Aériens) et font donc I’ objet d’une
publicité accessible aux professionnels du secteur.

Par ailleurs, le Conseil a relevé, dans le protocole d’ accord entre Vinci et Suez, une clause
selon laquelle "pendant une durée de 5 années, Vinci s engage a ne pas exercer directement
ou indirectement d’ activités dans les domaines de la distribution de I’ eau et de la propreté en
France et aI’éranger”. Il a considéré que cette clause de non concurrence, sans rapport avec
les produits et services faisant |’ objet de I’ activité de Groupe GTM et qui n’est pas destinée a
garantir la valeur des actifs de cette derniere société, n'apparaissait en aucune maniéere
nécessaire a laréalisation de |’ opération, mais était destinée a protéger Suez de la concurrence
potentielle de Vinci dans ses métiers traditionnels. Il a donc estimé qu’ elle présentait un objet
manifestement anticoncurrentiel, prohibé par les dispositions de I’ article L. 420-1 du code de
commerce.

34. LES BARRIERES A L'ENTREE SUR LES MARCHES ET LA CONCURRENCE
POTENTIELLE

Dans le secteur des remontées mécaniques, il est apparu au Conseil gque le caractéere trés
spécialisé de la construction de remontées mécaniques, I'importance des investissements en
recherche-développement ou, a défaut, la difficulté d’avoir acces a des solutions techniques
brevetées, les fortes contraintes de sécurité, le particularisme du milieu de la montagne
constituent autant dobstacles a I'entrée de nouveaux opérateurs sur ces marchés.
L’expérience acquise par les constructeurs dga présents sur les marchés (effet
d’ apprentissage) contribue a diminuer les colts de production et leur confére un avantage

déterminant qui constitue une véritable barriere al’ entrée.

L’ activité de location-gestion de palettes des sociétés LPR et Chep a été assimilée par le
Consell & une activité de réseau, avec de fortes économies d échelle, proportionnelles
notamment a la finesse du maillage territorial, constituant de fortes barrieres a I’entrée. La
nécessité d’ obtenir I’ agrément de la grande distribution pour ses points de vente a également
été considérée par le Conseil comme une barriére al’ entrée.



Sur les marchés des vitamines, I'intensité capitalistique de la production et I'importance des
eéconomies d’ échelle auraient pu, en apparence, constituer des barriéres a |’ entrée. Cependant
le Consell a constaté que les producteurs chinois avaient pu en quelques années devenir des
acteurs importants sur le marché, et qu’il n’'était pas exclu que les producteurs indiens jouent
le méme rble dans les prochaines années, |I'importance de leur marché intérieur leur
permettant d’ atteinte la taille critique nécessaire.

Les marchés concernés par les services d’information de vol sont caractérises par |’ absence de
barrieres a |’ entrée significatives. La présence d opérateurs de taille modeste (en comparaison
de Jeppesen) et plusieurs ééments d analyse retenus par le Conseil en attestent: toutes les
grandes compagnies d’ aviation sont en mesure, soit de s adresser au marché, soit de produire
ellesmémes et, éventuellement, de céder a d’ autres utilisateurs les services dont elles ont
besoin ; la technologie utilisée est aisément accessible et I'activité de Jeppesen n'est pas
protégée par des brevets ; I'ensemble des données brutes est disponible, gratuitement, ou a un
co(t faible, aupres des autorités publiques. Le Conseil a également noté que les délais
nécessaires a la couverture dun nouvel aéroport peuvent étre évalués a environ trois
semaines/un mois et ceux nécessaires a la constitution d' une base de données aussi compléte
gue celle de Jeppesen sont estimés a un ou deux ans. Ces délais doivent étre comparés au fait
que I’ouverture d' une nouvelle route est étudiée pendant des mois et que plusieurs années
S écoulent entre la commande d’ un avion et salivraison.

L’ absence de barriéres al’ entrée sur le marché de la construction et de I’ exploitation des parcs
de stationnement en ouvrages a également été mise en avant le Conseil pour relativiser le
pouvoir de marché que pourrait conférer au nouveau groupe Vinci, |’ancienneté de sa
présence dans ce secteur, le stock de places gérées ainsi que sa forte rentabilité. Le marché
reste ouvert comme le montrent I’arrivée sur ce marché de nouveaux opérateurs sans
expérience de I’ activité (comme SERIMO et Realpark a Paris ou |a société Fayat a Bordeaux)
et le fait que des filiales de grands groupes de construction reviennent sur ce marché aprés
I"avoir quitté il y a quelques années (Omniparc pour Eiffage) ou y entrent pour la premiere
fois (SPIE Concessions).

4. Lesdécisonsdu ministre

Les analyses concurrentielles du Conseil ont été globalement reprises par e ministre dans ces
décisions, hormis dans les affaires Vinci/GTM et Boeing/Jeppesen, pour lesquelles le ministre
est parvenu a des conclusions légérement différentes concernant les risques d' atteinte a la
concurrence sur certains marchés.

Dans |'affaire Chep/LPR, pour laguelle le Conseil avait conclu a I’existence de risques
d atteintes a la concurrence, les entreprises parties a I’ opération ont informeé le ministre, qui
en apris acte par lettre du 20 juillet 2000, qu’ elles renongaient aleur projet.

Le ministre a informé la société Leitner par lettre du 7 mars 2001 qu’il partageait I'avis du
Conseil de la concurrence et n’ entendait pas soumettre |’ acquisition de la société Poma a des
conditions particuliéres.

En ce qui concerne I'acquisition par le groupe BASF de I’activité vitamines du groupe
Takeda, le ministre a par lettre du 23 avril 2001, informé les parties a I’ opération qu'il
N’ entendait pas soumettre la concentration a des conditions particulieres.



En ce qui concerne la concentration Vinci/GTM, le ministre a pris acte, dans son arrété du
22 juin 2001, de I’engagement du groupe Suez de renoncer au bénéfice de I'article 8 du
protocole d'accord signé le 13juillet 2000 avec la société Vinci et dont le Conseil avait
dénonce | e caractere anticoncurrentiel .

Il a de plus, enjoint a la société Vinci de signaler I’ensemble des entités qui lui sont
économiquement liées par un logo commun ou une mention commune.

En ce qui concerne les marchés de production des enrobés a chaud, le ministre a suivi
I’analyse du Conseil sur les treize marchés locaux sur lesquels I'opération renforcait la
position dominante du nouvel ensemble et la structure oligopolistique du marché: il a enjoint
alasociété Vinci d’ abaisser le seuil de ses participations dans une ou plusieurs centrales dans
chacun des départements concernés.

En revanche, sur le marché de la construction et I’ exploitation de parcs de stationnement, le
ministre a considéré que le cumul des parcs de stationnement gérés par les deux groupes, €t la
capacité d autofinancement tres élevée de Vincipark, alait lui permettre de présenter des
candidatures a I’ ensemble des appels d' offres et d’ écarter ses concurrents afin de conserver
les meilleurs sites en jeu. Le ministre a également relativisé la concurrence émanant des
sociétés d’ économie mixte, considérant que leur offre s apparente & une auto production
habituellement exclue de la délimitation des marchés: les plus importantes d’ entre elles ne
sont présentes que dans les villes de leurs actionnaires publics et dans la plupart des cas, elles
bénéficient d'un a priori naturellement favorable lors de I’examen de leur candidatures,
comme le prouve le fait qu’ elles ont renouvel é 24 des 25 contrats arrivant a échéance au cours
des années 1997, 1998, et 1999. Le ministre releve également la grande stabilité des parts de
marché des sociétés Vinci et GTM (en termes de flux et de stock) et relativise I’impact sur la
concurrence de I’ arrivée de nouveaux entrants.

En conséguence, le ministre a enjoint a la société Vinci de ne pas présenter de candidatures
lors des mises en concurrence en vue de I’ attribution des délégations de stationnement public
pendant une durée de trois ans, sauf dans les villes de plus de 100 000 habitants dans
lesquelles le groupe Vinci gere moins de 10 % des places de stationnement attribuées par
délégation de service public, et dans le cas de renouvellement lorsgu’ une des sociétés
appartenant au nouveau groupe Vinci est titulaire de la concession a renouveler.

Dans|’arrété du 4 juillet 2001 relatif al’ acquisition du groupe Jeppesen par le groupe Boeing,
le ministre a insisté sur le fait que, si les cartes de navigation et les données de navigation
N’ étaient certes pas substituables, il s agissait de produits complémentaires, appartenant a une
méme gamme. De plus, il goute que le développement des "paperless cockpits' devrait
homogeénéiser les circuits de commercialisation des deux produits et, que, dans une
perspective dynamique, les deux types de produits doivent donc étre considérés comme un
seul et méme marché. Il considere que la principale question soulevée par |’ opération résulte
de la prochaine intégration des données cartographiques et de navigation sous forme
numerisée dans les cockpits et de leur compatibilité avec les systemes de gestion de vol
(Flight Management System).

Le ministre ne partage pas |’analyse du Conseil sur la faiblesse des barrieres a |’ entrée sur le
marché des données cartographiques et de navigation. Il estime, en effet, qu’ un opérateur ne
pourrait créer une base comparable a celle de Jeppesen en moins de cing ans et ne pourrait la
rentabiliser et que Jeppesen bénéficie, de plus, de I’avantage de proposer une gamme



compléte de services de vol qu’il vend de fagon groupée. Enfin, le fait que Boeing ait accepté
d’ acheter 1,5 milliards de dollars une entreprise réalisant 250 millions de chiffre d’ affaires et
un retour sur investissement de plus de vingt ans, lui parait difficilement compatible avec la
thése de faibles barrieres a I'entrée. Cependant, il estime que, compte tenu des montants
d affaires en jeu sur le marché des avions commerciaux de grande capacité, |’ effort financier
apparait soutenable pour Airbus ou pour un opérateur ayant comme perspective des ventes de
données pour les "paperless cockpits' des avions Airbus.

En ce qui concerne le risgue d’ accés de Boeing a des informations confidentielles sur Airbus,
le ministre considere que I’acquisition d’'un fournisseur de données de navigation par un
avionneur accentue tres sensiblement pour les avionneurs concurrents (et donc pour Airbus)
les risques de transferts de données techniques, sensibles et confidentielles. Il souligne la
nécessité de prévoir un dispositif particulier permettant d’ écarter tout risque de transfert de
telles données de Jeppesen vers Boeing. L’annonce par Boeing de son intention de conclure
avec Airbus des contrats de confidentialité lui parait insuffisante, et il enjoint a Jeppesen
de s abstenir, en |’absence de consentement écrit préalable de la société Airbus, de fournir,
révéler ou de rendre disponible de quelque maniére que ce soit au groupe Boeing toute
information non publique recue du groupe Airbus ou de toute compagnie aérienne cliente de
ce groupe. De plus, il est enjoint a la société Boeing de s abstenir d’ obtenir ou de chercher a
obtenir du groupe Jeppesen toute information non publigue recue du groupe Airbus ou d une
compagnie aérienne cliente de ce groupe. Enfin, il est enjoint a la société Jeppesen, aussi
longtemps qu'elle offrira les produits aujourd hui désignés sous les noms OnSight et
OpsControl ou de nouveaux produits équivalents dans sa gamme de produits, de distribuer ces
produits sans discrimination, et en particulier de ne pas refuser de les vendre aux compagnies
aériennes qui en feraient la demande dans des conditions conformes aux usages commerciaux.



Quatrieme partie: Rapport du ministre
del’économie

Rapport du ministre del’ économie
sur |’ exécution des decisionsrendues par
le Conseil dela concurrence

En vertu des dispositions de I'article L. 464-8 du code de commerce, le ministre chargé de
I’ économie veille a I’ exécution des décisions du Conseil de la concurrence ainsi que, en vertu
de I’ article 18-3 du décret n° 87-849 du 19 octobre 1987, a celle des arréts de la cour d’ appel
de Paris, prononceés sur recours et qui réforment lesdites décisions.

Les décisions du Conseil de la concurrence sont de trois sortes : il prononce des injonctions de
faire ou de ne pas faire afin de mettre fin aux pratiques anticoncurrentielles, inflige des
sanctions pécuniaires ou ordonne la publication de ses décisions dans les journaux ou
publications gu’il désigne, leur affichage dansleslieux qu’il indique ou leur insertion dans les
rapports statutaires établis par les entreprises sanctionnées.

Le présent rapport relate les actions entreprises et les constats effectués par le ministre pour
assurer |’ exécution de ces décisions, a la fois celles rendues en 1997, 1998 et 1999 dont les
délais d’ exécution n’'étaient pas encore expirés ou au sujet desquelles les enquétes n’ éaient
pas encore achevées lors de la présentation du précédent rapport, et pour partie, celles prises
en 2000.

Certaines investigations afférentes a I’exécution de ces dernieres décisions sont encore en
cours, notamment lorsque celles-ci, datées de 2001, n’ont été notifiées aux parties gu’ en 2002
ou que le délai d'exécution prescrit par le Conseil n’ était pas expiré ala date de rédaction du
présent rapport. 11 en serarendu compte dans le prochain rapport.

l. L es décisions comportant desinjonctions de publication
Au titre de I’année 2001, huit décisions comportaient des injonctions de publication.
00-D-67 du 13 février 2001 relative a des pratiques misesen cauvre par lasociété TF1

Le Conseil de la concurrence a enjoint de publier, dans un délai maximum de trois mois
suivant sa naotification, le texte de la décision, en caracteres permettant la lisibilité dans des
conditions normales, dans la revue Sratégie. Il indique que cette publication sera précédée de
lamention "Décision du Conseil de la concurrence 00-D-67 du 13 février 2001 relative a des
pratiques mises en oavre par la société TF1". Cette publication a été effectuée dans le
n° 1193 de larevue Sratégie en date du 25 mai 2001.


http://www.finances.gouv.fr/reglementation/avis/conseilconcurrence/00d67.htm

00-D-68 du 17 janvier 2001 relative a des pratiques concertées sur des marchés de
transport de personnel d’ entreprises

Le Conseil de la concurrence a enjoint aux sociétés Transports Daniel Meyer, Cars d Orsay,
Cars Bridet, Cars Hourtoule, Service automobile de la vallée de Chevreuse, Courriers de
Seine et Oise et Ormont Transport (ex Cars Daniel Dalles) de faire publier sa décision a leurs
frais, ceux-ci étant établis au prorata des sanctions pécuniaires prononcées, dans la revue Bus
et cars magazine, éditée par le groupe "Liaisons’, 1 avenue Edouard Belon, 92856 Rueil-
Malmaison.

Une enquéte a été réalisée pour vérifier le suivi des injonctions prononcées dans cette affaire.
Elle a montré que seul le dispositif de la décision avait été publié. Une lettre a été adressee
aux entreprises en cause pour leur demander de publier intégralement la décision
conformément a I'injonction du Conseil. L’intégralité de la décision a été publiée dans le
numeéro 658 du 22 février au 8 mars 2002 de larevue Bus et cars.

00-D-75 du 6 février 2001 relative a des pratiques mises en cauvre dans le secteur dela
transmission florale a distance

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société SFTF-Interflora de faire publier a sesfrais,
dans un délai de trois mois suivant la notification de sa décision, dans le quotidien le Figaro,
la seconde partie de cette décision, intitulée "Sur la base des constatations qui précédent, le
Consail" jusqu'a "Sagissant des griefs notifies a la société Floritel”, les considérants
concernant "les suites a donner”, al’ exception du deuxiéme et des trois derniers considérants,
et le dispositif de la décision a I’exception de ses articles9 et 10. Il indique que cette
publication sera précédée de la mention "Décision du Conseil de la concurrence 00-D-75 du
6 fevrier 2001 relative a des pratiques mises en oavre dans le secteur de la transmission
florale a distance".

La publication est intervenue dans le Figaro en date du 4 mai 2001.

01-D-07 du 11 avril 2001 relative a des pratiques mises en cauvre sur le marché de la
répartition pharmaceutique

Le Conseil de la concurrence a enjoint aux sociétés OCP Répartition SAS, Alliance Santé et
CERP Rouen de publier, dans un délai de trois mois a compter de la notification de la
décision, les partiesC et D de la partiell de celle-ci, a frais communs et a proportion des
sanctions pécuniaires, dans le Moniteur des pharmacies. Il indiquait que la publication sera
précédée de la mention "Décision du Conseil de la concurrence n° 01-D-07 du 11 avril 2001
relative a des pratiques mises en oauvre sur le marché de la répartition pharmaceutique”.

Cette publication a été effectuée dans le n° 2407 du Moniteur des pharmacies du 14 juillet
2001.

01-D-36 du 28 juin 2001 relative a des pratiques relevées dans le secteur du béton prét a
I’emploi et des produitsen béton en Céted’ Or

Le Conseil de la concurrence a enjoint de publier sa décision, dans un délai maximum de trois
mois suivant sa notification, le texte de la décision, avec des caracteres permettant la lisibilité
dans des conditions normales, dans la publication quotidienne régionale Le Progres, aux frais
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des sociétés Dijon Béon, Maggioni, Doras Matériaux, Pagot et Savoie et Bloc et Matériaux.
Il indiquait que la publication sera précédée de la mention "Décision du Conseil de la
concurrence n° 01-D-36 du 28 juin 2001 relative a des pratiques relevées dans le secteur du
béton prét aI’emploi et des produits en béton en Céte d’ Or™.

La publication a été effectuée dans chacune des éditions locales du quotidien Le Progres en
date du 14 aot 2001.

01-D-41 du 11 juillet 2001 relative a des pratiques mises en cauvre sur les marchés des
titresrestaurant et destitresemploi service

Le Conseil de la concurrence a enjoint, dans un délai de trois mois a compter de sa
notification, aux sociétés Accor, Sodexho Chéques et cartes de services et Cheque-déjeuner,
la publication de la partie || de sa décision et le dispositif de celle-ci, a frals communs et a
proportion des sanctions pécuniaires, dans une édition du quotidien la Tribune et de la revue
Néo-restauration. Il indiquait que la publication devait étre précédée de la mention "Décision
du Consell de la concurrence n° 01-D-41 du 11 juillet 2001 relative a des pratiques mises en
aauvre sur les marchés des titres restaurant et destitres emploi service".

Ces publications ont été effectuées dans la revue Néo-restauration n° 379 du mois de
septembre 2001 et dans le quotidien la Tribune du jeudi 26 juillet 2001.

01-D-46 du 23 juillet 2001 relative a des pratiques mises en ceuvre par la société France
Télécom al’occasion d’une offre sur mesure conclue en 1999

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société France Télécom, dans un délai de trois
mois a compter de sa notification de sa décision, de faire publier a sesfraisla partie Il de cette
décision dans le quotidien Les Echos. Il indiquait que la publication devait étre précédée de la
mention "Décision du Conseil de la concurrence n° 01-D-46 du 23 juillet 2001 relative a des
pratiques mises en cauvre par la société France Télécom a I’ occasion d’ une offre sur mesure
conclue en 1999".

Cette publication a été effectuée dans le quotidien Les Echos en date des vendredi 17 et
samedi 18 aolt 2001.

01-D-63 du 9 octobre 2001 relative a la situation de la concurrence dans le secteur du
déménagement des personnels militaires de I'armée de terre affectés dans le
département dela Guyane

Le Conseil de la concurrence a enjoint, dans un délai de trois mois a compter de sa
notification, aux sociétés Geodis Overseas France, Déménagement Antilles Guyane, SARL
Ho You Fat, Amazonie déménagements et Sogudem, la publication de la partie Il de sa
décision, a frals communs et a proportion des sanctions pécuniaires qui leur sont infligées,
dans le magazine Armées d'aujourd hui édité par le Ministere de la défense et dans le
guotidien France-Antilles. Il indiquait que les publications devaient étre précédées de la
mention "Décision du Conseil de la concurrence n° 01-D-63 du 9 octobre 2001 relative a la
situation de la concurrence dans le secteur du déménagement des personnels militaires de
I"armée de terre affectés dans le département de la Guyane".

A cejour, ces publications n’ont pas été effectuées.
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I[I. Lesuivi desinjonctions

1. LES VERIFICATIONS CONCERNANT DEUX DECISIONS DE 1998 COMPORTANT
DES INJONCTIONS DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE N'ETAIENT PAS ACHEVEES LORS
DE LA PRESENTATION DU PRECEDENT RAPPORT

98-D-60 du 2 septembre 1998 relative a des pratiques mises en cauvre par la société
France Télécom dans le secteur de la commercialisation des listes d’abonnés au
tééphone

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société France Télécom, dans un délai de six mois
a compter de la notification de la décision, et jusqu’ala mise en service de |’ organisme prévu
par I'article L. 35-4 du code des postes et télécommunications (loi n° 96-659 du 26 juillet
1996) charge de tenir a jour la liste de I’annuaire universel, de fournir, dans des conditions
identiques, a toute personne qui lui en fait la demande, la liste consolidée comportant, sous
réserve des droits des personnes concernées, les informations contenues dans I’annuaire
universel et de proposer un service permettant la mise en conformité des fichiers contenant
des données nominatives détenus par des tiers avec la liste orange des abonnés au téléphone,
gue ces fichiers soient ou non directement extraits de la base annuaire; ces prestations devront
étre proposees dans des conditions transparentes, objectives et non discriminatoires a un prix
reflétant les colts liés aux opérations techniques de "déduplication” ou de "topage' de ces
fichiers, al’instar de la prestation prévue au catalogue de France Télécom a la rubrique L 13
qui prévoit la mise en conformité des fichiers tiers externes avec la liste safran et la
déduplication ou le topage de cesfichiers.

Annulant la décision du Consell mais restatuant au fond, |’ arrét de la cour d’ appel de Paris du
29 juin 1999 condamnait France Télécom pour abus de position dominante sur le marché des
fichiers de prospection et lui infligeait une amende de 10 MF; €elle I’enjoignait, en outre,
jusgu’a la mise en service de I’organisme prévu a I'article L. 35-4 du code des postes et
télécommunications, de "fournir, dans des conditions identiques, a toute personne qui lui en
fait la demande, la liste consolidée, comportant, sous réserve des droits des personnes
concernees, les informations contenues dans |’annuaire universel ; de proposer un service
permettant la mise en conformité des fichiers contenant les données nominatives détenues par
des tiers avec la liste orange des abonnés au téléphone, que ces fichiers soient ou non
directement extraits de la base annuaire.”.

La cour précisait également que ces prestations devront étre proposées dans des conditions
transparentes, objectives et non discriminatoires & un prix orienté vers les codts liés aux
opérations techniques nécessaires pour répondre a la demande, a I'instar, s agissant de la
prestation de déduplication ou topage, de la prestation prévue au catalogue de France télécom
alarubrique prévoyant la mise en conformité des fichiers tiers externes avec laliste safran et
la déduplication ou le topage de cesfichiers.

Des investigations ont été réalisées en 2000. Le rapport d’ enquéte a été transmis le 13 juin
2001 au rapporteur du Consell de la concurrence en charge du dossier.
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98-D-81 du 21 décembre 1998 relative a des pratiques mises en oauvre dans le secteur de
I’expertise desobjetsd’art et de collection

Cette décision a été annulée par I'arrét de la cour d appel de Paris du 12 octobre 1999 qui a
restatué sur les pratiques en cause et qui, comme |’ avait fait le Conseil de la concurrence, a
enjoint :

- a la Compagnie nationale des experts specialises en livres, antiquités, tableaux et
curiosités (CNE) de supprimer de son reéglement intérieur les dispositions relatives ala
limitation du nombre des spéciaités par expert et a la dispense de motivation des
décisions de refus d’ admission ;

- au Syndicat francais des experts professionnels en cauvre d’ art et objets de collection
(SFEP) de supprimer de ses statuts et de son réglement intérieur les dispositions
relatives a la limitation du nombre des specidités par expert, a la dispense de
motivation des décisions de refus d admission, a I’ obligation faite a ses membres
d’ adhérer a I’ assurance de groupe souscrite par le syndicat, aux principes exposés au
chapitre VI1I-1, selon lesquels sont interdites, sous peine de sanctions disciplinaires,
certaines politiques tarifaires et "le démarchage" de la clientele d'un autre expert, et
au chapitre VIII-2, concernant, en cas de remplacement d'un expert par un autre,
I’ obligation d’informer |e prédécesseur, de collaborer avec lui ou de lui consentir une
compensation, et alatransmission ala CEDEA des informations concernant les refus
de candidature ;

« al’Union francaise des experts spécialisés en antiquités et objets d’ art (UFE) de
supprimer de ses statuts et de son reglement intérieur les dispositions relatives a la
dispense de motivation des décisions de refus de candidature et a la recommandation
de sadjoindre "par préférence” d'autres experts du syndicat en cas d expertise
multiple;

- alaCNES, ala CNE et au SFEP de ne plus communiquer les décisions de refus de
candidature ou d’ exclusion de membres aux autres organisations professionnelles.

Il apar ailleurs été enjoint ala CNES, ala CNE, au SFEP et al’ UFE d adresser, dans un délai
de deux mois a compter de sa notification, la copie de la présente décision a chacun de leurs
adhérents.

A I'issue de I’ engquéte engagée afin de vérifier la bonne exécution de ces injonctions, il est
apparu que deux des syndicats en cause, le SFEP et I'UFE, n'avaient pas effectué toutes les
modifications demandées. Une lettre d’ avertissement leur a alors été adressée le 1% décembre
1999. Une nouvelle vérification a montré que si le SFEP a bien effectué les modifications, ce
n'est pas le cas pour I'UFE, qui n’a pas apporté la preuve qu’ elle avait effectivement modifié
son statut et son reglement intérieur. Une nouvelle lettre [ui a été adressee le 7 mars 2001 pour
la mettre en demeure d’ adresser |es documents modifiés.

Une nouvelle enquéte de la Brigade interrégionale d’'enquétes de Paris a été effectuée et a
révélé que, a défaut de moyens financiers nécessaires pour réimprimer de nouveaux annuaires
qui comprenaient les documents cités dans la décision du Conseil, I’UFE avait adopté une
méthode particuliere qui a consisté a modifier physiquement les annuaires en vigueur. Ainsi
tous les annuaires distribués aupres de nouvealix adhérents et ceux en stock ont été misajour,
les mentions incriminées étant rendues illisibles. Une circulaire modificative a été adressee
par ailleurs & I’ensemble des adhérents. On peut donc estimer que le syndicat UFE s est
conformé al’injonction qui lui avait été adressee.
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La Cour de cassation, par un arrét du 26 février 2002, a cassé dans toutes ses dispositions
I’arrét de la cour d appel de Paris du 12 octobre 1999 qui annulait [ui-méme la décision du
Conseil de la concurrence n° 98-D81. Cette cassation ne produit des effets qu'a I’ égard des
demandeurs au pourvoi. Par conséquent, I'injonction et la sanction prononcées par la cour
d appel de Paris & I’encontre de I’Union frangaise des experts spéecialisés en antiquités et
objets d art sont maintenues.

2. AU TITRE DE 1999, LES VERIFICATIONS CONCERNANT DEUX DECISIONS
COMPORTANT DES INJONCTIONS DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE N'ETAIENT PAS
ACHEVEESLORSDE LA PRESENTATION DU PRECEDENT RAPPORT

99-D-45 du 30 juin 1999 relative a des pratiques constatées dans le secteur du jouet

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société Mattel de mettre fin a des pratiques de prix
imposeés et de retirer de ses conditions de vente et de ses contrats de coopération commerciae
toutes les clauses tendant alimiter laliberté tarifaire de ses distributeurs.

Une lettre avait été adressée a la société Mattel pour lui demander de transmettre dans les
meilleurs délais une copie des conditions de vente et des contrats de coopération commerciae
modifiés conformément ala décision du Consell.

Au regard des éléments fournis par la société Mattel, il était apparu que si cette société avait
bien supprimé de ses conditions de vente et de ses contrats de coopération commerciae les
clauses obligeant les distributeurs a respecter les lignes générales de sa politique commerciale
(et pour les grossistes, a ne pas pratiquer une politique de prix susceptible de nuire ala société
Mattel dans ses relations avec la clientéle) et les clauses interdisant aux grossistes de procéder
a la rétrocession de leurs marchandises, elle avait en revanche maintenu dans ses documents
commerciaux la clause subordonnant le paiement des remises concernées a |’ encaissement de
toutes les factures échues sans aucun report d’ échéance. Elle considérait en effet que des lors
gue les deux autres clauses avaient été supprimeées, cette disposition n’ était pas condamnable
en elle-méme.

Le maintien de cette clause n'est pas apparu conforme a I’injonction du Conseil qui avait
demandé la suppression de toutes les clauses tendant a limiter la liberté tarifaire des
distributeurs. Dans sa décision, le Conseil a en effet indiqué que cette clause excluait toute
possibilité pour le distributeur de tenir compte des remises conditionnelles lors de
I établissement de ses prix de vente. Il a donc été pris contact avec la société Mattel, qui s est
engagée a supprimer cette clause de ses conditions de vente pour 2001, mais qui a indiqué
gu’ elle seraremplacée par une nouvelle disposition.

Une enquéte, destinée a recueillir les nouvelles conditions de vente et a vérifier si la société
Mattel amis fin effectivement a ses pratiques de prix imposés, a été engagée.

L’enquéte a confirmé que les clauses restreignant la liberté tarifaire des distributeurs et
subordonnant la rétrocession de marchandises entre grossistes a |’ accord de Mattel ont bien
été supprimees de ses conditions de vente.

S agissant de la clause subordonnant Ie paiement des remises concernées a |’ encaissement de
toutes les factures échues sans aucun report d’ échéance, la société Mattel a indiqué qu'elle
insérerait dans ses conditions de vente pour 2001 une clause disposant que "les parties
conviennent expressement d un droit & résolution des ristournes, auxquelles la centrale ou le
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groupement sont en droit de prétendre, en cas d’'impayés d’ un ou de plusieurs adhérents de la
centrale d’achat ou du groupement”. L’ enquéte n’a pas pu mesurer les effets de cette nouvelle
clause mais il semble qu’ elle ne peut plus étre considérée a elle seule comme ayant un objet
ou pouvant avoir un effet anticoncurrentiel au sens des articles L. 420-1 et L. 420-2 du code
de commerce.

Enfin, si les enquéteurs ont constaté une quasi-identité de prix des produits entre enseignes, il
n'a pas été établi que cet état de fait résulterait du fait que la société Mattel ait continué a
imposer des prix de revente.

Dans ces conditions, il apparait que les injonctions du Conseil de la concurrence ont été
satisfaites.

99-D-85 du 22 décembre 1999 relative a des pratiques de la société Télévision francaise 1
(TF1) dansle secteur dela production, del’édition et dela publicité de vidéogrammes

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société Télévision frangcaise 1, d' une part, de
supprimer, dans ses contrats de coproduction audiovisuelle, la clause réservant al’ une de ses
filiales I’ exclusivité des droits de reproduction sur vidéogrammes et, d’ autre part, de cesser de
réserver & TF1 Entreprises un régime spécifigue en matiére de publicité télévisée de
vidéogrammes.

Une enquéte est en cours afin de vérifier le respect de ces deux injonctions.

3. AU TITRE DE 2000, LES VERIFICATIONS CONCERNANT QUATRE DECISIONS
COMPORTANT DES INJONCTIONS DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE N'ETAIENT PAS
ACHEVEESLORSDE LA PRESENTATION DU PRECEDENT RAPPORT

00-MC-01 du 18février 2000 relative a une demande de mesures conservatoires
présentée par la société 9 Télécom réseau

Le Conseil de la concurrence a enjoint a France Télécom de "proposer aux opérateurs tiers,
dans un délai maximum de huit semaines & compter de la notification de la présente décision,
une offre technique et commerciale d’acces a un circuit virtuel permanent pour la fourniture
d’acces a Internet a haut débit par la technologie ADSL ou toute autre solution technique et
économique équivalente permettant aux opérateurs tiers |I’exercice d une concurrence
effective, tant par les prix que par la nature des prestations offertes’. Cette décision a été
confirmée par la cour d’ appel de Paris dans son arrét du 30 mars 2000.

A la suite de I'injonction du Conseil de la concurrence, France Télécom a proposé, dans le
délai de deux mois imparti, I’offre ADSL Connect. Cette offre se décompose en deux sous-
offres, ADSL Connect IP et ADSL Connect ATM, la premiere est de nature transitoire et
précéde de 12 mois la seconde.

Toutefois, les offres de détail concurrentes des offres de France Télécom/Wanadoo étant peu
développées et certains concurrents ne semblant pas en mesure de développer leur offre
commerciale dans des conditions de concurrence loyale, une enquéte a été effectuée afin de
vérifier s I'offre effectuée par France Télécom satisfait aux exigences posées dans
I’injonction du Consell.
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Le rapport d enquéte a été transmis le 18 mai 2001 au rapporteur du Consell de la
concurrence en charge du dossier.

00-D-10 du 11 avril 2000 relative a des pratiques mises en cauvre au sein du réseau Alain
Afflelou sur le marché del’ optique médicale

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la SA Alain Afflelou, dans le délai de deux mois a
compter de lanotification de ladécision :

- de mettre fin ala fixation concertée des prix de vente au consommateur des montures,
des contrats lentilles-liberté et des coffrets de lentilles a renouvellement fréquent.

« de demander a ses fournisseurs d’indiquer, sur chaque facture adressée aux franchisés,
le montant des remises, rabais et ristournes inconditionnels consentis ;

- dinformer de maniéere claire ses franchisés du montant total des remises, rabais et
ristournes consentis par les fournisseurs qui leur est ou leur serarétrocede ;

+ denoatifier la décision atous ses franchisés.

Une enguéte a été engagée afin de vérifier le respect de ces injonctions. Les investigations ont
montré que tous les franchisés avaient recu copie de la décision et qu’ils étaient bien informeés
des avantages tarifaires obtenus des fournisseurs.

Sagissant de I'injonction de mettre fin a la fixation concertée des prix de vente au
consommateur des montures, il apparait que la société Alain Afflelou ne fait plus de publicité
sur la revente "au tarif fournisseurs' des montures et assure la transparence de I’information
aupres des franchises, via les conditions de vente, sur les rabais, remises et ristournes
consentis par les fabricants qui leur est ou qui leur sera rétrocédé. Les franchisés ont donc le
pouvoir de fixer leurs prix indépendamment du franchiseur. Par ailleurs, le franchiseur a
précisé par courrier aux revendeurs membres du réseau que les prix des contrats lentilles
liberté et des coffrets de lentilles a renouvellement fréquent devaient étre considérés comme
des prix maximum, les franchisés éant libres de répercuter, ou de ne pas répercuter, les
remises obtenues sur le prix de vente au consommateur final.

00-D-23 du 31 mai 2000 relative a des pratiques mises en oavre par le barreau de
Bonneville

Le Conseil de la concurrence a enjoint au Conseil de I’ordre des avocats au barreau de
Bonneville, d’une part de supprimer a I'article 24 de son reglement intérieur la disposition
selon laquelle la rémunération de I’avocat ne peut ére en aucun cas inférieure au colt
économique de son intervention et, d'autre part, d’adresser dans un délai de deux mois a
compter de sa notification, une copie de la décision a chacun des avocats constituant le
barreau de Bonneville.

Une enquéte a permis de vérifier que les deux injonctions ont bien été respectées.

00-D-35 du 26 septembre 2000 relative a des pratiques relevées sur le marché des
appar eils de nettoyage a vapeur

Le Consell a enjoint a la société Hispainox SA de s abstenir d’'insérer dans ses contrats de
distribution toute clause et de cesser toute pratique visant a faire bénéficier son ou ses
distributeurs frangais d'une protection territoriale absolue. Une lettre a été adressée a la société
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Hispainox SA en Espagne afin gu’ elle communique les mesures prises pour faire suite aux
injonctions du Conseil et qu’ elle transmette une copie des contrats de distribution en vigueur.
Aucune réponse n’ étant parvenue a ce jour, une lettre de relance a été adressée le 6 mars 2001
alasociété Hispainox SA.

Cette société a répondu par lettre du 24 mars 2001 gu’ elle n’avait pas de contrat d’ exclusivité
par écrit en vigueur pour le marché francais. Elle a indiqué s engager, si un contrat devait a
Iavenir étre rédigé, a n'insérer aucune clause visant a faire bénéficier ses distributeurs
frangais d' une protection territoriale absol ue.

4. AU TITRE DE 2001, LE CONSEIL DE LA CONCURRENCE A PRONONCE TREIZE
DECISIONS COMPORTANT L'INJONCTION DE MODIFIER DES CLAUSES
CONTRACTUELLESOU DE METTRE FIN A DESCOMPORTEMENTS

00-D-52 du 15janvier 2001 relative a des pratiques en matiére d’honoraires mises en
cauvre par I’Ordre des avocats au barreau de Nice

Le Conseil de la concurrence a enjoint a I’ Ordre des avocats au barreau de Nice, d’ une part de
cesser la diffusion de baremes d’ honoraires d’ avocats, d’ autre part, d adresser dans un délai
de deux mois a compter de sa notification, une copie de la décision a chacun des avocats
inscrits au barreau de Nice.

Apres une enquéte ayant montré que |’ Ordre des avocats n’avait pas respecté les injonctions
prononcées par le Conseil, une lettre de mise en demeure lui a été adressée le 22 octobre
2001. Une derniere vérification a permis de vérifier que I’ avertissement avait été suivi d’ effet.
On notera cependant que le bétonnier de I'Ordre d’ avocats s est contenté d'indiquer qu’il
tenait la décision du Consell a disposition de ses membres contre émargement, au lieu
d’ adresser la copie a chacun des avocats du ressort du barreau.

00-D-68 du 17 janvier 2001 relative a des pratiques concertées sur des marchés de
transport de personnel d’ entreprises

Le Consell de la concurrence a enjoint a I’ association des transporteurs et loueurs d’ autocars
de la région parisienne de supprimer de ses statuts et de son réglement intérieur les clauses
limitant I’ autonomie de gestion des entreprises adhérentes, a savoir :

« L’adinéa2del’article 2 de ses statuts.
« L’article 1 de son reglement intérieur.

Une enquéte a été réalisee afin de vérifier le suivi de ces injonctions. Elle a montré que la
modification des statuts et du reglement intérieur de I’ association n’a pas été réalisée. Une
lettre a été adressee au président de I’ATLARP le 20 novembre 2001 lui demandant
d’ adopter, dans les meilleurs délais, une rédaction des statuts de |’ association conforme a
I’injonction du Consell.

00-D-75 du 6 février 2001 relative a des pratiques mises en cauvre dans le secteur de la
transmission florale a distance

Le Conseil de laconcurrence a enjoint ala société SFTF-Interflora:
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« de cesser d'appliquer, dans son systéme de notation des fleuristes adhérents, des
critéres tels que "(...) n’exécute que sous la marque Interflora (...)" ou "(...) ne vend
gue sous la marque Interflora (...)" qui ont pour résultat d accorder des bonus aux
fleuristes qui adherent & son seul réseau de transmission florale a distance.

« de cesser d'interdire aux fleuristes adhérents de mentionner sur une méme annonce
d’ annuaire ou de Minitel |’ appartenance simultanée au réseau Interflora et a d autres
réseaux de transmission florale a distance.

- de prendre les mesures nécessaires pour informer clairement les consommateurs du
caractere purement indicatif des conditions minima de transaction et de la possibilité
pour eux de passer des ordres d’un montant inférieur a ceux mentionnés notamment
sur les documents représentant les produits floraux proposés a la vente, sous réserve
de I’ accord préal able du fleuriste susceptible d’ exécuter I’ ordre envisage.

Une enquéte a été demandée afin de vérifier le respect de ces trois injonctions. Les résultats
ne sont pas connus a ce jour.

00-D-77 du 21 mars 2001 relative a la situation de la concurrence dans le secteur des
taxisa Montbdiard

Le Conseil de la concurrence a enjoint au GIE Association taxis services de supprimer, d’ une
part, les dispositions qui interdisent la publicité personnelle et I utilisation d’un téléphone
personnel, qui figurent aux articles5 modifié et 7 du contrat de GIE et a I'article 17 du
reglement intérieur, et d autre part, la disposition figurant a I’ article 8 du reglement intérieur
qui interdit la pratique du doublage.

Une enquéte a été réalisée et a montré que les clauses litigieuses avaient été effectivement
supprimeées des statuts du GIE.

00-D-79 du 21 mars 2001 relative a la situation de la concurrence dans le secteur des
taxisa Belfort

Le Conseill de la concurrence a enjoint a I’Association des radio taxis belfortains de
supprimer, en tant que de besoin, de ses statuts les articles 6 (alinéa 4), 21, 23 et 17.

Lors de I’enquéte de suivi de cette injonction, il est apparu que subsistait encore dans les
statuts (article 20) une disposition selon laguelle la publicité personnelle, sous formes de
cartes de visite, éait interdite aux taxis membres de I'association. Le président de
I’ Association s est engagé a faire retirer cette clause lors de son assemblée générale du mois
d’ octobre 2001. Une lettre lui a été adressée le 5 décembre 2001 pour lui demander d’ adresser
un exemplaire a jour des statuts de I’ Association ainsi que la preuve de leur dépdt en
préfecture.

00-D-82 du 26 février 2001 relative a des pratiques relevées dans le secteur des glaces et
crémes glacéesindustrielles sur le marchédel’impulsion

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société France glace Findus, dans un délai de trois
mois a compter de la notification de la décision, de réduire a un an au plus la durée
d’ application de la clause de non-concurrence figurant dans les contrats de concession qu’elle
aconclu ou qu’ elle concluera avec ses distributeurs.
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Par courrier du 28 juin 2001, il a été demandé a cette société les éléments relatifs au respect
de cette injonction.

Par lettre du 4 juillet 2001, la société Nestlé Grand Froid a transmis un exemplaire du contrat-
type qu’elle entend utiliser a I’avenir en cas de désignation de nouveaux concessionnaires et
qui comprend, a I’article 8-2, la modification demandée par le Conseil de la concurrence.
Cette société a par ailleurs fourni I’ensemble des courriers adressés a chacun de ses
concessionnaires par lesquels elle les ainformés de la modification de la durée de la clause de
non-concurrence contenue dans leurs contrats. |l apparait donc que I'injonction du Conseil de
la concurrence a été respectée.

00-D-84 du 8février 2001 relative aux identifications professionnelles délivrées par la
Fédération nationale des travaux publics (FNPT)

Le Consell de la concurrence a enjoint a la Fédération nationale des travaux publics de
modifier, dans la charte de I’ identification professionnelle et dans le réglement intérieur, les
clauses qui limitent I’ acces aux identifications aux seules entreprises opérant en France, qui
ne permettent pas la prise en compte de travaux réalisés a I’ éranger ou sous controle de
maitres d’ ouvrage et maitres d’ cauvre étrangers, qui ne permettent pas de prendre en compte
le matériel loué et qui excluent a priori les certificats de certains maitres d’ ouvrage et maitres
d cauvre.

La FNTP, suite au courrier qui lui a été adresse le 20 avril, a procédé aux modifications des
clauses jugées anticoncurrentielles par la décision du Conseill de la concurrence. Ains
I’ examen des nouvelles dispositions de |a charte et du réglement intérieur montre que :

« Sagissant de I'obligation de détenir la carte professionnelle délivrée par la FNPT :
I'article 3 de la charte et I'article 1 du reglement intérieur ne contiennent plus aucune
référence a l'obligation de posséder la carte professionnelle délivrée par la FNTP pour
accéder aux identifications. Il est désormais stipulé que le certificat didentification est
délivré "aux entreprises qui en font la demande (charte) ou aux entreprises qui
réalisent des travaux publics a jour de leurs cotisations |égales et réglementaires
auprés des caisses de congés payés ou auprés de tout autre organisme a objet
équivalent (reglement intérieur)”.

« Sagissant de la prise en compte des seuls travaux réalises sur le territoire frangais ou
sous le contréle de maitres d'ouvrage ou maitres d'oeuvre frangais: l'article4 de la
charte ne fait plus aucune référence aux "travaux correspondant a la nomenclature des
activités travaux publics réalisés au cours des cing dernieres années sur le territoire
francais ou sous le contrdle de maitres d'oeuvre ou maitres d'ouvrage frangais'. Par
ailleurs on note que le comité supérieur de I'identification professionnelle comporte
désormais un membre supplémentaire issu dune Commission spécifique, la
commission Europe. Le reglement intérieur prévoit également la création d'un site
internet diffusant la nomenclature des activités et les documents FNTP. On peut donc
en déduire que I'accés a I'information des entreprises situées dans les autres Etats
membres de |'union européenne ne sera plus entrave.

- Sagissant de la prise en compte de certificats émanant de seuls maitres d'ouvrage
publics: il n'existe pas dans la charte et e réglement intérieur de distinction entre les
certificats émanant de maitres d'ouvrages publics et ceux émanant de malitres
d'ouvrage privés. La charte permet de prendre en compte des certificats émanant de
"maitres d'ouvrage ou de maitres d'oavre compétents et indépendants de I'entreprise
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exécutante, certificats détaillés et chiffrés spécifiant, suivant les cas, les volume,
tonnage, longueur, diaméetre, pression, capacité, débit ou puissance, moyens ou tout
autre". Cette novation correspond aux exigences du Conseil qui estimait "qu'il
n'apparait pas impossible de sélectionner les signataires de certificats sur la base de
critéres objectifs tenant a leur capacité technique définie a priori ou encore d'accepter
gu'au dela d'une liste de signataires prédéfinie, I'entreprise candidate puisse faire
accepter un certificat en démontrant, au cas par cas, le sérieux de son signataire’”.

« la nécessité d'étre propriétaire ou d'avoir acquis en crédit-bail le matériel nécessaire
aux travaux : la charte prévoit toujours dans son article premier que I'entreprise est
appelée ajudtifier sa capacité par des références a des moyens en hommes et matériels.
Le reglement intérieur ne prévoit, pour |'application de ce principe, aucune référence
aux moyens propres a l'entreprise en matériel. Seule demeure la référence aux moyens
humains: le détail des effectifs totaux de I'entreprise qui relévent de I'activité travaux
publics. L'obligation de posséder en propre ou par crédit-bail les matériels pour
pouvoir demander une identification professionnelle n'existe donc plus.

Il convient donc de considérer que la FNTP arespecté I'injonction du Conseil.

01-MC-01 du 11mai 2001 relative a une saisine et a une demande de mesures
conservatoir es présentées par les sociétés Multivision et Télévision par satellite

Le Conseil de la concurrence a enjoint aux sociétés Canal plus et Kiosgue, ainsi qu’a toute
société venant a leurs droits du fait de la fusion avec les sociétés Vivendi et Universal, de
s abstenir de procéder, directement ou indirectement, a I’ acquisition de droits de diffusion
télévisuelle exclusifs de films cinématographiques d expression francaise récents pour le
paiement a la séance, et ce sans aucune exception, jusqu’a |’ intervention de la décision sur le
fond.

Une enquéte est en cours pour vérifier que les sociétés Cana plus et Kiosque ont mis fin a
leurs pratiques d'achat de droits de diffusion télévisuelle exclusifs de films
cinématographiques d’ expression frangai se récents pour le paiement a la séance.

01-D-30 du 22mai 2001 relative a la qualification AP-MIS délivrée aux entreprises
assurant I'installation et la maintenance de systemes de détection incendie

Le Conseil de la concurrence a enjoint au Centre national de prévention protection (CNPP)
de:

« supprimer du reglement de qualification AP-MIS, et notamment dans la clause 1-1, les
dispositions qui imposent aux entreprises qui postulent a cette qualification d’ étre en
mesure d’ effectuer, alafois, I'installation et la maintenance des systémes de détection
incendie;

- remplacer le systéme des prérequis prévu par |'article 1-2 du réglement par une
procédure de contrble de la spécialisation et de la compétence des entreprises
postulantes qui ne soit pas de nature a restreindre le jeu de la concurrence, au dela de
ce qui est strictement nécessaire pour atteindre I’ objectif de qualité et de sécurité des
installations;;

« supprimer les dispositions du réeglement autorisant une entreprise qualifiée a délivrer
une déclaration de conformité, méme s elle n'est pas titulaire de la commande du
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maitre d’ ouvrage, dés lors qu'elle justifie d’un marché de sous-traitance portant sur
certaines opérations.

Une lettre a été adressée au président du CNPP le 12 juillet 2001 lui demandant d’ adresser le
reglement de qualification et le réglement autorisant une entreprise qualifiée a délivrer une
déclaration de conformité, modifiés conformément a I'injonction du Consell de la
concurrence et d'indiquer les mesures adoptées pour remplacer le systéme des prérequis dans
des conditions qui ne soient pas de nature a restreindre la concurrence au dela du strict
nécessaire pour atteindre I’ objectif de qualité et de sécurité des installations.

Le CNPP a adressé copie des reglements distincts de certification d'installation et de
maintenance des systémes de détection incendie et des centralisateurs de mise en sécurité
incendie modifiés conformément aux injonctions du Conseil de la concurrence et validés par
le Comité de certification du CNPP et le Comité particulier en charge de I’ application.
Aucune disposition de ces réglements ne rend obligatoire le fait de détenir I'une de ces
certifications pour pouvoir obtenir |’ autre.

Le systéme des prérequis a été remplacé dans chacun des deux réglements par une période de
certification, d’'une durée maximale de deux ans, au cours de laguelle les instalations
réalisées ou maintenues par les entreprises seront auditées et control ées.

En ce qui concerne la délivrance des déclarations de conformité, les nouveaux reglements
prévoient que les installations faisant des prestations certifiées sont déclarées a |’ organisme
certificateur suivant des exigences définies précisément.

Il apparait donc que lesinjonctions ont bien été respectées.

01-D-32 du 27 juin 2001 relative a la saisine de M. Henri Faraud contre des pratiques
mises en cauvre dans le secteur destaxisa Saint-L aurent-du-Var

Le Conseil de la concurrence a enjoint a I’ Institut Arnault Tzanck de ne pas se fonder sur la
convention passé avec le Groupement des taxis laurentins (GTL), S agissant de la gestion des
courses dites "visiteurs', pour refuser aux artisans taxi, membres ou non du groupement,
d effectuer de la publicité personnelle au sein de I’ établissement.

Une enquéte a été effectuée. Le rapport d enquéte indique que les pratiques sanctionnées ont
bien été abandonnées: le contrat d’exclusivité entre I'Institut Arnault Tzanck et le GTL
n'existe plus; ains les clients désirant prendre un taxi sont désormais orientés vers la borne
d’ appel se trouvant al’entrée de I’ Institut et sur laguelle figurent les coordonnées du GTL et
celles de taxis qui n’en sont pas membres et qui peuvent désormais, s'ils le souhaitent, faire
delapublicité.

L’injonction prononceée par le Conseil a donc bien été respecteée.

01-D-55 du 21 septembre 2001 relative a des pratiques mises en cauvre sur le marché du
rembour sement complémentaire a |’ assurance maladie

Le Consell de la concurrence a enjoint a la Fédération nationale de la mutualité francaise de
porter a la connaissance de tous les mutualistes relevant d’ une mutuelle adhérente, par tout
moyen approprié, avant le 31 décembre 2001, le fait que les clauses de non-concurrence et les
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clauses tarifaires contenues dans I’ annexe |1 du Pacte d’ Union ont été abrogées ; il a demandé
a ce que cette information reproduise par ailleurs la mention suivante: "En consequence,
chaque mutuelle est libre de prospecter des personnes adhérant déja a une autre mutuelle et
de fixer le montant des cotisations et des taux de rembour sement”.

Une enguéte est en cours pour vérifier le respect de I’ injonction par |a Fédération nationale de
lamutualité francaise. Les résultats ne sont pas encore connus a ce jour.

01-MC-06 du 19 décembre 2001 relative aux saisines et aux demandes de mesures
conservatoires présentéespar lessociétés Telé 2 et Cégétel

Le Conseil de la concurrence a enjoint ala société France Télécom :

« de suspendre la commercialisation des offres "Forfait local”, "MaLigne locale",
"Ligne Pro Locale" et "Ligne Tchatche" aupres de nouveaux abonnés, tant que ces
offres couplent des prestations offertes en concurrence et des prestations offertes en
monopole, comme la fourniture de |I’abonnement a la ligne téléphonique ou I’ acces
aux numéros internet payants pour |I'appelant de type 0860 et certains numéros de
type 0836 ;

« pour I"avenir, de modifier ses offres tarifaires afin de séparer ces différentes catégories
de prestations, aucune offre groupant des prestations ouvertes a la concurrence et des
prestations offertes en monopole ne pouvant étre proposée jusqu’a la mise en place
effective des conditions de concurrence permettant aux opérateurs tiers de proposer,
Silsle souhaitent, des offres alternatives;;

- pour les contrats en cours, de proposer a ses clients, dans un délai de trois mois a
compter de la naotification de la présente décision, de nouvelles offres découplées. Ces
nouvelles propositions doivent étre accompagnées d’'une information sur la situation
nouvelle créée par la décision de I'autorité de régulation des télécommunications
n° 01-691 du 18juillet 2001, homologuée par le secrétaire d'état a I'industrie le
27 septembre 2001 ouvrant a compter du 1% janvier 2002 les communications locales
a la sélection des transporteurs ains que sur I’obligation dans laquelle se trouve
France Télécom de ne pas proposer, au sein d'une méme offre, des prestations en
concurrence, ce qui est désormais le cas des communications locales, et des
prestations en quasi-monopole, ce qui est toujours le cas de |’ abonnement, de I’ accés
aux numeros internet payants pour I’ appelant de type 0860 et de certains numéros de
type 0836 ;

« de suspendre la pratique consistant a présenter "Option Plus’ comme incompatible
avec la présélection des opérateurs aternatifs, et d'informer, avant le 31 janvier 2002,
tous les clients ayant souscrit a cette offre, de ce qu’'elle n’est pas compatible avec la
présélection d’ opérateurs alternatifs.

Un courrier a été adressé a la société France Télécom le 5février 2002 demandant la
transmission dans les meilleurs délais des éléments qui permettent de vérifier le respect des
injonctions prononcées par le Conselil.

01-MC-07 du 21 décembre 2001 relative a une saisine et une demande de mesures
conservatoires présentées par la société Kosmos

Le Conseil de la concurrence a enjoint a la société France Télécom d orienter vers les colts
gu’ elle supporte pour la fourniture de ce service, les tarifs qu’ elle pratique sur ses prestations
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de collecte de trafic tél éphonique émanant de son réseau tél éphonigque commuté public fixe en
France métropolitaine et a destination des numéros speciaux de ses clients fournisseurs de
services de télécommunications au titre de I'article L.34-2 du code des postes et
télécommunications, tels Kosmos, pour leurs services de cartes a code au public.

Une enquéte est en cours pour veérifier le respect de cette injonction.

[I1. L’exécution des sanctions pécuniaires

En application de I'article L.464-4 du code de commerce, les sanctions pécuniaires
prononcées par le Conseil de la concurrence sont recouvrées comme créances de |’ Etat
étrangeres a I'imp6t et au domaine. Ce recouvrement est confié a la Trésorerie générale des
créances spéciales du trésor, sise a Chétellerault.

Depuis la création de cette instance, mes services procedent, des réception de la décision du
Conseil de la concurrence comportant des sanctions pécuniaires, a |'assignation du
recouvrement aupres de la TGCST. Le montant de cette assignation est modifié lorsque la
cour d’ appel de Paris annule, réduit ou aggrave les dites sanctions.

La TGCST m’'a communiqué, au 31 décembre 2001, |’ état des opérations de prise en charge
et de recouvrement accomplies en exécution des décisions du Consell.

S agissant des sanctions prises en charge les années antérieures, leur montant net est de
2,05 millions d’euros ; elles sont apurées a hauteur de 1,79 millions d’ euros, soit un taux de
recouvrement de 87,3 %.

Les sanctions prises en charge lors de I’ exercice 2001 représentent, au 31 décembre 2001, un
montant total de 50,29 millions d euros. Les recettes pour |’ année 2001 s élevent, a cette date,
a 45,75 millions d’euros. Le taux d' apurement ressortant du rapport de ces montants est de
90,97 %.

Pour le ministre et par dél égation.

Ledirecteur général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes

Jérome Gallot



Cinquieme partie: Textes

Arrétés portant nomination
d’ un commissaire du Gouver nement
aupresdu Consell dela concurrence

Par arrété du ministre de I’économie et des finances en date du 17 mars 1997, M. J&dme
Gallot, directeur général de la concurrence, de la consommation et de la répression des
fraudes, a été désigné pour exercer les fonctions de commissaire du Gouvernement auprés du
Conseil de la concurrence.

En cas d empéchement de M. J&dme Gallot, directeur général de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes, les fonctions du commissaire de Gouvernement
sont exercées par :

-« M. Noé Diricg, chef de service a la direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes (arrété du 30 octobre 1997) ;

« Mme Caroline Montalcino, sous-directrice a la direction générale de la concurrence,
de la consommation et de la répression des fraudes (arrété du 20 novembre 1998) ;

« M. Luc Valade, chef de service a la direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes (arrété du 23 novembre 2000).



Composition du Conseil dela concurrence
a partir du 15 novembre 2001

1. Membres ou anciens membres du Conseil d Etat,
de la Cour des comptes, de la Cour de cassation
ou desautresjuridictionsadministrativesou judiciaires

Mme Marie-Dominique Hagelsteen, conseiller d’ Etat, présidente,

M. Philippe Nasse, conseiller maitre ala Cour des comptes, vice-président,

Mme Micheline Pasturel, conseiller honoraire ala Cour de cassation, vice-présidente,
M. Pierre Bargue, conseiller ala Cour de cassation, membre,

M. Bruno Lasserre, conseiller d’ Etat, membre,

Mme Agnes Mouillard, conseiller référendaire ala Cour de cassation, membre,

M. André Gauron, conseiller maitre ala Cour des comptes, membre,

M. Bernard Piot, vice-président honoraire du tribunal de commerce de Paris, membre.

2. Per sonnalités choisies en raison de leur compétence
en matiére économique ou en matiere de concurrence et de
consommation

M. Frédéric Jenny, professeur d’ économie, vice-président,
Mme Marie-Chantal Boutard-Labarde, professeur al’ université Paris-X, membre,

Mme Reine-Claude Mader-Saussaye, secrétaire géenéra de la Confédération de la
consommation, du logement et du cadre de vie, membre,

Mme Anne Perrot, professeur de sciences économiques al’ université de Paris, membre.

3.  Personnalités exercant ou ayant exercé leursactivités
dansles secteursdela production, de la distribution, de
I’ artisanat, des services ou des professionslibérales

M. Jean-Pierre Bidaud, président honoraire de la chambre des métiers de la Haute-Vienne,
membre,

Mme Elisabeth Fliry-Herard, directeur genéral de I’ Institut pour le financement du cinéma et
desindustries culturelles, membre,

M. Jacques Ripotot, président de Francap distribution, membre,



M. Georges Robin, président de I'Institut de liaison et détudes des industries de
consommation, membre,

M. Christian Charriere-Bournazel, avocat ala cour d appel de Paris, membre.
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Reglement intérieur du Conseil dela
concurrence en vigueur au 31 decembre
2001

Vu I’ordonnance n° 86-1243 du 1% décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la
concurrence, modifié par la loi n° 87-499 du 6 juillet 1987 transférant le contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence alajuridiction judiciaire ;

Vu le décret n°86-1309 du 29 décembre 1986 fixant les conditions d application de
I’ordonnance n° 86-1243 du 1% décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la
concurrence, et notamment son article 8,

Chapitrel - Organisation des services du Consell

Articlel

La direction générale des services du Conseil est assurée par le président ou, en cas
d’ empéchement, par un vice-président délégué.

Le rapporteur général contréle |’ activité des services qui comprennent :

« Lebureau delaprocédure;

+ Lebureau de la documentation ;

« Lebureau delagestion administrative ;

« Lebureau du budget et de la comptabilité.

Article2
Le bureau de la procédure est chargé :
a) Du service du courrier ;

b) De la constitution et du suivi des dossiers a toutes les phases de la procédure ; a ce titre il
procede aux notifications, contréle le respect des délais ainsi que la régularité matérielle des
documents versés aux débats et veille au bon déroulement de la consultation des dossiers par
les parties;

¢) Du secrétariat des séances du Conseil, dont il prépare I’ organisation ; a cet effet, il adresse
les convocations, diffuse les décisions et les avis du Conseil et procede a la relecture avant
publication au Bulletin officiel de la concurrence, de la consommation et de la répression des
fraudes (BOCCRF). Le chef du bureau de la procédure est secrétaire du Conseil.



Article3

Le bureau de la documentation rassemble les documents d'information se rapportant a
I’activité du Conseil et les diffuse en son sein. Il effectue les recherches qui lui sont
demandées par les membres du Conseil et |es rapporteurs.

Il procéde au classement des archives. La bibliothéque et les relations avec les banques de
données auxquelles le Conseil est abonné sont placées sous sa responsabilité.

Article4

Le bureau de la gestion administrative assure la gestion du personnel, la coordination
dactylographique, le fonctionnement du service intérieur chargé de I’accueil du public, de
I’ entretien du matériel et deslocaux ainsi que de leur surveillance.

Lui sont rattachés le centre informatique et statistique ainsi que I’ atelier de reprographie.

Articleb

Le bureau du budget et de la comptabilité prépare et exécute le budget, prépare les marchés et
veille a leur exécution, assure la tenue de la comptabilité et gere les régies de recettes et
d’ avances.

Chapitrell - Conditions de fonctionnement du Conseil

"Article 6.- Lasaisine et |es pieces annexes sont adressees au Conseil en quatre exemplaires:
"- soit par |ettre recommandée avec accusé de réception ;
"- soit par dépbt au bureau de la procédure, contre recu, 11, rue de |’ Echelle, 75001 Paris.

"Les saisines sont inscrites sur un registre d ordre et marquées d’ un timbre indiquant leur date
d arrivée. Il en est de méme des piéces adressées au Conseil au cours de I’ instruction.

"Lasaisine, dont I’ objet doit étre clairement précisé, comporte la mention des dispositions sur
lesquelles la partie saisissante entend fonder sa demande. Elle indique, si le demandeur est
une personne physique, ses nom, prénoms, professions et domicile ; si le demandeur est une
personne morale, sa dénomination, saforme, son siege social et |’ organe qui la représente.

"Lorsgue le demandeur est une entreprise, la saisine mentionne le chiffre d affaires des trois
derniers exercices; elle est accompagnée des bilans et comptes de résultat correspondants.

"L’auteur de la saisine doit préciser I’ adresse a laquelle les notifications et les convocations
devront lui étre envoyées et aviser, sans délai, le conseil de la concurrence de tout changement
d adresse par lettre recommandée avec demande d’ avis de réception.

"Les personnes citées dans la procédure sont tenues de fournir au rapporteur qui leur en fait la
demande, selon qu'elles sont des personnes physiques ou des personnes morales, les
informations mentionnées au troisieme ainéa et, lorsgu’il Sagit d’une entreprise, au



guatriéme alinéa du présent article. Elles sont également tenues de se conformer aux
dispositions du cinquiéme alinéa ci-dessus’.

Article7

Le bureau de la procédure adresse copie au commissaire du Gouvernement de toutes les
saisines autres que celles émanant du ministre.

Le bureau de la procédure est ouvert au public du lundi au vendredi de 9 heures a 12 heures
et de 14 heures a 17 heures; la consultation des dossiers est autorisée de 14 heures a
17 heures. Ces horaires peuvent étre modifiés par décision du président.

Les demandes de photocopies précisent les pieces qui en sont |’ objet. Elles sont adressées au
bureau de la procédure et , dans la mesure ou eles sont compatibles avec les moyens
matériels du Conseil, elles sont satisfaites dans les meilleurs délais, conformément aux
dispositions de I’ arrété du 29 mai 1980 (Journal officiel du 3 juin 1980).

Article 8
(Abrogé par décision du 28 mars 2000)

Article9

Les mémoires et les observations écrites des parties sont adressées au Consell (bureau de la
procédure), suivant les modalités prévues a I'article6 du présent reglement, en quinze
exemplaires auxquelsil convient d gouter les copies destinées aux parties en cause. En cas de
nécessité, les parties sont invitées a produire des copies supplémentaires.

Tout document produit devant le Conseil doit étre rédigé en langue francaise, a défaut, étre
accompagné d’ une traduction.

Article 10
Le calendrier des seances et |’ ordre du jour de chaque séance sont arrétés par |e président.

Le calendrier est communigqué aux membres du Conseil, au commissaire du Gouvernement,
au ministre chargé de I’ économie ainsi qu’ aux rapporteurs.

L’ordre du jour est adressé, avec les convocations aux membres du Conseil, aux parties et au
commissaire du gouvernement. Il est également transmis aux rapporteurs inscrits ala séance.

Article11

Pour I’ application des dispositions du premier alinéa de I’ article 25 de I ordonnance susvisée,
les parties qui souhaitent assister a une séance doivent aviser de leur intention le secrétaire du
Conseil huit jours au moins avant la date fixée et indiquer leur nom et quaité. Si elles
souhaitent, en outre, formuler des observations au cours de la séance, leur demande, assortie
de leurs nom et qualité, doit parvenir au Conseil dansle méme délai.



Apres avoir pris contact avec les parties, le secrétaire du Conseil les avise des modalités
d’ organisation de la séance.

Article12

En cas d’empéchement du rapporteur chargé de I'instruction, le président désigne un
rapporteur qui présente le rapport en séance.

Article 13

Le président de la formation veille au bon déroulement de la séance, qu'il peut, le cas échéant,
suspendre.

Article 14

L’ ordre des interventions orales en séance est le suivant : le rapporteur, e rapporteur général,
le commissaire du Gouvernement, enfin lorsgu’elles sont présentes en application de
I"article 25 de I’ ordonnance susvisée, les parties, dans les conditions fixées conformément a
I"article 11 du présent reglement.

Toutefois, lorsgue le Consell est appelé afaire application de |’ article 12 ou de I article 19 de

I’ordonnance et qu'il n'a pas été procédé a la désignation d’un rapporteur, la rapporteur, la
parole est donnée en premier lieu al’ auteur de la demande.

Article 15

Le secrétaire du Conseil rédige et signe avec le président le procés-verbal chronologique des
séances, qui mentionne le nom des personnes présentes.

Article 16
Chaqgue décision ou avis fait I’ objet d une minute établie en un seul exemplaire et conservée

avec le proces-verbal de la séance sous la responsabilité du secrétaire du Consell. Elle est
pourvue d’ un numeéro de code chronol ogique correspondant ala nature de I’ affaire.

Article 17

Les ampliations des décisions et des avis sont certifiées conformes par |e rapporteur général.
Adopté par le Conseil de la concurrence siégeant en formation pléniére le 29 mars 1988.
Pour le Consell dela concurrence:

Le président

P. LAURENT



Décisions du 26 novembre 2001 portant
affectation des membresdu Consall dela
concurrence

Décision du 26 novembre 2001 portant affectation des
membresdu Conseil de la concurrence

Par décision de la présidente du Conseil de la concurrence en date du 26 novembre 2001,
le Conseil de la concurrence comprend cing sections composées comme sulit :

Section |

M. Nasse, vice-président, M. Bargue, M. Bidaud, M. Charriére-Bournazel, M. Lasserre,
Mme Mader, Mme Mouillard, Mme Perrot, M. Piot, membres.

Section ||

M. Jenny, vice-président, M. Bargue, Mme Boutard-Labarde, Mme Fllry-Herard, M. Gauron,
M. Lasserre, M. Robin, membres.

Section |11 A
Mme Hagelsteen, présidente, Mme Pasturel, vice-présidente, MM. Jenny et Nasse, vice-

présidents, M. Bidaud, Mme Boutard-Labarde, Mme Firy-Herard, M. Gauron,
Mme Mouillard, M. Ripotot, membres.

Section |11 B
Mme Hagelsteen, présidente, Mme Pasturel, vice-présidente, MM. Jenny et Nasse, vice-

présidents, M. Bargue, M. Charriere-Bournazel, M. Lasserre, Mme Mader, Mme Perrat,
M. Piot, M. Robin, membres.

Section IV

Mme Pasturel, vice-présidente, Mme Boutard-Labarde, M. Gauron, Mme Mader, M. Gauron,
Mme Perrot, M. Piot, M. Ripotot, membres.



Décision du 26 novembre 2001 portant affectation d’un
membre du Consell dela concurrence
Par décision de la présidente du Conseil de la concurrence en date du 26 novembre 2001,

M. Gauron (André€), membre du Conseil de la concurrence, est affectée a la section |l et ala
section 1V de ce Consell.



	Rapport
	Sommaire
	Editorial
	Première partie : rapport d'activité
	Deuxième partie : études thématiques
	Troisième partie : analyse de la jurisprudence
	Quatrième partie : rapport du ministre de l'économie sur l'exécution des décisions rendues par le Conseil de la concurrence
	Cinquième partie : textes

