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A la phase de mise en ceuvre du nouveau systéme de
régulation de la concurrence, issu de la loi de moder-
nisation de I'économie du 4 aotit 2008 et de I'ordon-
nance du 13 novembre 2008, a succédé, en 2011, un
régime de croisiere. Dans ce contexte, ’Autorité a
prolongé les réformes institutionnelles par des efforts
accrus en termes de transparence et de prévisibilité de
ses outils, qu'il s’agisse de sanction ou de procédure.
Elle a également fait fruit de ses nouvelles capaci-
tés d’initiative, développé un équilibre entre pragmatisme et fermeté en matiére
de concentrations, et davantage ciblé son activité en matiére de pratiques anti-
concurrentielles. Ce bilan de 'année 2011 coincide enfin avec le vingt-cinquieme
anniversaire de la régulation indépendante de la concurrence, qui constitue une
occasion de mesurer le chemin parcouru aux yeux des Frangais.

De nouwelles initiatives pour accroitre la transparence
de la prise de décision

11 était nécessaire de perfectionner loutil des sanctions en matiére de pratiques
anticoncurrentielles, non seulement pour assurer davantage de transparence et
de cohérence avec les pratiques au sein du réseau européen de concurrence, mais
également pour assurer lefficacité de l'ensemble de la boite a outils de I'Autorité.

Les sanctions sont en effet au coeur de la régulation concurrentielle. Cest parce
queelles créent un risque financier — et réputationnel — important pour les entre-
prises que celles-ci développent leur stratégie de conformité en amont, ou quelles
se rapprochent de I’Autorité en vue d’'une procédure négociée, ou, lorsquune infrac-
tion a déja été commise, queelles décident de déposer une demande de clémence
ou, plus en aval encore, de solliciter le bénéfice d’une non-contestation de griefs.

L’Autorité a donc adopté, le 17 mai 2011, un communiqué sur les sanctions, a
lissue d’une large consultation publique, d'une durée de deux mois, qui n’a pas
encore eu déquivalent en Europe, et a conduit 4 des adaptations significatives
du projet initial.

Le communiqué, qui lie 'Autorité, définit une méthode transparente en quatre
étapes qui permet de mieux faire jouer le contradictoire avec les entreprises et de
renforcer la cohérence avec la pratique décisionnelle de la Commission européenne



et les bonnes pratiques des autorités nationales de concurrence de 'Union euro-
péenne («principes ECA », que I'’Autorité avait rédigés en 2008 aux cotés de son
homologue italienne).

Cette méthode passe en premier lieu par la détermination d’'un montant de base
proportionné a la nature de l'infraction et a ses effets. Il est fondé sur la valeur des
ventes des produits et services en relation avec I'infraction de chaque entreprise,
affectée d’un coefhicient reflétant les critéres légaux de gravité et de dommage a
Iéconomie, et tient compte, de fagon dégressive, de la durée des pratiques.

Les deuxi¢me et troisiéme étapes assurent une individualisation de la sanction.
L’Autorité tient compte, le cas échéant, des circonstances atténuantes ou aggra-
vantes ainsi que de la réitération éventuelle. Il s’agit ainsi d’intégrer dans la sanction
le comportement et le role de chaque entreprise dans la commission de I'infrac-
tion. Ensuite, le communiqué veille 4 une individualisation du montant de la sanc-
tion, en fonction de circonstances objectives propres a la situation individuelle de
lentreprise, eu égard notamment 4 son appartenance 2 un groupe, a 'ampleur de
ses ressources ou 2 la diversification ou non de ses activités. A ce titre, I’ Autorité
confirme et détaille les modalités de prise en compte de la capacité contributive
des entreprises, qui sont invitées a remplir un formulaire 4 cet effet et a fournir
leurs états financiers susceptibles de démontrer un risque d’insolvabilité et d’illi-
quidité. Le communiqué s’attache également, pour la premiére fois dans I'Union
européenne, a traiter le cas particulier des entreprises mono-produit.

La quatrieme étape consiste a appliquer, le cas échéant, selon une méthode exposée
en détail dans le communiqué, les réductions au titre de la clémence et/ou de la
non-contestation de griefs ainsi que I'écrétement du montant de I'amende en

fonction du plafond légal de 10 % du chiffre d’affaires mondial.

Le méme souci de transparence a irrigué la préparation du communiqué de procé-
dure sur la non-contestation des griefs et du document-cadre sur les programmes
de conformité. Une large consultation publique, qui a pris fin début 2012, a permis
d’enrichir les documents finaux.

La non-contestation de griefs est une procédure spécifique de coopération entre
I'’Autorité de la concurrence et une entreprise mise en cause dans une affaire de
cartel ou d’abus de position dominante. Instituée par le législateur en 2001, elle
offre des avantages a chacun des intéressés : la renonciation a contester les griefs
constitue une économie procédurale pour I'Autorité, qui peut se consacrer a d’autres
missions, tandis que lentreprise réduit son exposition financiére 4 la sanction.
L’Autorité avait acquis une certaine expérience dans la mise en ceuvre de cette
procédure, avec plus de trente affaires, mais elle n'avait pas encore «codifié» sa
pratique dans un texte qui l'engage vis-a-vis des entreprises. Aprés la publication
du communiqué final sur les sanctions, il apparaissait nécessaire de passer a une
nouvelle étape, permettant aux entreprises de dégager une vue densemble : elles
peuvent désormais anticiper le montant des sanctions encourues, et donc mieux
évaluer le bénéfice du recours a la non-contestation de griefs. Par ailleurs, le com-
muniqué apporte des précisions importantes sur la possibilité pour les entreprises



de proposer des engagements & modifier leur comportement futur a loccasion
d’une non-contestation de griefs. Ces engagements peuvent donner lieu, §'ils sont
substantiels, crédibles et vérifiables, & une réduction de sanction de 5 a 15 %, qui
s'ajoute aux 10 % accordés du fait de la transaction.

Clest dans ce cadre que le document sur la conformité s’'insére et qu'il compléte
le projet de communiqué sur la non-contestation de griefs. Il indique quelles sont
les conditions requises par 'Autorité pour encourager la démarche de conformité.
Dans le contexte spécifique des engagements accessoires a la non-contestation de
griefs, 'Autorité est préte a récompenser par une réduction de sanction pouvant
aller jusqu’a 10 % Iélaboration ou la refonte d’un programme de conformité si la
démarche engagée est substantielle, crédible et vérifiable. Ainsi, autorité fran-
caise est la premiére a sengager dans cette voie par un document que les entre-
prises pourront lui opposer. Cette démarche s’inscrit dans le cadre d'un débat plus
général, engagé récemment 4 'TOCDE, sur Toctroi par les autorités de concurrence
d’incitations substantielles aux entreprises qui sengageraient & mettre en place et
a appliquer des programmes de conformité solides, et sur la portée et les moda-
lités de mise en ceuvre de celles-ci. Quelques rares autres autorités nationales de
concurrence (Bureau de la concurrence canadien, Commission de la concurrence
australienne, Department of Justice américain, Office of Fair Trading britannique)
prévoient des incitations, qui restent exceptionnelles, et passent par d’autres voies
en raison du contexte institutionnel et juridique propre a chacun de ces pays; elle
peut s’inscrire dans le pouvoir dopportunité des poursuites, lorsque les autorités
en disposent, dans leur approche des procédures négociées — clémence, ou, plus
fréquemment transaction — ou encore dans la détermination du niveau des sanc-
tions. Cette approche ex post, en ce sens queelle s’applique postérieurement a la
commission d’une infraction, permet de signaler a l'ensemble des entreprises les
cas dans lesquels les programmes de conformité nont pas contribué — ou, plus rare-
ment, ont contribué — de fagon effective a la régulation concurrentielle. Mais elle
ne crée pas d’incitation, en amont, a la généralisation des programmes de confor-
mité et a leur inscription au cceur de la stratégie des entreprises.

Pour sa part, ’Autorité privilégie une approche ex ante, pour deux raisons. D'une
part, il ne lui parait pas opportun de retenir l'existence d'un programme comme
une circonstance atténuante ou aggravante, car celui-ci n'a pas d’influence sur la
gravité d’une infraction ou sur le dommage que celle-ci a causé a Iéconomie, qui
sont les critéres légaux essentiels de détermination du niveau de la sanction en
France. D’autre part, il est plus important d'encourager I'adoption de programmes
de conformité en amont que de sanctionner leur efficacité ou leur inefficacité.
L’Autorité sengage donc plutdt a tenir compte, dans le cadre spécifique rappelé
ci-dessus des engagements accessoires a une non-contestation de griefs, des béné-
fices de la mise en place, pour I'avenir, d’'un programme de conformité substan-
tiel, crédible et vérifiable. Des critéres précis doivent étre respectés a cet effet. Ils
portent sur la gestion, le contenu et l'exhaustivité des programmes de confor-
mité, mais également sur leur mise en ceuvre effective, en particulier en matiére



de sanctions disciplinaires et de coopération avec I’Autorité en cas de détection
d’une pratique anticoncurrentielle.

Lobjet du document-cadre est plus large encore. La conformité constitue en effet
I'un des piliers essentiels d’une politique de concurrence moderne et efficace. Le
respect des régles de concurrence est lobjectif ultime d’une telle politique : dans
un monde idéal, la sanction ne serait pas nécessaire, et la dimension pédago-
gique et préventive de la régulation concurrentielle suffirait par elle-méme. Mais
la conformité ne peut découler que d’'une démarche volontaire des entreprises,
quelle soit spontanée et guidée par la recherche d’'une compétitivité fondée sur
les mérites, ou quelle découle d’un calcul de risques financiers, juridiques, com-
merciaux et réputationnels. Le role des autorités de concurrence est donc de sti-
muler la réflexion des entreprises et de favoriser la généralisation de la démarche
au-dela des grands groupes de taille européenne ou mondiale, tout en les lais-
sant prendre en main leur avenir concurrentiel. Il est essentiel que les entre-
prises puissent adapter leurs programmes a la spécificité de leur organisation et
des marchés sur lesquels elles opérent, & leur gestion des ressources humaines, a
leur taille, & leurs relations avec les investisseurs et, de fagon plus générale, a leur
culture et a leur gouvernance.

La prised initiative : une caractéristique de la nouvelle
Autorité

Autre axe de 'activité de I'Autorité en 2011, lexercice de son réle d'initiative, que
la réforme de 2008 lui a donné les moyens concrets d’exercer.

En matiére contentieuse, la rapporteure générale a pu proposer au college 12
auto-saisines en 2011. La réunion des fonctions denquéte et d’instruction a été
un levier essentiel de cette évolution.

En matiére consultative, la faculté pour I’Autorité de se saisir pour avis lui offre la
possibilité de mobiliser les enquétes sectorielles pour ouvrir de nouveaux débats
avec les pouvoirs publics et faire des propositions en matiére de politique de concur-
rence, ou pour adresser des signaux au marché afin que les entreprises identifient
les risques d'ouverture de procédure contentieuse et prennent, le cas échéant, des
mesures pour se conformer aux régles de concurrence.

L’ Autorité détermine ses priorités d’auto-saisine en fonction de plusieurs criteres,
notamment les résultats attendus pour l'action du régulateur, les consommateurs,
les entreprises et l'ensemble du réseau européen de la concurrence, Iéquilibre
entre les colits engagés et les bénéfices attendus, notamment en termes de mise
en conformité des entreprises et de pédagogie de la concurrence, 'importance du
secteur économique concerné pour Iéconomie frangaise et européenne, la cohé-
rence avec les autres actions engagées par ’Autorité et sa pratique décisionnelle,
ainsi que les informations recueillies sur le marché.

Les initiatives de 'Autorité les plus notables en matiére de recommandation aux
pouvoirs publics, qui se sont concentrées sur le secteur de la grande distribution,



ont été débattues au Parlement en 2011 et au début de 2012, a I'occasion de l'exa-
men de l'article 1% du projet de loi « Droits, protection et information des consom-
mateurs». Ces dispositions ont repris plusieurs des préconisations de I’Autorité
visant a accroitre la liberté des franchisés et membres de coopératives souhaitant
changer de réseau et denseigne afin de proposer a leurs clients des produits moins
chers et davantage de services. Par ailleurs, ’Autorité a proposé de mettre en place,
dans ce méme secteur, un dispositif d’injonction structurelle inspiré des pouvoirs
de la Competition Commission au Royaume-Uni, et a été relayée par les principaux
responsables publics. Au printemps 2012, 1’ Autorité a ouvert la voie a de nouvelles
réflexions des pouvoirs publics en soumettant a une large consultation publique
une analyse et des pistes de réflexion sur les conditions de concurrence dans le
secteur de la réparation automobile, dont les prix ont fortement augmenté sans
que cette évolution soit corrélée aux colts encourus par les opérateurs concernés.
L’Autorité a étudié a cet effet les conditions de concurrence entre les garagistes
indépendants et ceux qui sont intégrés a des constructeurs ainsi que I‘étendue et
T'utilité des droits protection industrielle pour la fabrication et la commerciali-
sation des pieces automobiles dites visibles, telles que les vitres et la carrosserie.

Linitiative en mati¢re denquéte sectorielle ne s’adresse pas seulement aux pou-
voirs publics. Elle constitue également un levier d’exercice de «sof? power», per-
mettant 2 Autorité d’adresser des signaux aux entreprises, qui peuvent en tirer
des enseignements et modifier leurs comportements sur le marché, et de faire part
de son analyse concurrentielle lorsquémergent de nouveaux secteurs économiques
ou lorsque se dessinent de nouvelles stratégies commerciales.

En 2011, 'Autorité a constaté les effets de son activité consultative de I'année pré-
cédente. Son avis sur l'utilisation des bases de données de clientéle pour la vente
doffres dites «zriple-play» et « quadruple play» par les opérateurs de téléphonie
a, de maniére décisive, incité Orange a conclure un accord d’itinérance domes-
tique 3 G avec Free et, par conséquent, a insuffler davantage de concurrence sur
le marché de la téléphonie mobile. Lorsquelle sera achevée, a Iété 2012, la nou-
velle enquéte sectorielle lancée sur le commerce électronique pourrait également
inciter les acteurs concernés a ajuster leurs stratégies en conformité avec le droit
de la concurrence.

Le controle des concentrations, entre pragmatisme et fermeté

Dans le domaine des concentrations, 'approche de 'Autorité allie pragmatisme
et fermeté.

L’Autorité inscrit son analyse des rachats ou des fusions dans les contraintes du
temps de Iéconomie et recherche, dans la négociation des remedes, un équilibre
entre lexigence d’une réponse effective aux risques identifiés dans I'analyse concur-
rentielle et 'adéquation aux conditions de marché.

En 2011, Autorité a adopté 215 décisions dont 7 sous réserve dengagements, soit
un taux d’intervention de 3,2 %, qui peut étre rehaussé a 3,7 % si l'on tient égale-
ment compte de 'abandon d’une opération 4 la suite d’une décision de passage en



phase II dans I'affaire Tatex/Geodis. Ce taux nest donc pas particuliérement élevé.
Le pragmatisme de linstitution se manifeste également par un recours impor-
tant et accru aux décisions simplifiées. Rendues dans un délai moyen de 17 jours
ouvrés, elles représentent, selon les périodes, 45 4 50 % des décisions. L’Autorité
est également ouverte a des propositions dengagements adaptées a la spécificité de
chaque secteur. Certes, pour répondre a des effets unilatéraux, les remedes struc-
turels sont privilégiés, en raison de leur efficacité, mais la nature particuliére de
lactivité, comme ce fut le cas pour la presse, peut conduire a accepter des remedes
comportementaux (Est Républicain/Crédit Mutuel), lorsque ceux-ci sont effi-
caces et en nombre raisonnable. Les remedes comportementaux sont souvent
adaptés également pour traiter les effets verticaux (Cora/Hayot) ou conglomé-
raux, ou en complément de remedes structurels (GDF/Ne varietur, Elle&Vire/

Agrial, Quartier francais spiritueux/COFEPP).

Ce pragmatisme a une contrepartie : ’Autorité fait preuve d’'une grande vigilance
alégard de lexécution des engagements négociés lors de 'autorisation. Autorité
a attesté de sa fermeté dans sa décision de septembre dans le secteur de la télévi-
sion payante concernant la fusion Canal Plus/TPS. Elle a retiré la décision d’au-
torisation de lopération et invité les parties 4 notifier  nouveau lopération devant
elle dans le délai d'un mois. Par ailleurs, compte tenu des négligences, du manque
de diligence et du mauvais vouloir répétés de Canal Plus, ainsi que de I'impor-
tance de l'atteinte portée a la concurrence, 'Autorité a prononcé une sanction
pécuniaire de 30 millions d’euros.

L’Autorité a précisé, a loccasion de cette affaire, sa méthode de contréle du
respect des engagements dans I'intérét de toutes les autres entreprises concernées.
Responsable, depuis lentrée en vigueur de la loi de modernisation de I'économie,
du suivi de tous les engagements, négociés avant ou apres le transfert de compé-
tence au régulateur indépendant, 'Autorité veille ainsi a lexécution de l'ensemble
des engagements qui sont encore en vigueur, soit 35 si l'on arréte le décompte au
31 décembre 2011. Une deuxiéme procédure contentieuse pour non-exécution
dengagements a été ouverte en 2011.

Une activité structurante en matiére de pratiques
anticoncurrentielles

Au titre des pratiques anticoncurrentielles, deux affaires méritent d’étre plus par-
ticulierement évoquées.

La premiére porte sur le secteur des paiements par cartes bancaires, dans lequel
le consommateur ne peut pas faire jouer 4 la concurrence son role d’aiguillon
compte tenu des mécanismes de facturation des frais bancaires — qui se réper-
cutent sur l'ensemble des produits de grande consommation indépendamment
de T'utilisation de la carte bancaire — ainsi que des mécanismes de coopération et
de compensation interbancaire, qui ne sont pas mis a jour en fonction des évolu-
tions du marché. Les commissions sur les cartes de paiement n'avaient pas évolué
depuis 20 ans malgré la baisse des cotts, la généralisation de la carte de paiement



et les évolutions technologiques de prévention de la fraude. L’Autorité a, dans ce
cadre, ouvert une procédure a l'encontre du GIE cartes bancaires et de plus de
130 banques francaises adhérentes, et obtenu, le 7 juillet 2011, une réduction trés
substantielle du montant des commissions interbancaires sur les cartes de paie-
ment, allant de 21 4 36 % selon les catégories de commission concernées.

La seconde décision porte sur un cartel, sanctionné par 'Autorité a hauteur de
367,9 millions d’euros, entre les quatre plus grands lessiviers mondiaux, qui se
sont régulierement coordonnés pour fixer leur politique de prix et de promotion a
légard de la grande distribution. Cette affaire illustre de fagon concréte les béné-
fices du programme de clémence en tant quooutil de détection et de déstabilisa-
tion des ententes, qui est appliqué pour la premiére fois 4 un produit de grande
consommation. En effet, tous les participants ont formé une demande aupres de
I’Autorité et obtenu une réduction plus ou moins substantielle en contrepartie de
leur coopération dans 'apport de preuves, allant de 100 % a 15 %. A loccasion de
cette décision, ’Autorité a en outre appliqué pour la premiére fois le communi-
qué sur les sanctions qu'elle avait publié quelques mois plus tot.

Vingt-cing ans apres, les Frangais et la concurrence

Le bilan que I'’Autorité de la concurrence adresse chaque année au Gouvernement
et au Parlement en application des dispositions de I'article L. 461-5 du Code de
commerce ne la dispense pas de prendre, 4 l'occasion, un peu de recul pour mieux
apprécier les bénéfices de son action au service du bien-étre du consommateur,
objectif final du droit de la concurrence.

Ce bien-étre peut étre mesuré au cas par cas, lorsque tel ou tel dossier permet de
collecter des données quantitatives. L'affaire du GIE cartes bancaires, évoquée
plus haut, montre que les consommateurs au sens large, cest-a-dire clients et
consommateurs finaux, pourraient bénéficier, grice aux engagements, d’une éco-
nomie de 1,35 milliard d’euros par an. Dans une autre décision de sanction de
2011, concernant la restauration des monuments historiques, le dossier a révélé
que les collectivités, et donc les contribuables, avaient pu enregistrer une baisse
des prix de Tordre de 24 % sur les travaux, du fait du démantélement du cartel.

Mais, au moment ot la régulation indépendante de la concurrence en France
atteint son vingt-cinqui¢éme anniversaire, il peut étre utile, dans une approche
plus générale, de se référer a d’autres types détalons, en particulier lorsqu’il s’agit
de mesurer le chemin parcouru de 1986 2 2012. L’Autorité a donc demandé a la
TNS-Sofres de réaliser un sondage dont on peut tirer quelques enseignements, et
qui compléte Iétude Eurobaromeétre de 2010, qui plagait les Francais au 17¢ rang
sur 27 en ce qui concerne leur évaluation générale des bienfaits de la concurrence...

Ce sondage plus récent fait apparaitre une demande de régulation concurrentielle
de la part des Francais encore plus forte en cette période de crise économique et
financiére. Le terme de «concurrence » est ainsi chargé d’'une connotation posi-
tive pour 81 a4 86 % des personnes interrogées en tant que consommateurs contre
69 % en 2010. Les consommateurs ont conscience des bénéfices de la concurrence



pour la compétitivité des entreprises (87 %) et 'innovation (72 %), le choix des
biens et services (82 %), ainsi que de son effet sur la baisse des prix (76 %) et sur
la qualité (71 %). Globalement, 58 4 64 % des Frangais ont une opinion posi-
tive sur l'action de 'Autorité et 90 % souscrivent au principe d’amendes fortes
en cas d’'infraction.

Ce soutien est un peu plus marqué en matiére de lutte contre les abus de posi-
tion de dominante que de lutte contre les cartels et les ententes, avec un écart
de douze points — sans doute une trace de la passion des Francais pour Iégalité
et d'un attachement aux PME qui sont les plus souvent victimes des pratiques
unilatérales. Néanmoins, les Francais ne sont pas insensibles a la lutte contre les
cartels en pratique car 74 % d'entre eux ont déja entendu parler d’'une décision
de 'Autorité en la matiere.

Les bénéfices de la concurrence sont plus particuliérement percus dans le secteur
des télécommunications et de I'internet. Une demande forte d’action de I’Auto-
rité se dessine dans les secteurs des transports, de la distribution alimentaire, des
services financiers et de énergie.

Ces résultats montrent que, plus que jamais, la crise économique légitime le besoin
d’un arbitre fort et impartial, n’hésitant pas a recourir a la sanction, quand il le
faut, mais attaché par-dessus tout a faire preuve de pédagogie et d’initiative, pour
expliquer et diffuser les bénéfices de la concurrence.

Bruno Lasserre



Rapport d'activité







Rapport d’activité

Evolution des textes applicables :
actualité législative et institutionnelle

Modifications législatives ou réglementaires

Acceés aux documents en matiére de concurrence

Autres textes

Document-cadre relatif aux programmes de conformité aux regles
de concurrence

Communiqué de procédure sur la non-contestation des griefs

Activité en 2011
Lorigine de P'activité
Les saisines externes
Les demandes d’avis
Les autosaisines

Les notifications dopérations de concentration et renvois
de la Commission européenne

Les investigations

Enquétes

Le contentieux des opérations de visite et saisie (OVS)

Les décisions et avis

Les secteurs économiques concernés

Les décisions en matiére de controle des pratiques anticoncurrentielles
Les décisions en matiére de contrdle des concentrations

Les avis

Stock

Llactivité contentieuse et consultative

Les opérations de concentration

Bilan des recours contre les décisions de I’Autorité

Contrdle des pratiques anticoncurrentielles

Contréle des concentrations

10

10
12

13

13
13
14
16

16

17
17
20

21
21
23
27
28

28
28
30

30
30
31



Organisation et fonctionnement

Evolution de Torganisation
Les services d’instruction

Le service juridique

Le service du président

Le conseiller auditeur
Effectifs
Budget

Recouvrement des sanctions

I’Autorité frangaise de la concurrence
dans le Réseau européen de la concurrence

Activité générale

Les réunions au sein du REC

Activité relative a I'instruction des cas
La phase d’allocation des cas (article 11 § 3)

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

Le dessaisissement (article 11 § 6)

Activité liée aux cas instruits par la Commission européenne
Les auditions (article 27)

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

Le comité consultatif en matiére de concentrations

32

32
32
32
32
32

32
33

33

34

34
34

45
45
46
47

47
47

47
48



Rapport d’activité

Evolution des textes applicables : actualité
législative et institutionnelle

Modifications législatives ou réglementaires

Accés aux documents en matiére de concurrence

Larticle 50 de la loi n° 2011-525 de simplification et d’amélioration de la qualité
du droit du 17 mai 2011, entrée en vigueur le 19 mai suivant, a modifié le régime
applicable a la protection des documents figurant dans les dossiers traités par
I'Autorité de la concurrence au titre du contrdle des concentrations et des pra-
tiques anticoncurrentielles.

Le I de larticle 6 de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures
d’amélioration des relations entre 'administration et le public et diverses dispo-
sitions d'ordre administratif, social et fiscal, tel que modifié par cette disposition,
précise désormais que «/es documents élaborés ou détenus par I'Autorité de la concur-
rence dans le cadre de l'exercice de ses pouvoirs denquéte, d’instruction et de décision »
ne sont pas communicables aux administrés.

Cette précision vise a garantir le plein effet utile des dispositions relatives a 'acces
au dossier en mati¢re de concurrence, que le Code de commerce réserve aux parties
a la procédure ainsi, dans certaines conditions et sous certaines limites, qu’a cer-
tains tiers 4 la procédure comme le commissaire du Gouvernement. Elle prému-
nit ainsi les parties contre la divulgation des informations sensibles échangées
dans le cadre des procédures relatives aux affaires de concentrations ou de pra-
tiques anticoncurrentielles.

Au-dela des pieces ou informations relevant de secrets protégés par la loi, comme
le secret en matiére commerciale et industrielle, le I de I'article 6 de la loi de 1978
modifiée garantit, en particulier, aux entreprises qui révélent lexistence de cartels
a I'Autorité, en vue de bénéficier de l'exonération totale ou partielle de sanction
prévue par la procédure de clémence (voir le IV de l'article L. 464-2 du Code
de commerce et le communiqué de procédure de 'Autorité de la concurrence du
2 mars 2009 sur le programme de clémence frangais), que les documents qu'elles
lui communiquent a cet effet ne seront pas communiqués aux tiers 4 la procédure



qui en feraient la demande. La protection qui leur est assurée par la loi contre ce
risque de divulgation est nécessaire pour préserver leurs incitations a faire usage de
la procédure de clémence, procédure qui joue un role central dans la lutte contre
les cartels, pratiques anticoncurrentielles les plus graves et souvent les plus dom-
mageables pour économie et pour les consommateurs.

Autres textes

Comme elle I'avait annoncé lors de la publication de son communiqué du 16 mai
2011 relatif a sa méthode de détermination des sanctions pécuniaires,’Autorité a
publié, le 10 février 2012, un communiqué de procédure relatif 4 la non-contesta-
tion des griefs ainsi qu'un document-cadre concernant les programmes de confor-
mité aux régles de concurrence.

Document-cadre relatif aux programmes de conformité
aux régles de concurrence

Les programmes de conformité sont des outils permettant aux acteurs écono-
miques de mettre toutes les chances de leur coté pour éviter d’enfreindre les
normes juridiques qui s’'appliquent 4 eux, notamment en matiére de concurrence
(mais aussi dans d’autres domaines : droit boursier ou environnemental notam-
ment). Ces programmes reposent non seulement sur des mesures destinées a créer
une culture orientée vers le respect des régles (formation, sensibilisation des diri-
geants et de lensemble du personnel), mais aussi sur des mécanismes internes
d’alerte, de conseil, d’audit et de responsabilisation indispensables pour créer les
bons réflexes au sein des entreprises (prévention, détection et traitement des cas
d’infractions possibles). S'ils jouent donc, en amont, un rdle préventif et pédago-
gique, ils peuvent aussi permettre aux états-majors de détecter des pratiques anti-
concurrentielles et de gérer les risques susceptibles den découler.

Lengagement de I’Autorité en faveur de la conformité, et plus particulierement
du développement des programmes de conformité au sein des entreprises fran-
caises, nest pas nouveau : dés 2007, le Conseil de la concurrence avait fait réali-
ser une étude indépendante sur le sujet, afin de disposer d’un état des lieux des
programmes de conformité en France. Les conclusions de cette étude, a laquelle
avaient été associés des représentants de tous les acteurs intéressés (associa-
tions d'entreprises, juristes d'entreprise, avocats, professeurs de droit et d'écono-
mie, etc.) avaient été présentées le 15 septembre 2008 a plus de 200 acteurs du
monde économique et juridique, lors d’un colloque organisé par le Conseil de la
concurrence en présence de Christine Lagarde, alors ministre de I'Economie, de
I'Industrie et de 'Emploi.

Le document-cadre publié le 10 février confirme le soutien que I’ Autorité apporte
au développement de ces programmes.
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11 présente également un certain nombre de conseils et de bonnes pratiques des-
tinés & encourager et 4 aider les entreprises qui le souhaiteraient a se doter d’'un
programme de conformité et, ce faisant, & mieux connaitre les régles de concur-
rence et 4 prévenir la commission d’infractions a ces régles. S'il nexiste pas de pro-
grammes de conformité type, 'Autorité recommande qu’ils intégrent cing aspects
essentiels afin d’étre aussi efficaces que possible :

— un engagement ferme des dirigeants en faveur du strict respect des regles de
concurrence;

la désignation d’un référent au sein de lentreprise, chargé de la bonne mise
en ceuvre du programme et plus globalement de la politique de conformité de
cette derniére;

la mise en place d’actions de sensibilisation, d’information et de formation du
personnel;

— l'instauration de mécanismes de controle, d’audit et d’alerte;

la mise en place d’un dispositif de suivi en cas de découverte d’infractions.

Pour autant, la fagon concréte dont ces éléments peuvent étre mis en place peut
varier grandement d’une entreprise a 'autre. Il serait en effet contre-productif de
chercher a «standardiser» les programmes de conformité : pour bien fonction-
ner, ceux-ci doivent au contraire étre congus en fonction des spécificités propres
a chaque entreprise, en particulier de sa taille (grande entreprise ou petite et
moyenne entreprise [PME]), de son mode de gouvernance (qui peut étre plus ou
moins décentralisé, par exemple) et des secteurs d’activité sur lesquels elle opere,
ainsi bien stir que des moyens que l'entreprise peut consacrer a la mise en place de
son programme. En particulier, ' Autorité souligne que les cinq éléments énumé-
rés ci-dessus peuvent étre substantiellement adaptés dans les PME.

Les programmes de conformité sont des outils de prévention et de réduction des
risques qui se justifient en tant que tels. De nombreuses entreprises en disposent
dores et déja. Celles qui ne l'auraient pas déja fait et voudraient mettre en place
un tel programme, ou 'améliorer en se fondant sur les bonnes pratiques propo-
sées par I'Autorité, dans le cadre de la procédure de non-contestation des griefs
(voir ci-dessous), pourront toutefois se voir accorder une réduction de la sanc-
tion encourue pouvant aller jusqu’a 10 %. Cette réfaction s’ajoutera 4 celle liée a
la renonciation a contester les griefs (10 % également).

Comme le fait traditionnellement I’Autorité, la publication du document-cadre
a été précédée d’'une large consultation publique, organisée du 14 octobre au
14 décembre 2011, et d'un débat réunissant lensemble des parties prenantes le
20 décembre 2011. Le texte définitif du document-cadre tient compte des remarques
formulées par les intéressés, qui ont permis de lenrichir sur des points substantiels.

En particulier, le document-cadre précise que les entreprises dotées de programmes
de conformité qui découvriraient et mettraient fin delles-mémes a une pratique
anticoncurrentielle autre qu'un cartel, avant toute ouverture d’une enquéte ou
d’une procédure par une autorité de concurrence, pourront bénéficier d'une cir-
constance atténuante si 'Autorité est amenée 2 ouvrir un cas concernant cette
infraction. Lorsque la pratique en cause constitue un cartel, 'Autorité estime en



revanche que la meilleure attitude a tenir consiste, pour lentreprise concernée, a
lui en révéler lexistence en présentant une demande de clémence, qui lui permet-
tra d'escompter loctroi d'une exemption totale ou partielle de sanction  I'issue
de la procédure.

Communiqué de procédure sur la non-contestation des grieﬁ

La procédure de non-contestation des griefs a été créée par le législateur en
2001 (III de larticle L. 464-2 du Code de commerce). Elle permet aux entre-
prises poursuivies pour entente ou pour abus de position dominante de décider
de ne pas contester les griefs notifiés par les services d’instruction de I'’Autorité,
en contrepartie d’une réduction de sanction si la mise en ceuvre de cette procé-
dure est jugée opportune par le rapporteur général de I’Autorité.

Les entreprises peuvent aussi sengager, dans ce cadre, 2 modifier leur comporte-
) . ) . b . ’ 1
ment pour I'avenir. Dans lesprit d'une « transaction», cette procédure accélére le
traitement des dossiers d'entente et d’abus de position dominante, dans I'intérét
mutuel de I'’Autorité (qui peut consacrer ses ressources a d’autres dossiers) et des
entreprises (qui réduisent leur exposition financiére en cas d’infraction).

Le communiqué de procédure publié par 'Autorité a ce sujet le méme jour que
le document-cadre sur les programmes de conformité est destiné a accroitre la
transparence, au bénéfice des entreprises, quant aux modalités pratiques suivant
lesquelles cette procédure peut étre mise en ceuvre par I’Autorité et aux bénéfices
que celles-ci peuvent en attendre.

11 se fonde sur la pratique décisionnelle trés importante développée par 'Auto-
rité en la matiere & partir de 2001. Depuis cette date, prés d’'une trentaine d’af-
faires de non-contestation des griefs ont donné lieu a des décisions précisant, sur
de nombreux points, le déroulement et la portée de cette procédure.

Le communiqué de procédure rappelle aussi les modalités selon lesquelles sont
déterminées les réductions de sanction pouvant étre accordées aux entreprises en
cas de mise en ceuvre de la procédure de non-contestation des griefs. En elle-
méme, la non-contestation des griefs peut déboucher sur une réduction de sanc-
tion reflétant les gains defficacité procéduraux attachés a la procédure, notamment
la dispense de rédaction d’un rapport. A cette réduction de 10 % du montant de
la sanction encourue peut s’ajouter une réduction plus substantielle quand len-
treprise intéressée sengage en outre a modifier son comportement pour I'avenir.

Ces engagements, qui peuvent prendre la forme d'engagements structurels (sépa-
ration comptable, filialisation...), comportementaux (modifications de clauses
contractuelles, de conditions générales de vente ou de grilles tarifaires...), ou de
conformité, peuvent conduire '’Autorité & accorder a lentreprise une réduction
de sanction supplémentaire de 5 4 15 %.

Le texte final du communiqué de procédure intégre en particulier un apport majeur
par rapport au projet initialement soumis a consultation publique. A la suite de la
décision rendue par I'Autorité a propos du cartel des lessives (décision 11-D-17
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du 8 décembre 2011), le communiqué ouvre la possibilité aux entreprises, si le
rapporteur général l'estime opportun, de cumuler les bénéfices attachés a la procé-
dure de clémence et ceux liés 4 la non-contestation des griefs, lorsque cela permet
de dégager des gains procéduraux du point de vue de 'Autorité. Tel est en parti-
culier le cas lorsque le champ des griefs notifiés a lentreprise en cause différe sur
un ou plusieurs point(s) important(s) de l'entente quelle a portée a la connais-
sance de I’Autorité dans sa demande de clémence.

Activité en 2011

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

Llorigine de l'activité

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

Les saisines externes

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

Les saisines au fond

En 2011, le nombre de saisines externes baisse nettement par rapport aux années
b
précédentes. Les plaintes déposées par les entreprises et les organisations profes-
sionnelles, qui constituent lessentiel des saisines externes, ainsi que les saisines
u ministre chargé de 'Economie sont en baisse significative.
d tre chargé de |

Tableau 1 : Origine des saisines au fond

Entreprises 31 23 29 32 36 39 32 25
Organisations professi || 1 6 0 1 2 7 1
A iations de Irs 0 1 0 B] 0 0 0 1
Ministre chargé de I'Economie 10 15 17 13 6 4 2 0
Collectivités territoriales 0 1 3 1 0 0 1 0
Autres 0 1 2 3 1 1 0 2
Respect d’injonction 5 0 0 2 1 1 4 1
Total 47 47 51 56 45 47 46 30



Les demandes de mesures conservatoires

Les demandes de mesures conservatoires suivent, logiquement, la méme tendance
baissiere que les saisines au fond (une demande de mesure d’urgence ne peut en
effet quiétre accessoire 2 une saisine au fond).

Tableau 2 : Demandes de mesures conservatoires

Les demandes d'avis

Les demandes d’avis de I’Autorité se maintiennent 3 un niveau élevé en 2011 (38
au total contre 32 en 2010). Lexpertise de 'Autorité, renforcée par la loi LME,
continue réguliérement détre sollicitée, notamment par les pouvoirs publics.

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

— 1 sur le fondement de l'article 1¢" du décret n® 83-86 du 9 février 1983 modifié
(nomination du médiateur du cinéma);

— 5 alademande des régulateurs sectoriels : Autorité de régulation des commu-
nications électroniques et des postes (ARCEP) et Autorité de régulation des
activités ferroviaires (ARAF);

— 1surle fondement de I'article L. 410-2 du Code de commerce, qui prévoit que
I’Autorité est obligatoirement consultée sur les textes réglementant les prix;

— 1 sur le fondement de l'article L. 461-5, qui prévoit que les commissions par-
lementaires peuvent consulter I'’Autorité de la concurrence sur toute ques-
tion entrant dans le champ de leurs compétences (saisine du Sénat relative au
déploiement de la fibre optique);

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

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

— 2 sur le fondement de l'article L. 462-3 du Code de commerce, qui prévoit la
possibilité de consultation de ’Autorité par des juridictions;

— 4 sur la base de l'article L. 464-2, IV du Code de commerce, qui prévoit que
I’Autorité peut adopter un avis de clémence dans lequel elle précise les condi-
tions auxquelles est subordonnée l'exonération d’'une sanction pécuniaire;

— 5 sur le fondement de l'article L. 632-4 du Code rural et de la péche (accord
interprofessionnel);

— 1 sur le fondement de 'article L. 461-4 du Code de commerce qui dispose
que I'Autorité rend un avis au ministre chargé de I'Economie sur la nomina-

tion du conseiller auditeur.
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Tableau 3 : Evolution des demandes d’avis par catégorie

sur des projets de textes législatifs ou régl 1taires 4 8 39 3 7
(L. 410-2; L. 462-2)

sur des questions générales de rence (L. 462-1) 5 13 13 15 12
sur saisine de commissions parlen ires (L. 461-5) - - 1 1 1
sur saisine de régulateurs sectoriels 2 2 5 4 5
sur saisine de juridictions (L. 462-3) 2 - - 2
demandes de clémence (L. 464-2, IV) 1 18 5 7 4
saisines diverses (décret 83-86, art. 1°'; art. L. 632-4 6 4 2 2 7
Code rural, L. 461-4)

Total 20 45 65 32 38

Les demandes d’avis sur des questions générales de concurrence ont représenté les
principales saisines en matiére consultative en 2011. Elles sont suivies par les sai-
sines sur des projets de textes, celles des autorités sectorielles (ARCEP, ARAF...)
et des commissions parlementaires en charge des affaires économiques. LAutorité
a ainsi rendu un troisiéme avis dans ce cadre en 2011, 2 la suite des demandes du
Sénat, en 2009, dans le secteur laitier, et de ’Assemblée nationale, en 2010, sur le
projet de loi portant nouvelle organisation du marché de I€électricité.

Lactivité consultative de ' Autorité a été particulierement soutenue dans certains
secteurs. ’Autorité a eu a se prononcer sur plusieurs questions liées au secteur
agricole a la suite des préconisations qui ont inspiré la loi de modernisation agri-
cole en 2010, en particulier la contractualisation : volatilité des prix des matiéres
premieres agricoles (11-A-11), accords de modération des marges dans le secteur
des fruits et légumes (11-A-04), projets d’accords interprofessionnels dans le

secteur de la dinde (11-A-12) et des vins de Bergerac (11-A-14).

Lexpertise de I’Autorité a aussi été sollicitée sur des questions structurantes dans
le secteur des télécommunications. Laccés d’un quatriéme opérateur au secteur
de la téléphonie mobile dépend ainsi de la régulation des terminaisons d’appel
(11-A-19). Le Sénat a en outre saisi ’Autorité sur 'intervention des collectivités
locales et son articulation avec les investissements privés dans le déploiement de
la fibre optique (I'avis a été rendu en début d’année 2012) et le Gouvernement
a soumis a ’Autorité son projet de tarif social d’acces a Internet (11-A-10), qui
faisait lobjet d’une disposition législative dans le cadre du projet de loi « consom-
mateurs ». LAutorité sest également prononcée favorablement sur le projet de
IARCEDP visant 4 réguler le marché des cibles sous-marins desservant l'outre-mer
(11-A-08). Enfin, les échanges d’informations réalisés sous 'égide de '’Agence
nationale des fréquences ont fait lobjet d’'une nouvelle demande d’avis du ministre

de I'Economie (11-A-20).

L’Autorité est par ailleurs intervenue 2 deux reprises dans le secteur ferroviaire a
la suite de saisines du Gouvernement et de ARAF, respectivement sur un projet
de décret relatif aux gares et un projet de séparation des comptes de I'activité gares

de voyageurs au sein de la SNCEF.



Enfin, I'Autorité a rendu un avis de sa propre initiative sur le nouveau cadre juri-
dique applicable aux jeux en ligne a la suite de 'adoption de la loi du 12 mai
2010. Elle a notamment a cette occasion appelé l'attention du législateur, qui
sera conduit a réviser la loi a I'issue d’une évaluation prévue courant 2012, sur la
nécessité d’assurer les conditions d’une juste concurrence entre les opérateurs dis-
posant de droits exclusifs et spéciaux et les nouveaux entrants.

Les autosaisines

En 2011, 'Autorité de la concurrence a mis en ceuvre les opportunités nouvelles
offertes par la loi de modernisation de 'économie pour exercer pleinement son
role d’initiative.

En matiére contentieuse, elle sest saisie doffice & 12 reprises, soit & un niveau
comparable de celui de 2010 (13 autosaisines).

En matiere d’avis, I'Autorité sest saisie de sa propre initiative en 2011 sur des
sujets intéressant directement les consommateurs : réparation et entretien auto-
mobile, d’une part, et vente en ligne d’autre part. Les conclusions de ces deux
enquétes sectorielles sont attendues a 1été 2012. Ces saisines d’initiative per-
mettent a 'Autorité de passer au crible le fonctionnement concurrentiel d’'un
secteur et d’identifier les éventuels obstacles a la concurrence existants. Dans un
objectif de pédagogie et de prévention, '’ Autorité peut émettre des signaux et des
recommandations utiles a4 'adresse des acteurs économiques et/ou des pouvoirs
publics visant & améliorer le fonctionnement concurrentiel du secteur examiné.

Tableau 4 : Ventilation des autosaisines

Autosaisines en matiéere contentieuse 8 13 12

en matiere ative 2 3 2

Les notiﬁcations d ’ope’mtions de concentration ef renvois
de la Commission européenne

Tableau 5 : Notifications recues entre le 1°" janvier et le 31 décembre 2011

Notifications 2011 ayant abouti a une décision en 2011* 190
Notifications retirées au 31 décembre 2011 20
Notifications en cours d’examen au 31 décembre 2011 21
Total 231

* dont un renvoi de la Commission européenne.

L Autorité de la concurrence a reu, entre le 1 janvier et le 31 décembre 2011,231
notifications dopérations de concentration. En comparaison,l’Autorité avait recu
213 notifications entre le 1¢ janvier et le 31 décembre 2010. Le nombre de notifi-
cations recues est donc en augmentation sensible par rapport 4 I'année précédente.
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La Commission européenne a renvoyé en 2011 a 'Autorité de la concurrence
lexamen de deux opérations en application de larticle 4, § 4 du réglement (CE)
n° 139/2004 relatif au controle des concentrations. Cette disposition permet aux
entreprises de demander, au stade de la pré-notification, le renvoi a une autorité
nationale de concurrence d’une opération de concentration qui atteint les seuils de
notification communautaires. Les opérations concernées sont directement noti-
fiées par les entreprises 4 'autorité nationale.

Par une décision du 24 janvier 2011,1a Commission européenne a ainsi demandé
aI'Autorité de prendre en charge lexamen de 'acquisition du groupe Saturn par
le groupe HTM. La prise de contréle exclusif du groupe Brossette par le groupe
Point P a également été renvoyée a I’Autorité par une décision du 10 novembre.
Cette opération n'a cependant été notifiée a I'’Autorité quen janvier 2012 et nest
donc pas incluse dans les 231 notifications regues en 2011.

Les investigations

Enquétes

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

Les projets d enquéte
En application du cadre juridique issu de la l'ordonnance n° 2008-1161 du

13 novembre 2008, le rapporteur général peut désormais lancer de sa propre ini-
tiative toute enquéte qui lui semblerait utile, sans que le colléege ne prenne de déci-
sion d’autosaisine contentieuse (9 enquétes ouvertes a ce titre en 2011). En outre,
les dispositions du Code de commerce (article L. 450-5) prévoient que le ministre
de 'Economie doit présenter au rapporteur général les enquétes qu’il envisage de
mener sur des faits relevant des articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5. Le rap-
porteur général de 'Autorité de la concurrence peut dans le délai d’'un mois, soit
prendre la direction de l'enquéte, soit laisser les services du ministre procéder aux
investigations. A défaut de réponse dans le délai de 35 jours, la DGCCREF peut

procéder elle-méme aux investigations (article D. 450-3,1 du Code de commerce).

Au sein des services d’instruction de I'Autorité, cest le service des investigations
qui est chargé d’examiner les projets denquéte du ministre et de proposer au rap-
porteur général sur la base d’un certain nombre de critéres — dimension des pra-
tiques (locale, nationale, communautaire), importance des entreprises, intérét
jurisprudentiel, plan de charge de I’Autorité notamment —, d’en prendre la direc-
tion ou d'en laisser la réalisation 4 la DGCCRE.

Le tableau ci-aprés reprend les suites qui ont été données par la rapporteure géné-
rale aux projets denquéte que lui a adressés la DGCCRE au cours de I'année 2011

et des deux années précédentes.



Tableau 6 : Projets d’enquéte transmis par la DGCCRF
(état au 31 décembre 2011)

30

2009 81 48 soit 38 % des dossiers analysés 3
23

2010 77 49 soit 32 % des dossiers analysés 5
24

20m 87 60 soit 29 % des dossiers analysés 3

On constate une légere diminution du nombre de projets denquéte retenus par
I'Autorité pour investigation : cette situation peut sexpliquer par le caractére
souvent local des pratiques, leur effet a priori limité sur le marché, ou la nécessité
d’un enrichissement impliquant des investigations nombreuses en divers points
du territoire que seul le maillage territorial par les services du ministére de 'Eco-
nomie permet de réaliser.

Les rapports d enquéte

Larticle D. 450-3, II du Code de commerce prévoit également que le rappor-
teur général doit étre informé du résultat des enquétes menées par les services du
ministre. Le rapporteur général dispose alors d’'un délai de deux mois pour infor-
mer le ministre de sa décision de proposer une saisine doffice au college ; dans
le cas inverse ou a défaut de réponse dans le délai de 65 jours, le ministre pourra
donner a laffaire les suites prévues aux articles L. 462-5 et L. 464-9 (injonction,
transaction dans la limite de 75000 euros ou 5 % du dernier chiffre d’affaires
connu en France si cette valeur est plus faible) ou classer le dossier.

Le service des investigations analyse les rapports denquéte adressés par le ministre
et dans certains cas, le rapporteur général propose 4 '’Autorité de se saisir d'of-
fice. Ce choix tient compte des conditions de mise en ceuvre de la procédure de
transaction offerte au ministre (chiffre d’affaires de lentreprise inférieur a 50 mil-
lions d'euros et chiffre d’affaires cumulé des entreprises concernées nexcédant pas
100 millions d’euros; faits ne relevant pas des articles 101 et 102 du traité sur le
fonctionnement de 'Union européenne [TFUE]), de I'intérét de I'affaire pour la
pédagogie de la concurrence ou de éventuelle connexité des faits avec une affaire
dont 'Autorité (ou la Commission européenne) est déja saisie.

Dans I'hypotheése ou le rapporteur général ne proposerait pas au college de se saisir
doffice des résultats d’'une enquéte, le ministre conserve la possibilité de saisir
lui-méme le college de faits qu’il estime contraires aux dispositions des articles
L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce. Cest notamment le cas quand le
montant des chiffres d’affaires des entreprises en cause ou la dimension com-
munautaire des pratiques ne lui permettent pas de mettre en ceuvre la procédure
d’injonction ou de transaction.

Le tableau ci-aprés reprend les suites données aux rapports transmis par le ministre
a I'Autorité au cours de 'année 2011 et des deux années précédentes.
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Tableau 7 : Suites données aux résultats d’enquéte transmis
par la DGCCRF (état au 31 décembre 2011)

Total csf;::gf‘t Affaires Affaires Affaires ayant fait
Année affaires 3 l'absence Mo retenues a I'étude I'objet d’une saisine
transmises de pratiques par l'Autorité d’office
5
+ 1 une autosaisine
2009 45 20 16 3 sur le méme secteur
soit 27 % des dossiers
analysés
4
2010 43 25 12 2 soit 25 % des dossiers
analysés

4
soit 31 % des dossiers
2011 40 26 9 1 analysés
+ 1 concernant un
rapport recu en 2010

Le nombre de rapports transmis reste assez stable, tout comme celui des saisines
doffice. Les rapports denquéte continuent de représenter environ un tiers des
dossiers pour lesquels les services du ministre estiment que des pratiques anti-
concurrentielles pourraient étre qualifiées.

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

Les enquétes selon la procédure nationale

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

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

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

Au cours de 'année 2011, 3 affaires ont nécessité le recours a ce dispositif (5 en
2010); ce qui traduit une utilisation ciblée des dispositions de l'article L. 450-4
et modérée eu égard au nombre de dossiers constituant le portefeuille de 'Auto-
rité; ces opérations ont mobilisé 92 rapporteurs et 11 enquéteurs DGCCREF (un
méme rapporteur ou enquéteur pouvant participer a plusieurs OVS).

L’Autorité a également poursuivi sa participation aux travaux du réseau euro-
péen Forensic IT.
Lassistance aux inspections de la Commission européenne

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



A ce titre, afin de permettre de surmonter une opposition éventuelle de la part des
entreprises, le réglement prévoit en son point 7 : «si en vertu du droit national, 'as-
sistance prévue au paragraphe 6 requiert l'autorisation d’'une autorité judiciaire, cette
autorisation doit étre sollicitée. I autorisation peut également étre demandée a titre pré-
ventif». Dans le cas de I'’Autorité de la concurrence frangaise prétant assistance a
une inspection de la Commission européenne, les rapporteurs de I’Autorité sont
en mesure de déclencher 4 tout moment de l'inspection une procédure nationale
au titre de l'article L. 450-4 du Code de commerce pour répondre a une oppo-
sition de lentreprise.

Lassistance de I’Autorité de la concurrence a été requise a 6 reprises dans le cadre
d’inspections menées par la Commission.

Le contentieux des opérations de visite et saisie (OV'S)

Les opérations de visite et saisie sont la source d’un contentieux important dans
la mesure ot les entreprises qui font I'objet de ces investigations peuvent contes-
ter d’une part, lordonnance du juge des libertés et de la détention qui a autorisé
la visite et, d’autre part, les conditions de déroulement de celle-ci (article L. 450-4
du Code de commerce). Ces contestations sont portées devant le premier prési-
dent de la cour d’appel du ressort duquel se déroule I'opération, dont les ordon-
nances peuvent faire 'objet d'un pourvoi en cassation.

En 2011, parmi les décisions rendues par la Cour de cassation (chambre crimi-
nelle), on notera plus particulierement, s'agissant de 'appel contre lordonnance
d’autorisation de visite et saisie délivrée par le juge des libertés et de la détention :

— la confirmation de ce que les motifs et le dispositif de lordonnance sont réputés
avoir été établis par le juge qui I'a rendue et signée (Cass. crim., 16 juin 2011,
10-80.016);

— que les ordonnances rendues sur commission rogatoire du juge de 'autorisation
(dites «secondaires») ne peuvent pas faire lobjet d’appel puisquelles ne sont
que des actes dexécution de 'ordonnance «principale» (Cass. crim., 23 février

2011, 09-87.848).

Sagissant des recours sur le déroulement des opérations, la Cour a prononcé :

— la recevabilité du pourvoi formé par la rapporteure générale qui a sollicité et
obtenu du juge l'autorisation de procéder a des opérations de visite et saisie
dont le déroulement a fait I'objet d’un recours devant le premier président de
la cour d’appel et qui, en tant que partie a 'instance, est donc recevable a se
pourvoir contre la décision rendue par ce dernier qui lui fait grief (Cass. crim.,
16 juin 2011, 11 — 80345);

— le rejet, a plusieurs reprises, de pourvois formés contre des ordonnances de délé-
gués de premier président de cours d’appel ayant validé des opérations de visites
et saisies et notamment des saisies informatiques comprenant des fichiers de
messagerie, considérées par les requérants comme générales et indifférenciées

(Cass. Crim. 14 décembre 2011, 10-85288,10-85292,10-85293,10-85294 et
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10-85295; Cass. crim. 30 novembre 2011, 10-81748 ; Cass. crim., 30 novembre
2011, 10-81749; Cass. crim., 21 septembre 2011, 10-85311);

— la cassation et 'annulation en toutes ses dispositions d’'une ordonnance avant
dire-droit d’'un délégué du premier président de cour d’appel ayant désigné un
expert pour apprécier si les méthodes de saisie informatique utilisées par les
rapporteurs de Autorité étaient les seules qui garantissent la sécurité et lefhi-
cacité des opérations. Dans cette affaire, aprés que le président de la chambre
criminelle a prescrit lexamen immédiat du pourvoi de I’Autorité dans l'inté-
rét de Tordre public et d’'une bonne administration de la justice au regard des
articles 570 et 571 du Code de procédure pénale, la Cour a dit qu’il apparte-
nait au délégué du premier président de vérifier concrétement, en se référant
au procés-verbal et a I'inventaire des opérations, la régularité de ces derniéres
et dordonner, le cas échéant, la restitution des documents qu’il estimait avoir
été appréhendés irrégulierement ou en violation des droits de la défense. Elle
a ainsi considéré que le juge, qui ne pouvait ordonner une mesure d’instruc-
tion sans rapport concret avec le litige comme tendant & apprécier la possi-
bilité pour les enquéteurs de procéder autrement qu’ils ne 'avaient fait, avait
méconnu le principe ci-dessus énoncé (Cass. crim., 16 juin 2011, 11-80345);

— la confirmation de ce que 'administration nest pas tenue de communiquer
les criteres de sélection des données saisies (Cass. crim., 14 décembre 2011,
10-85294,10-85295 et 10-85288 ; Cass. crim., 30 novembre 2011, 10-81748);

— linapplicabilité des dispositions de la loi du 6 janvier 1978 modifiée relative
a I'informatique, aux fichiers et aux libertés, aux saisies autorisées par les JLD
dans le cadre des dispositions de I'article L. 450-4 du Code de commerce (Cass.
crim., 30 novembre 2011, 10-81748);

— Tabsence de disposition légale imposant, & peine de nullité des opérations
de visite et saisie, que les éventuelles réserves émises par loccupant des lieux
soient annexées au procés-verbal des opérations (Cass. crim., 14 décembre

2011, 10-85294).

La Haute Cour s'est également prononcée en 2011 sur des «questions priori-
taires de constitutionnalité » soulevées directement devant elle dans le cadre d’un
pourvoi ou transmises par le premier président de la cour d’appel saisie d’appels
ou recours sur des opérations de visite et saisie.

Les décisions et avis

Les secteurs économigues concernés

Le tableau suivant présente les secteurs économiques dans lesquels 'Autorité est
le plus souvent intervenue en 2011, a la fois au titre de ses fonctions décisionnelle
et consultative (hors contrdle des concentrations).

En 2011, ’Autorité de la concurrence a continué de fortement investir les sec-
teurs des communications électroniques (7 décisions et avis parmi lesquels 'avis

11-A-19 sur les terminaisons d’appels mobiles de Free et des MVNO, I'avis



11-A-10 sur le tarif social d’acces a Internet, I'avis 11-A-05 sur I'Internet haut et
trés haut débit et I'avis 11-A-08 sur le marché de I'Internet aux Antilles) et de la
distribution et des produits de grande consommation (6 décisions et avis dont la
décision 11-D-17 sanctionnant les lessiviers pour entente, la décision 11-D-19
sanctionnant le distributeur francais des produits pour enfants Diddl ou la déci-
sion 11-D-20 sur des engagements pris par Carrefour concernant un magasin
franchisé). Les secteurs des transports et de l'agriculture ont été également une
source importante d’activité.

Tableau 8 : Ventilation des décisions et avis par secteurs économiques
(hors contrdole des concentrations)

Télécoms 7 11-D-05Télécommunications a Mayotte
11-A-05 Internet haut et trés haut débit
11-A-07 Téléphonie fixe
11-A-08 Cables sous-marins
11-A-10Tarif social Internet
11-A-19 Terminaisons appels mobiles
11-A-20 ANFR

Distribution et 6
produits de grande
consommation

11-D-03 Commerce de gros de fruits et Iégumes et produits de la mer
11-D-04 Marcadet/Carrefour

11-D-08 Cartes cadeaux

11-D-17 Lessives

11-D-19 Gadgets et articles fantaisie

11-D-20 Marcadet/Carrefour

-0

-0

-1

-1

-2
Transports 5 -01 Manutention portuaire a La Réunion
-15 Parkings aéroport de Lille
-15 Projet de décret «gares »
-16 Séparation comptable gares SNCF
-01 Contréle technique cyclomoteurs
Agriculture 5 -03 Accord interprofessionnel (ovins)
-04 Marges dans le secteur des fruits et [égumes
-11 Volatilité des prix des matieres premiéres agricoles
-12 Accord interprofessionnel (dinde)
-14 Accord interprofessionnel (vin)
BTP/Construction 4 11-D-02 Monuments historiques*
11-D-07 Peintures métalliques*

11-D-13Travaux électrification*
11-A-18 Sociétés publiques locales

Electricité & 11-D-09 Production d’électricité
11-A-06 Acces a I'électricité nucléaire historique
11-A-21 Classement d’un réseau de distribution d’énergie thermique
MC-01 Livraison de colis

-11 Cartes bancaires
-17 Traitement des déchets

Services 3

Pompes funébres 3 -06 Pompes funebres aTours

D
A
D.
D-10 Pompes funebres a Marseille

D-14 Pompes funébres dans le département de la Manche
D.

D.

D.

A

Santé 2 11-D-18 Acces au scanner/IRM hopital Arcachon

Médias 2

* Décisions concernant des marchés publics.
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En ce qui concerne le controle des opérations de concentration, la répartition par
secteur est la suivante :

Tableau 9 : Répartition des décisions de contréle des concentrations
par secteur d'activité en 2011 (en pourcentage)

. Industrie
Divers

1/% 12%

Agroalimentaire
6 %
5%

Banque/Assurance

Services aux entreprises

a7 %

. Commerce de gros
Commerce de détail

47 % des décisions rendues concernent le commerce de détail, 12 % l'industrie,
6 % l'agroalimentaire, 5 % la banque et I'assurance, le solde étant réparti entre
les autres secteurs.

Comme pour les années précédentes, la prédominance du commerce de détail
sexplique par I'abaissement des seuils de controlabilité dans le secteur. La grande
majorité des décisions en la matiére (soit 89 décisions) concerne le commerce de
détail a dominante alimentaire et la distribution automobile.

Les décisions en matiére de controle des pratiques
anticoncurrentielles

La nature des décisions contentieuses

Tableau 10 : Décisions contentieuses

Décisions 2006 2007 2008 2009 2010 201
Affaires instruites* 40 50 34 40 39 23
Mesures conservatoires 3 6 1 2 1 1
Désistement/classement 34 26 25 21 34 16
Total 1 77 82 66 63 74 40
Sursis a statuer 4 2 1 4 1 2
Total 2 81 84 67 67 75 42

* Affaires instruites = 8 décisions de sanctions + 3 décisions de non-lieu + 4 irrecevabilités/rejets + 5 décisions d’engage-
ments + 3 clotures de saisine d’office.

En 2011, I'Autorité a rendu 20 décisions au fond. Ce chiffre sexplique pour l'es-
sentiel par deux principales catégories de facteurs externes a '’Autorité : d’une
part, une nette baisse des saisines externes, de l'ordre de 35 %, ce qui explique
que les délais de traitement des affaires et le stock restent stables, et, d’autre part,
la vacance du poste de conseiller auditeur entre avril et aout 2011, 4 la suite du



déces de Dominique Voillemot, qui a conduit a différer des actes de procédure
dans certains dossiers pour lesquels le conseiller auditeur était saisi.

Par ailleurs, si le communiqué sur les sanctions renforce la transparence et le
contradictoire au bénéfice des entreprises, il entraine nécessairement, de ce fait,
un allongement de la durée des procédures. Le délibéré de certaines affaires ayant
fait l'objet d’une séance en fin d’année a donc du étre programmé a un stade pos-
térieur a celui qui était d’usage par le passé.

Les sanctions
Les décisions de sanctions pécuniaires en 2011

Tableau 11 : Sanctions pécuniaires prononcées

11-D-01 18/01/2011 Manutention portuaire a La Réunion 70000
11-D-02 26/01/201 Restauration des monuments historiques 9803590
11-D-07 24/02/2011 Travaux de peinture d'infrastructures métalliques 1160100
11-D-10 06/07/2011 Pompes funébres a Marseille 60000
11-D-12 20/09/2011 Manquement aux engagements souscrits 30000000
par Canal Plus lors du rachat de TPS

11-D-13 05/10/2011 Marchés d’électrification 9402100
11-D-17 08/12/2011 Lessives 367950000
11-D-19 15/12/2011 Distribution de gadgets et articles fantaisies 1340000

Total 419785790

L’Autorité de la concurrence a prononcé 8 décisions de sanctions en 2011 pour
un montant total de 419,7 millions d'euros. Deux affaires représentent a elles
seules plus de 90 % de ce montant : la décision 11-DD-17 relative a l'entente sur
les prix et les promotions entre les lessiviers et la décision 11-D-12 sanctionnant
Canal Plus pour ne pas avoir respecté plusieurs engagements souscrits auprés du
ministre de 'Economie lors du rachat de TPS.

Ce chiffre est relativement élevé en comparaison avec les années précédentes, si
l'on exclut les deux années exceptionnelles de 2008 (cartel de l'acier) et de 2005
(entente dans le secteur de la téléphonie mobile). I1 confirme toutefois, sur longue
période, la tendance engagée avec la loi relative aux nouvelles régulations écono-
miques du 15 mai 2001, par laquelle le législateur avait donné un signal fort pour
renforcer le caractére dissuasif des sanctions prononcées, signal qu’il a confirmé
a loccasion du bilan de 'application de la loi de modernisation de économie?.
11 convient de relever que I'’Autorité de la concurrence sest dotée en 2011 d’un
communiqué précisant le mode de détermination des sanctions. La décision «les-
sives » est la premiére décision pour laquelle a été appliqué le communiqué adopté

le 16 mai 2011.

1. Rapport d'information déposé en application de l'article 145-7 du Réglement par la Commission des affaires
économiques sur la mise en application de la loi n° 2008-776 du 4 aoat 2008 de modernisation de I'économie, et
présenté par Mme Catherine Vautrin et M. Jean Gaubert, n° 3322, 6 avril 2011, p. 16-17.
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Lévolution des sanctions sur lon gue période

Tableau 12 : Evolution des sanctions pécuniaires depuis 2005

Nombre de décisions prononcant

des sanctions pécuniaires 31 13 24 16 15 12 8
Nombre d’entreprises ou groupes

d’entreprises sanctionnés 131 162 82 65 49 50 39
Montant des sanctions (en M €) 754,1 127,9 220,4 630,3 205,5 439,5 419,8
Nombre d’organisations

professi lles sancti E 6 16 12 17 9 2 1
Montant des sanctions (en M €) 0,26 0,38 0,6 1 1,1 3 0,06
M total des ions (en M €) 754,47 1282 221 631,32 206,6 442,5° 419,84

1. Dont 534 millions d’euros infligés dans le cadre de la décision 05-D-65 relative a des pratiques constatées dans le sec-
teur de la téléphonie mobile.

2. Dont 575,4 millions d’euros infligés dans le cadre de la décision 08-D-32 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur du négoce des produits sidérurgiques.

3. Dont 384,9 millions d’euros dans le cadre de la décision 10-D-28 relative aux commissions interbancaires sur les cheques.
4. Dont 367,9 millions d’euros dans le cadre de la décision 11-D-17 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le sec-
teur des lessives.

Les pratiques sanctionnées en 2011

Le tableau suivant présente les pratiques sanctionnées par ’Autorité en 2011, en
fonction d’une typologie classique : abus de position dominante, ententes et non-
respect d’injonctions ou dengagements.

Tableau 13 : Nature des pratiques sanctionnées

Abus de position dominante -
Ententes
Non-respect d’engagements (pratiques anticoncurrentielles)

Non-respect d’ (controle des concentrations)

® = = o

Total décisions de sanctions

En 2011, les pratiques sanctionnées ont porté essentiellement sur des ententes.
L’Autorité a également fait preuve en 2011 d’une vigilance particuliere en ce qui
concerne le respect des engagements, que ce soit en matiére de pratiques anti-
concurrentielles (sanction de non-respect par la ville de Marseille dengagements
souscrits en 2008 dans le secteur des pompes funebres, 11-D-10), ou de controle
des opérations de concentration (non-respect par Canal Plus des engagements
qu'il avait pris lors du rachat de TPS, 11-D-12). I’ Autorité continuera de consa-
crer des moyens 2 la vérification de leur bonne mise en ceuvre, gage de leffica-
cité de son action.

La non-contestation des griq‘s

En 2011, 'Autorité de la concurrence a rendu trois décisions dans lesquelles elle
a appliqué la procédure de non-contestation des griefs (11-D-02, 11-D-07 et
11-D-13), soit la moitié des procédures de sanction pour pratiques anticoncur-
rentielles. Cette pratique est en ligne avec la moyenne des années précédentes

depuis 2003.



Tableau 14 : Evolution du nombre de décisions de non-contestation
des griefs
2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 201

Non-contestation des griefs 2 4 2 1 6 6 6 2 3

La clémence

Lannée 2011 se situe sur une tendance proche de celle des années précédentes,
I'année 2008 ayant été exceptionnelle.

Tableau 15 : Evolution du nombre de demandes de clémence

2002 2003 2004 2005 2006 2007* 2008* 2009* 2010* 2011* Total

Demandes de clémence 1 2 5 6 8 1 18 5 7 4 57

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

L’Autorité a adopté en 2011 une décision de sanction d’un cartel découvert grace
aux demandes de clémence de l'ensemble des participants. Il s’agissait de la pre-
miére application du programme a une entente portant sur un produit de grande
consommation, en loccurrence la lessive. Le demandeur de premier rang, Unilever,
a obtenu 'immunité, les autres se sont vu accorder des réductions d’amendes de
15 2 25 % en fonction de leur rang et de la coopération dont ils ont fait preuve
pendant toute la phase denquéte et d’instruction menée par I'’Autorité.

Les engagements

En 2011,7'Autorité alancé a 5 reprises des tests de marché dans le cadre de procé-
dures d'engagements (commissions interbancaires sur les cartes bancaires, pompes
funebres, acces au scanner et 2 'TRM du Centre hospitalier d’Arcachon, distribu-
tion alimentaire, informations météorologiques aux professionnels). Lutilisation
en 2011 de cette procédure négociée se situe a un niveau similaire aux années
précédentes.

Tableau 16 : Evolution du nombre de procédures d’engagements

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 201
Engagements* 0 0 6 6 8 7 3 6 5

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

Les engagements dans le secteur des cartes de paiement bancaires sont parti-
culierement structurants et ont impliqué un nombre inédit d’acteurs. Au terme
d’une procédure négociée avec le Groupement des cartes bancaires (GIE CB),
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qui regroupe plus de 130 établissements bancaires, ' Autorité de la concurrence
arendu le 7 juillet 2011 une décision par laquelle elle rend obligatoires les enga-
gements du GIE CB tendant a faire baisser de maniére substantielle la plupart
des commissions interbancaires liées aux transactions par carte, qui navaient pas
évolué depuis vingt ans. Cette baisse concerne les commissions interbancaires de
paiement et de retrait, les plus importantes en valeur (— 36 % et — 20 %). A Toc-
casion de la séance, le président a annoncé la constitution d’'un comité de pilo-
tage, effectivement mis en place le 6 février 2012, dont lobjectif est de définir les
conditions de mise en ceuvre d’un test dit «d’indifférence du commergant» qui
servira & l'avenir & apprécier le montant des commissions interbancaires.

Les décisions en matiére de controle des concentrations

Tableau 17 : Décisions rendues en 2011

Autorisations 207
Autorisations sous réserve de mise en ceuvre d’engagements 7
Décisions d’inapplicabilité du contrdle 1
Total 215
* 6 décisions en phase 1, 1 décision en phase 2.

L’Autorité a rendu, en 2011, 215 décisions relatives a des opérations de concen-
tration, dont une décision d’inapplicabilité du controle et 213 décisions d’auto-
risation en phase 1 et une décision en phase 2.

Parmi les décisions d’autorisation en phase 1, six autorisations ont été données

sous réserve de la mise en ceuvre des engagements proposés par les parties :

— la décision 11-DCC-34 relative a I'acquisition du controle exclusif de Ne
Varietur par GDF Suez;

— la décision 11-DCC-87 relative a la prise de controle exclusif de la société
Media Concorde SNC par la société High Tech Multicanal Group;

— la décision 11-DCC-102 relative 4 I'acquisition de la Société antillaise des
pétroles Chevron par le groupe Rubis;

— ladécision 11-DCC-114 relative 4 la prise de controle exclusif du groupe L'Est
républicain par la banque fédérative du Crédit mutuel;

— la décision 11-DCC-134 relative 4 la prise de contrdle exclusif d’actifs du
groupe Louis Delhaize par la société Groupe Bernard Hayot;

— la décision 11-DCC-150 relative a la prise de contrdle exclusif de la coopéra-
tive Elle & Vire par le groupe coopératif Agrial;

Une décision avec engagements a été adoptée a I'issue d’une phase 2 :

— la décision 11-DCC-187 relative a la prise de contrdle exclusif de la société
Quartier frangais spiritueux par la Compagnie Financiére Européenne de Prise
de Participation.



Les avis
L’Autorité a rendu 24 avis qui se répartissent de la maniére suivante :

Avis de clémence
(L. 464-2 IV)

Nomination 3 A la demande d’AAI

du médiateur du cinéma
(décret 1983) 1

Avis rendus sur autosaisine

Contractualisation (L. 462-4)

(L. 632-4 du code rural) 3

Nomination
du conseiller auditeur

(L. 461-4) Projet de loi/questions

de concurrence

Texte réglementaire (L. 462-1)

(L. 462-2 et L. 212-3
du code des transports)

La répartition des avis rendus par '’Autorité est équilibrée en 2011 entre ceux
destinés aux autorités sectorielles (ARCEP, ARAF, CRE...), ceux portant sur
des questions générales de concurrence et ceux relatifs 4 des projets de textes
réglementaires. A noter quen 2011, les trois avis relatifs a 'application de l'ar-
ticle L. 632-4 du Code rural (contractualisation) ont permis de tracer des lignes
directrices pour les acteurs économiques dans ce domaine.

Stock

Lactivité contentieuse et consultative

Etat du stock (hors concentrations) au 31 décembre 2011

Compte tenu de la diminution du nombre des aftaires terminées en 2011 pour les
raisons évoquées ci-dessus, principalement externes, on observe une légére remon-
tée du stock, qui passe de 153 affaires 4 164 au 31 décembre, en dépit du maintien
du délai de traitement des affaires a4 16 mois. Cette variation est peu significa-
tive au regard de la tendance de long terme observée depuis 2006-2007, en nette
rupture avec le stock trés significatif qui pesait encore sur l'activité entre 2000 et
2006. Comme relevé en 2010, ce délai est proche du taux plancher.

Tableau 18 : Evolution du stock

201

Nombre d’affaires Nombre d’affaires
en cours au Affai Affai en cours au
31 décembre 2010 gIros 2IIeS 31 décembre 2011
nouvelles closes
Affaires au fond 129 a1 34 136
Mesures conservatoires 5 7 8 4
Respect d’injonction 5 1 2 4
Avis 14 40 34 20
Total 153 89 78 164
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Evolution du stock sur longue période

Si le stock des affaires a légérement augmenté en 2011, il reste inférieur a celui
de 2009, premiere année d'existence de I'Autorité.

Tableau 19 : Evolution du stock sur plusieurs années

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

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

Indicateur d’évolution du stock

Depuis 2002, le Conseil présente un indicateur d'encombrement de I'institu-
tion, égal au ratio «affaires en stock/affaires traitées dans 'année», qui donne un
délai théorique découlement du stock ou délai théorique d’attente pour les nou-
veaux dossiers.

11 s’agit d’'un indicateur « prospectif> et non d’un indicateur de durée de traitement
des affaires réellement constaté. Lorsqu’il se dégrade, il est un signal d’alerte pour
un allongement futur des délais ; lorsqu’il s'améliore, il peut annoncer un raccour-
cissement de la durée de traitement des dossiers.

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

Pour 2011, ce délai est de 16,7 mois. En légere augmentation par rapport 2 2010
(16,3 mois), le délai de traitement des dossiers est contenu depuis 2009.



Le graphique ci-aprés présente Iévolution sur longue période de ces deux indi-
cateurs exprimés en mois.

Tableau 20 : Indicateur d’évolution du stock

(en mois)
48

42

36

30

24

999 200

2003 2005 2007 2009 201

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

Les ope’rations de concentration

Au 31 décembre 2011, 21 opérations de concentration étaient en cours d'examen
devant I’ Autorité de la concurrence.

Bilan des recours contre les décisions de ’Autorité

Contréle des pratiques anticoncurrentielles

Les décisions de 'Autorité de la concurrence «sont notifiées aux parties en cause
et au ministre chargé de I’Economie, qui peuvent dans le délai d’un mois, introduire
un recours en annulation ou en réformation devant la cour d'appel de Paris» (article

L. 464-8 du Code de commerce).

Taux de recours

En 2011, 6 décisions de '’Autorité ont fait l'objet d’un recours devant la cour
d’appel de Paris, sur un total de 21 décisions rendues (20 décisions et 1 mesure
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conservatoire), ce qui représente un taux de recours de 28 %. Ce taux remonte de
quelques points par rapport a 2010, mais reste en ligne avec les tendances obser-
vées sur longue période.

Tableau 21 : Taux de recours

2005 2006 2007 2008 2009 2010 201

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

Les arréts consécutifs aux recours formés contre des décisions 2011 ne sont pas
encore tous connus 4 la date de rédaction du présent rapport, certains recours
étant toujours pendants devant la cour d’appel.

Tableau 22 : Suivi qualitatif des recours (état au 19 avril 2012)

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Nombre de recours introduits 28 15 25 12 12 8 6
Nombre de décisions confirmées : 22 12 18 10 1 5

— arréts de rejet, irrecevabilité et désistements 16 9 16 7 9 5

- réformation partielle/confirmation au fond 6" 32 23 34 25

Total recours examinés 28 15 25 n 12 8

Affaires pendantes 0 0 0 16 0 0

% décisi firmées/total inés* 78 80 72 90 91 62 NS
1. Décisions 05-D-19; 05-D-26; 05-D-43; 05-D-58; 05-D-67 et 05-D-75.

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

3. Décisions 07-D-15 et 07-D-50.

4. Décisions 08-D-12, 08-D-30 et 08-D-32.

5. Décisions 09-D-19 et 09-D-36.

6. Décision 08-D-25.

* Ces statistiques sont susceptibles d’évoluer en fonction des arréts rendus par la Cour de cassation et la cour d'appel de
renvoi le cas échéant.

Des tableaux récapitulatifs détaillés, comprenant les références des décisions frap-
pées de recours et celles des arréts correspondants, sont disponibles en fin dou-
vrage pour les années 2009 et 2010.

En ce qui concerne 'année 2011, le tableau proposé (en fin douvrage également)
mentionne les références de toutes les décisions 2011 ayant fait Jobjet d’un recours
et indique les références des arréts déja connus a la date de bouclage du présent
rapport. Ce document sera complété dans le rapport de 'année suivante.

Controle des concentrations

Les décisions de 'Autorité de la concurrence portant sur l'autorisation ou l'in-
terdiction d'opérations de concentration, ainsi que certaines décisions connexes,
notamment en matiére d’agrément d’'un repreneur d’actifs, sont susceptibles d’'un
recours devant le Conseil d’Etat. Aucune décision n'a été rendue 4 ce titre en 2011.



Organisation et fonctionnement

Evolution de l'organisation

Plusieurs changements sont intervenus en 2011 dans les services de I'Autorité
de la concurrence (un organigramme est disponible en fin douvrage — partie
«Organisation »).

Les services d’instruction

Face au nombre croissant de demandes de clémence, I’Autorité a décidé de se
doter, a I'instar de ses homologues néerlandais et allemand, d’un conseiller clé-
mence. Anne Krenzer a pris ses fonctions a ce poste le 1" septembre 2011.

Le service juridique

Fabien Zivy a été nommé chef du service juridique. Il succede a Iréne Luc, magis-
trate, qui a rejoint la cour d’appel de Paris. I1 est assisté de deux adjoints : Laure
Gauthier et Alain Mouzon.

Le service du pre’sident

Liza Bellulo a été nommeée chef du service du président, en remplacement de
Fabien Zivy.

Le conseiller auditeur

Henri Génin, magistrat, a été nommé conseiller auditeur par arrété du ministre de
I'Economie, des Finances et de I'Industrie du 2 aotGt 2011. Il succeéde 2 Dominique
Voillemot, décédé le 9 avril 2011.

Effectifs

Le tableau et le graphique ci-apres présentent la répartition des effectifs au
31 décembre 2011.

Direction 5 3%
Service du président 4 2%
Communication 6 3%
Juridique 12 6 %
Instruction 93 50 %
dont :

— rapporteurs 62 34 %
— service des investigations 8 4%
— service des concentrations 15 8%
— service économique 8 4%
Procédure 25 13 %
Administratif 42 23 %
Conseiller auditeur 1

Total 188 100 %
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Service du président
Président/Vice-présidents 2% o
3% Co;nmumcatlon

%

Administratif Juridique
23 % 6 %
Procédure 13 %
50 %
Instruction

Les effectifs au 31 décembre 2011 sont passés de 175 a 188. Ces effectifs cor-
respondent 4 une consommation moyenne de 185 ETPT. Les recrutements ont
concerné les services d’instruction qui représentent, fin 2011, 50 % des effectifs
totaux.

Budget

En 2011, le budget de I'Autorité sest élevé a 20,4 millions d’euros dont 15,3 mil-
lions pour les dépenses de personnel et 5,1 millions d’euros pour les dépenses de
fonctionnement. Le plafond demplois était de 187 ETPT.

Les deux indicateurs de performance budgétaires sont, d’'une part, le délai moyen
de traitement des avis rendus et, d’autre part, le délai de traitement de tous les
dossiers contentieux et consultatifs. Pour ces deux indicateurs, les objectifs 2011,
qui étaient respectivement de 3 mois et 16 mois, ont été atteints.

Recouvrement des sanctions

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

rale des finances publiques (DGFIP).

En 2007, la Direction générale de la comptabilité publique (DGCP) a modifié le
circuit du traitement des titres de perception émis par le Conseil de la concurrence.
Jusqu’a fin 2006, ce recouvrement était confié 4 la trésorerie générale des créances
spéciales du Trésor (TGCST), sise 4 Chatellerault. Un arrété du 13 décembre
2006, applicable a compter du 1¢ janvier 2007, assigne au controleur budgétaire
et comptable ministériel (CBCM) placé auprés du ministére de I'Economie, des
Finances et de 'Industrie les ordres de recettes émis par les ordonnateurs principaux
de ce ministeére. Il en résulte que, depuis le 1¢ janvier 2007, les ordres de recettes
émis par le Conseil de la concurrence et, depuis le 2 mars 2009, par I'Autorité



de la concurrence, en vue de recouvrer les sanctions, sont assignés au contréleur
budgétaire et comptable ministériel placé auprés du ministre de I'Economie. Ce
dernier valide les ordres de recettes et les transmet a la trésorerie générale terri-
torialement compétente pour le recouvrement, en général la trésorerie du dépar-
tement du siége social de lentreprise.

Comme les années précédentes, le niveau des taux de recouvrement des amendes
prononcées lors des années antérieures atteste que les délais de paiement accor-
dés, le cas échéant, par la DGFIP ne constituent en aucun cas des exonérations.
En effet, au 31 décembre 2011, le taux de recouvrement de I'année 2010 est de

100 % et celui de 'année 2009 de 92,89 %.

L Autorité francaise de la concurrence
dans le Réseau européen de la concurrence

Activité générale

En 2011,1’Autorité de la concurrence a activement contribué a la définition de la
politique européenne de la concurrence au sein du Réseau européen de la concur-
rence (ci-apreés « REC»).

Ce chapitre présente une vue densemble des débats et de la coopération au sein
de ce réseau.

La premiere partie de ce chapitre expose les objectifs fixés par la Commission
européenne et les autorités nationales de concurrence (ANC) au sein du REC
pour renforcer le développement et I'application générale des instruments de
la politique de la concurrence (ententes, abus de position dominante, et, depuis
2010, concentrations).

La seconde partie de ce chapitre détaille, pour certains secteurs jugés prioritaires, la
maniére dont ces instruments ont été concrétement appliqués par la Commission
européenne et ’Autorité de la concurrence, aprés consultation au sein du REC.

Les réunions au sein du REC

Le pilotage des travaux au sein du REC a mis I'accent, en 2011, sur la cohérence
des travaux entre les autorités de concurrence, notamment en matiére de sanc-
tions, de concentrations et d’activité dans le domaine agro-alimentaire. Par ail-
leurs, les travaux de perfectionnement des méthodes de conduite des enquétes et
de leur coordination au sein du REC par le biais des groupes de travail dits «hori-
zontaux» et «sectoriels» se sont développés.

Le pilotage du REC

Le pilotage des travaux du REC est assuré par les réunions des directeurs géné-
raux, qui sont préparées par les réunions plénieres du REC.
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La réunion des directeurs généraux

La réunion des «directeurs généraux» est traditionnellement chargée de définir
les priorités du REC. A ce titre, elle a pour fonction de valider le programme des
travaux de l'ensemble des sous-groupes horizontaux et sectoriels. Des résolutions
peuvent étre adoptées le cas échéant 4 l'occasion de ces réunions.

En 2011, les réunions des directeurs généraux se sont tenues les 16 et 17 juin
ainsi que les 8 et 9 novembre.

A Toccasion de la réunion de juin, le directeur général de la DG Concurrence,
Alexander Italianer, a souligné le travail important accompli par les membres
du REC, tant en termes de décisions (94 pour la seule année 2010, plus de 500
depuis le 1¢r mai 2004, date de la création du REC), que denquétes sectorielles.

M. Italianer a également soumis a 'avis des ANC un paquet de mesures visant
a améliorer la transparence et les garanties procédurales pour une meilleure pro-
tection des droits des parties dans les procédures ouvertes par la Commission
européenne : un guide de bonnes pratiques révisé en matiere de lutte contre les
pratiques anticoncurrentielles («Antitrust Best practices»),un guide de bonnes pra-
tiques révisé en matiére de soumission de preuves économiques destiné a s’ap-
pliquer en matiére de concentrations et de pratiques anticoncurrentielles (« Besz
Practices on the submission of economic evidence»),analogue a celui qui est annexé aux
lignes directrices de I’Autorité en matiére de concentrations, et un projet de texte
relatif au mandat du conseiller auditeur. Les « dest practices» prévoient quelques
droits nouveaux au bénéfice des défendeurs, essentiellement sous forme de droit
a une information réguliere de I'avancement des procédures (communiqués de
presse sur les ouvertures denquéte, institution de réunions bilan dites «szaze of
play meetings», communication de la version confidentielle de la plainte au cas par
cas, information en cas d’absence de poursuite de la procédure, information sur
les valeurs des ventes dans la communication des griefs). Le paquet de mesures a
été adopté par la Commission européenne le 17 octobre 2011.

Les discussions ont également concerné les politiques des ANC en matiere de
détermination du montant des amendes, a la lumiére notamment de la juris-
prudence récente de la Cour de justice de I'Union européenne, du communiqué
publié le 16 mai 2011 par l'autorité francaise, des développements récents dans
quelques Etats membres, en particulier le Royaume-Uni, et des principes ECA
issus des travaux co-pilotés par I’Autorité et son homologue italienne de mai 2008.

Lors de la réunion de novembre, les directeurs généraux ont échangé en parti-
culier sur les enquétes sectorielles dans le secteur agro-alimentaire, qui compte,
avec les secteurs de Iénergie et des services financiers, parmi les plus importants
en termes d’activité des membres du REC. 83 enquétes sectorielles ont été réa-
lisées pendant la période étudiée, dont 12 en France. Les études se concentrent
soit sur le secteur amont (avis de I'Autorité sur le lait d'octobre 2009, rapport
de la CNC (Espagne) de juin 2010), soit sur I‘évolution des prix agro-alimen-
taires sur des paniers de produits de base (enquétes sectorielles du Conseil de la
concurrence roumain, du NMa (Pays-Bas) et de 'Autoridade portugaise en date



respectivement de septembre 2009, décembre 2010 et février 2011 ; études enga-
gées par 'TAGCM (Italie), le Bundeskartellamt (Allemagne) et 'autorité grecque
respectivement en octobre 2010, février et mars 2011 et devant se conclure début
2012), soit uniquement sur le secteur aval (étude conjointe des cinq autorités nor-
diques en 2005 ; « Groceries market investigation » de la Competition Commission de
2008 ; avis de I'’Autorité de décembre 2010). Les directeurs généraux ont échangé
sur ces questions avec le commissaire Almunia et ont appelé 4 une plus grande
coopération entre les membres du REC (échanges plus fréquents en amont ou
en aval des enquétes sectorielles voire conduite en commun de telles enquétes).
Les principales conclusions de 'avant-projet de rapport du REC dans le secteur
agro-alimentaire, dont la publication est prévue au cours de 'année 2012, ont été
débattues a l'occasion de cette réunion.

La réunion des directeurs généraux a été également loccasion d’identifier les
domaines ou la convergence dans la pratique décisionnelle des membres du
REC peut étre encouragée sans qu'il ne soit nécessaire denvisager une évolu-
tion des législations européennes et nationales. La clémence et la détermination
des amendes administratives ont été considérées comme des sujets prioritaires.
Les questions relatives a la protection des déclarations de clémence au regard des
demandes d’accés au dossier relévent en revanche davantage d’une initiative légis-
lative européenne, compte tenu de la récente jurisprudence Pfleiderer?.

Le président de I’Autorité a par ailleurs présidé un atelier a loccasion duquel les
ANC ont échangé leur expérience en matiere de transaction. LAutorité est TANC
la plus expérimentée au niveau européen, avec une trentaine d’affaires déja traitées.
S’il est encore trop tot pour envisager une approche commune au sein du REC
compte tenu de la pratique encore trés récente au niveau européen (4 décisions)
et dans une dizaine d’Etats membres (Allemagne, Lettonie, Pays-Bas, Pologne,
Portugal, République tchéque, Royaume-Uni, Suéde, Roumanie et, en matiere
pénale, Estonie et Malte), dont certains ne disposent pas encore de fondement
législatif, certains principes semblent partagés par les ANC. Il s’agit en particulier
du choix dopportunité de TANC d’accepter ou non une demande d’une entre-
prise au titre de la transaction, compte tenu de la proportionnalité entre I'écono-
mie procédurale réalisée et la récompense accordée a lentreprise bénéficiaire, ainsi
que la préoccupation de ne pas accorder une réduction plus substantielle dans le
cadre d’'une transaction que dans celui d’'une clémence de second rang, dans la
mesure o, dans la seconde hypothése, il est exigé en amont de la procédure une
coopération pleine, entiére et diligente du demandeur consistant notamment en
l'apport de preuves au dossier.

Enfin, suite 4 la consultation publique lancée par la Commission européenne qui
sest terminée le 27 mai 2011 et aux travaux du groupe de travail sur les concen-
trations, les directeurs généraux ont adopté le guide de bonnes pratiques de coo-
pération entre les ANC en matiére de contrdle des concentrations.

2. CJCE, Affaire C-360/09, Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, 14 juin 2011.
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La réunion pléniére du REC

La réunion pléniere contribue au pilotage du REC en préparant les travaux de
la réunion des directeurs généraux et en débattant des orientations générales de
politique de concurrence.

En 2011, les réunions pléniéres du REC se sont tenues a Bruxelles les 3 mai et
5 octobre.

Elles ont notamment abordé les contentieux européens et internationaux en
matiére de procédures de lutte contre les pratiques anticoncurrentielles (acces
aux documents), évoqué les suites des amicus curiae présentés par la Commission
européenne, et échangé sur la diversité des approches des autorités de concur-
rence en matiére de programmes de conformité.

Les groupes d’experts «horizontaux »

Les groupes dexperts « horizontaux » regroupent des représentants de chaque
ANC et de la Commission européenne dans le but de favoriser une meilleure
cohérence dans leur pratique décisionnelle. Ces groupes de travail concernent la
coopération et les garanties procédurales, la lutte contre les cartels, et l'examen
des concentrations. Un nouveau groupe d'experts «horizontal » a été créé en 2011
dans le cadre de la révision du Réglement communautaire dexemption sur I'ap-
plication de l'article 81-3 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
(TFUE) a des catégories d’accords de transfert de technologie.

Le groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales

Ce groupe de travail a pour objectif détudier les procédures nationales et d’iden-
tifier les domaines dans lesquels des actions de convergence seraient souhaitables
pour assurer une meilleure effectivité dans la mise en ceuvre des régles de concur-
rence en Europe, et notamment des articles 101 et 102 du TFUE.

En 2011, le groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales sest
réuni a trois reprises, les 6 avril, 28 septembre et 14 décembre.

A la suite des travaux initiés en janvier 2010, qui se poursuivis en 2011, les échanges
au sein du groupe de travail ont permis de faire un état des lieux des trois ins-
truments denquéte (inspections, auditions et demandes de renseignements),
d’identifier un socle de principes communs 2 toutes les ANC, et de rassembler
des informations sur 'application par les ANC des pouvoirs décisionnels qui leur
ont été conférés par l'article 5 du réglement (CE) n° 1/2003.

Létude sur les processus décisionnels, qui a également été initiée en 2010, sest
poursuivie avec I'analyse d’'une masse importante d’informations fournies par

chaque membre du REC.

Enfin, les réunions de ce groupe de travail sur la coopération et les garanties pro-
cédurales ont été loccasion de présentations par les ANC des évolutions signi-
ficatives dans leur organisation ou leur réglementation nationale intervenues en
cours de 'année, comme en Finlande ou en Irlande.



Le groupe de travail sur la lutte contre les cartels

Créé en janvier 2010, ce groupe de travail vise a mesurer la convergence réali-
sée sur la base du programme-modeéle de clémence, nourrir des échanges entre
ANC en matiere de mise en ceuvre pratique de leurs programmes nationaux et
organiser davantage de convergence lorsquelle apparait nécessaire pour renfor-
cer lefficacité de l'application de l'article 101 TFUE, notamment dans le cas de
notifications multiples, et I'attractivité des programmes nationaux. Plus généra-
lement, il se fixe pour ambition a long terme de construire et consolider une véri-
table politique européenne de lutte contre les cartels.

L’Autorité de la concurrence y joue un role particulierement actif en contribuant
a la préparation et a la rédaction, aux c6tés de la Commission européenne et
d’autres ANC, de propositions d’actions en matiére de convergence dans le trai-
tement des demandes de clémence.

En 2011, le groupe de travail sur la lutte anticartels sest réuni a trois reprises, les
25 janvier, 12 et 13 mai (2 Athenes), et 8 et 9 novembre.

Les travaux autour des deux projets initiés en 2010, qui concernent d’une part une
analyse des moyens d’assurer une cohérence plus approfondie en matiere de clé-
mence et, d’autre part, une réflexion sur I'amélioration de l'articulation entre les
sanctions imposées aux entreprises et les sanctions individuelles, se sont poursuivis.

La premiére série de travaux a donné lieu en 2011 au lancement de plusieurs projets
dont le but est d’institutionnaliser les actions de coopération entre les membres
du REC dans 'hypothése de demandes de clémence multiples.

A Tinitiative de I'Autorité de la concurrence, une réflexion sur la généralisation du
systéme de demandes sommaires et délargissement de leur utilisation au-dela des
demandes susceptibles d’aboutir 2 une immunité totale (rang 1A) a été engaggée.
Ces évolutions, qui nécessitent la définition d’une approche commune et d'ou-
tils pratiques communs, seraient de nature a renforcer significativement attracti-
vité de la clémence pour les procédures qui ne sont pas de dimension européenne
mais qui sont susceptibles d’étre traitées par une ou plusieurs ANC eu égard a
leurs compétences territoriales respectives.

En outre, le groupe de travail a engagé une réflexion sur la protection des infor-
mations de clémence vis-a-vis des risques de divulgation, dans le contexte de I'af-
faire Pfleiderer.

La seconde série de travaux a permis de mieux connaitre les différentes modalités
d’articulation entre les programmes de clémence au bénéfice des entreprises et les
sanctions individuelles a la lumiére de l'expérience de quelques Etats membres.
La bonne coopération entre TANC et le juge pénal dans Iévaluation de la coo-
pération dont ont fait preuve l'entreprise et le dirigeant ou le collaborateur impli-
qué apparait a cet égard déterminante.

Le groupe de travail sur les concentrations

Créé en 2010, le groupe de travail sur les concentrations poursuit un double objectif.
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D’une part, il constitue un réseau dexperts permettant léchange et la diffusion
de bonnes pratiques en matiére de définition des marchés, d’analyse concurren-
tielle (effets unilatéraux, effets verticaux, effets congloméraux) et de détermination
des remeédes appropriés au regard des principes deflicacité et de proportionnalité.

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

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

En 2011, le groupe de travail sur les concentrations sest réuni a trois reprises, les
8 février, 21 juin et 17 octobre.

Dannée 2011 a été marquée par la préparation d’un guide des bonnes pratiques de
traitement des fusions transfrontali¢res par deux ou plusieurs ANC lorsque celles-
ci ne bénéficient pas de l'examen selon le systéme du guichet unique de I'Union
européenne. I1 s’agit de fusions qui ne sont pas de dimension européenne, en ce
sens quelles ne répondent pas aux conditions de seuils de chiffres d’affaires fixées
par larticle 3 du réglement (CE) n° 139/2004 ou de renvoi sur le fondement de
larticle 4, § 5 du méme réglement, ou que les parties nont pas souhaité utiliser
cette faculté de renvoi. Ce guide des bonnes pratiques a été adopté le 9 novembre
2011 par lensemble des ANC et la Commission européenne a loccasion de la
réunion des directeurs généraux (voir supm).

Ces bonnes pratiques, de nature non contraignante, visent 4 promouvoir, a droit
constant, la coopération et le partage d’informations entre les ANC dans I'Union
européenne pour ce type de fusions, dans l'objectif de renforcer, autant que faire
se peut, la cohérence des décisions et des remedes validés par les ANC concer-
nées, dans l'intérét des parties. Cet exercice est indépendant d’une révision éven-
tuelle du réglement (CE) n° 139/2004 et ne crée pas de nouvelle obligation a la
charge des parties. La décision de la coopération est prise au cas par cas, en fonc-
tion des caractéristiques des opérations et des possibilités de coopération avec les
parties, compte tenu notamment des modalités de notification. Les bonnes pra-
tiques recensent notamment les étapes clés auxquelles les ANC devraient coopérer
et les informations quelles peuvent échanger, par exemple au sujet des différentes
étapes du calendrier d'examen ou des mesures correctives a appliquer pour éviter
qu’une concentration ne se fasse au détriment des clients et des consommateurs.

Le groupe de travail sur les concentrations a également échangé au cours de
l'année 2011 sur l'expérience des membres du REC en matiere de mise en ceuvre
des remeédes structurels, sur la base notamment d’un nouveau formulaire de la
Commission européenne qui doit étre renseigné par les parties.

D’une maniére plus générale, I'utilité du groupe de travail sur les concentrations
est illustrée par le bilan de l'activité décisionnelle de I'Autorité de la concurrence
et la multiplication des renvois de la Commission européenne vers la France,
au nombre de six depuis 2009. En 2011, deux opérations de concentrations de
dimension communautaire ont été renvoyées de la Commission européenne vers
I'Autorité de la concurrence sur le fondement de l'article 4, § 4 du réglement



(CE) n° 139/2004 : la premiére opération a été renvoyée le 24 janvier (décision
11-DCC-87 du 10 juin 2011 relative a la prise de contrdle exclusif de la société
Media Concorde SNC par la société High Tech Multicanal Group); la seconde
opération le 10 novembre (rachat de Brossette par Saint-Gobain dans le secteur
des produits de sanitaire, du chauffage et de la climatisation).

Le groupe de travail sur la révision du Réglement d exemption
aux accords de tmnsfert de technologie

Le Reglement dexemption (CE) n° 772/2004 concernant le transfert de technolo-
gie et les lignes directrices qui 'accompagnent expirent en avril 2014. Afin de faire
le bilan de I'application de ces textes et denvisager leur révision, la Commission
européenne a créé, au sein du REC, un nouveau groupe de travail ad hoc, quelle
réunira en 2012 afin dengager des premiers débats 4 la lumiere des résultats de
la consultation publique lancée en décembre 2011.

Le réglement porte sur les coopérations mises en place entre entreprises non
concurrentes ou entreprises concurrentes pour le transfert de technologie et de
savoir-faire, le cas échéant, en aval des coopérations en matiere de recherche et de
développement. Les questions relatives aux «pools» de brevets et au niveau des
redevances y sont notamment abordées. Il énonce des restrictions caractérisées
(article 4), impliquant notamment des restrictions de production, des limitations
de ventes passives et/ou actives, des restrictions sur les prix ou les catégories d’ache-
teurs, ainsi que des restrictions plus spécifiques aux améliorations technologiques
et & la recherche sur la base des licences accordées. Le réglement recense en outre
des restrictions exclues faisant l'objet d’une approche au cas par cas (article 5) sous
condition de part de marché (article 3), telles que les obligations de concéder au
donneur des licences sur les améliorations dissociables apportées par le preneur,
de céder des droits, ou des engagements de ne pas engager d’action en contre-
fagon. Il définit également une «zone de sécurité» («safe harbour») en fonction
de critéres quantitatifs et qualitatifs, permettant dexclure a priori certaines pra-
tiques non restrictives de concurrence du champ d’application de l'article 81 CE
(notamment lorsque quatre technologies indépendantes sont substituables a la
technologie concédée a des cofits raisonnables pour l'utilisateur, dit «test 4+ »).

Les lignes directrices établissent, pour leur part notamment, une liste de caté-
. ) ) el 2 . . A . 2

gories d’arguments d'efficacité économique susceptibles détre examinés dans le

cadre de I'approche par les effets sur le fondement de l'article 5 du réglement, ou

sur celui de l'article 81, § 3 TFUE.

Ces deux textes excluent en revanche de leur champ d’application les pratiques
unilatérales.

Les groupes d’experts «sectoriels »

Les décisions individuelles et les travaux concernant I'application du droit de la
concurrence a certains secteurs économiques se sont concentrés en 2011 sur sept



Rapport d’activité

principaux domaines : énergie, environnement, services financiers, agro-alimen-
taire, media et sport, produits pharmaceutiques et santé, et télécommunications.

Energie
Le sous-groupe de travail «énergie» a pour objectif de présenter et de débattre

de sujets de concurrence et de régulation qui concernent les secteurs de Iélectri-
cité, du gaz, du pétrole et des autres carburants. Il s’est réuni le 6 décembre 2011.

A cette occasion, les membres du REC ont échanggé sur plusieurs cas ouverts par
la Commission européenne, sur I'analyse concurrentielle qui se dégage de déci-
sions précédentes de la Commission européenne et des ANC, sur certaines pro-
blématiques telles que le verrouillage des réseaux de transport, ainsi que sur la
maniére dont les engagements pris dans le secteur de Iénergie ont été mis en
ceuvre et les résultats obtenus.

Les discussions ont également porté sur les aspects relatifs aux régles de concurrence
du Reglement REMIT (« Regulation on Energy Market Integrity and Transparency»),
qui a été adopté par le Conseil de 'Union européenne le 10 octobre 2011. Le
Réglement REMIT édicte de nouvelles régles destinées a lutter contre les abus de
marché dans le secteur de Iénergie de gros, inspirées de la directive n° 2003/6/CE,
et prévoit des modalités de coordination entre régulateurs sectoriels et autorités de
concurrence chargées, pour leur part, de lutter contre les pratiques anticoncurrentielles.

Environnement

Le sous-groupe de travail «environnement» a pour objectif de présenter et de
débattre de sujets qui concernent en particulier la distribution d'eau et la collecte
de déchets. Les sujets abordés concernent la réglementation et son application
dans les secteurs de l'eau potable et des eaux usées, et dans la gestion de la col-
lecte de déchets. Les réunions sont l'occasion de partager les différentes expé-
riences nationales sur 'application des régles de concurrence dans ces secteurs.

En 2011, le sous-groupe sest réuni le 13 décembre.

Une présentation de la législation européenne relative aux déchets a été faite aux
membres du REC (directive cadre relative aux déchets, directives relatives au trai-
tement des déchets, directives relatives 4 des produits ou des catégories de pro-
duits spécifiques).

Plusieurs affaires ont également été présentées et débattues avec les ANC.

Services financiers

Le sous-groupe de travail «services financiers » a pour objectif de présenter et de
débattre de sujets concernant les secteurs de la banque et des paiements, des assu-
rances et des services financiers de gros. En pratique, le sous-groupe de travail
est lui-méme subdivisé en deux sous-groupes, 'un consacré aux paiements, et le
second aux services financiers de gros et de détail.

La création d’un espace unifié des paiements au sein du marché intérieur ne
passe pas seulement par ’harmonisation des régles applicables aux opérations de



paiement, telles que fixées dans la directive n° 2007/64/CE et le réglement (CE)
n° 924/2009 du 16 septembre 2009, mais également par I'analyse des pratiques
constatées dans le secteur des moyens de paiement et des services financiers, ainsi
que par Iélimination des pratiques anticoncurrentielles, & moins que celles-ci ne
soient susceptibles détre exemptées au regard de l'article 101, § 3 TFUE.

Papplication des regles de concurrence se concentre autour de deux principaux
thémes : I'appréciation des commissions multilatérales d’interchange (CMI) et de
leur niveau ainsi que les conditions types que les systémes de paiement imposent
en général aux commercants, qui déterminent les modalités de concurrence entre
les différents moyens de paiement dans le cadre de ce systéme quadripartite, impli-
quant banques émettrices et réceptrices du paiement, commercant et consommateur.

En 2011, le sous-groupe de travail « services financiers » sest réuni a deux reprises,
les 14 mars et 21 novembre.

Lors de la réunion de mars, les membres du REC ont discuté du SECIM (préle-
vements SEPA et futur systéme de paiement unifié pour les paiements par carte,
Internet et téléphone mobile), ainsi que de I'évolution de la stratégie commerciale
annoncée par Mastercard en avril 2009 4 la suite de I'injonction de la Commission
européenne et des engagements souscrits par Visa auprés de la Commission euro-
péenne en décembre 2010.

Lors de la réunion de novembre, les discussions engagées en 2010 sur l'utilisa-
tion du test dit «d’indifférence du commergant» pour les procédures engagées
par la Commission européenne se sont poursuivies. Ce test détermine le niveau
de CMI adéquat de fagon a ce que les commissions de service nexceédent pas, en
moyenne, les avantages transactionnels que les commergants retirent de I'accep-
tation des cartes de paiement, dans le cadre de l'examen du respect des conditions
résultant de l'article 101, § 3 TFUE.

Enfin, les deux réunions du sous-groupe de travail «services financiers» ont donné
lieu a des présentations par les ANC et la Commission européenne de décisions ou
d’avis récents rendus dans le secteur financier, qu’il s’agisse de moyens de paiement
ou d’information financiére. ’Autorité de la concurrence a présenté a cette occa-
sion sa décision 11-D-11 du 7 juillet 2011 relative 4 des pratiques mises en ceuvre
par le Groupement des cartes bancaires, qui prévoit notamment la création d’un
comité de pilotage au niveau national chargé de définir les caractéristiques du test
d’indiftérence du commergant au niveau francais en matiere de cartes de paiements
et de le mettre en ceuvre. La Commission européenne a accepté d’y étre représentée.

Agro-alimentaire

Le sous-groupe de travail «agro-alimentaire» a pour objectif de présenter et de
débattre de sujets qui concernent notamment la surveillance des marchés agri-
coles et les maniéres de développer une coopération plus étroite entre autorités
de concurrence dans le secteur agro-alimentaire.

En 2011, le sous-groupe de travail sest réuni 4 deux reprises, les 30 mars et

27 septembre.
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Le secteur agro-alimentaire fait lobjet d’'une activité particuliérement importante
de la part des membres du REC, avec pres de 160 affaires contentieuses (47 %
des cas correspondent a des infractions horizontales — fixation de prix, partage de
marché, échanges d’informations — 25 % 4 des abus de position dominante et 28 %
a des infractions verticales) et 80 enquétes sectorielles depuis 2004. Cette activité
intense a fait lobjet d’'un numéro spécial de la lettre du REC (« ECN Brief>) en
décembre 2011, consacré au secteur agro-alimentaire (http://ec.europa.eu/com-

petition/ecn/brief/05_2011/brief 05_2011_short.pdf).

Certaines conclusions communes peuvent étre dégagées du rapport de la DG
concurrence, notamment le fait que de nombreuses pratiques anticoncurrentielles
sont le fait de producteurs et éleveurs qui cherchent a restaurer leur pouvoir de
négociation vis-a-vis de la grande distribution et que la concentration horizon-
tale et/ou verticale sont les seuls leviers permettant véritablement a long terme
aux agriculteurs d’améliorer leur pouvoir de négociation vis-a-vis des industriels
et des distributeurs, les dérogations au droit de la concurrence les détournant des
signaux de marché et étant ineflicaces compte tenu du degré d’intégration du
marché européen qui permet aux distributeurs de s’approvisionner dans d’autres
Etats membres. Pour autant, les ANC conviennent également qu’il est nécessaire
de prendre pleinement en compte les spécificités du secteur agricole (produits
peu stockables et périssables, aléas climatiques et cycles de production, produc-
tion atomisée dans certains Etats membres, volatilité des prix des matiéres pre-
mieres) et dencourager les coopérations porteuses d'efficiences (pour le stockage
et la transformation notamment).

L’Autorité de la concurrence est particulierement active dans ce sous-groupe de
travail ol elle a présenté a ses homologues ses avis relatifs a la contractualisation
dans les secteurs ovin, des fruits et légumes, du lait et de la dinde rendus sur le
fondement de la loi de modernisation de I'agriculture et de la péche (LMAP) du
27 juillet 2010, qui a été largement inspirée par les préconisations de '’Autorité
dans le cadre de I'avis 09-A-48 sur le secteur laitier.

L’Autorité a souligné dans ces avis que le droit européen en vigueur prohibait les
accords supprimant 'autonomie de producteurs indépendants en mati¢re de fixa-
tion des prix, mais que la contractualisation présentait de nombreux avantages
pour favoriser un lissage des revenus favorable a des coopérations de long terme
et a l'investissement. Elle a également analysé les catégories de clauses suscep-
tibles d’atténuer ces bénéfices (durée des contrats non adaptée aux cycles de pro-
duction, discrimination dans les conditions de livraison, diffusion d’indicateurs
assimilables 4 des recommandations de prix). A Toccasion des réunions du sous-
groupe de travail, plusieurs discussions ont eu lieu autour des enjeux concurren-
tiels de la politique agricole commune et de la péche.

Media et sport

Le sous-groupe de travail «media et sport» a pour objectif de présenter et de
débattre de sujets qui concernent les secteurs des media (cinéma, livres, télévision,



presse écrite, sociétés de droits d’auteur, radio, Internet...) et du sport (droits de
diffusion, régles d’organisation, vente des billets et des abonnements...).
g g

En 2011, le sous-groupe de travail sest réuni le 27 mai.

La réunion a été consacrée 4 la problématique des droits d’exclusivité en matiére
d’acquisition et de vente de droits sportifs dits «premium». Les échanges ont en par-
ticulier concerné lexpérience des membres du REC acquise en mati¢re de définition
des marchés (substituabilité des droits sportifs, attractivité des contenus suscep-
tible de varier selon le sport qui fait l'objet de la retransmission), ainsi que I'analyse
des effets des mécanismes de vente conjointe et des exclusivités de distribution.

Produits p/mrmaceutigues et santé

Le sous-groupe de travail «produits pharmaceutiques et santé» a pour objectif
de présenter et de débattre de sujets qui concernent les secteurs du médicament,
des services de santé et des matériels médicaux.

En 2011, le sous-groupe de travail sest réuni a deux reprises, les 18 janvier et
4 octobre.

Une part importante des travaux de 'année a été consacrée a [échange de points
de vue sur les définitions de marché (évolutions éventuelles en fonction du chan-
gement de la stratégie des laboratoires face a 'introduction de génériques, role
des prix réglementés, prise en compte des chocs exogénes), les pratiques unilaté-
rales de manipulation des autorités réglementaires et de dénigrement, et le suivi
des transactions entre concurrents.

Telécommunications

Le sous-groupe de travail « télécommunications» a pour objectif de présenter et
de débattre de sujets qui concernent le secteur des télécommunications, au regard
en particulier des récents développements technologiques.

En 2011, le sous-groupe s'est réuni le 26 septembre.

Les membres du REC ont échangé sur une affaire de pratiques unilatérales tari-
faires et sur divers thémes d’actualité tels que les offres multiplay, les accords
de partage de réseau et de co-investissement et la neutralité de I'Internet, a la
lumiére notamment des travaux du BEREC et des pratiques décisionnelles des
ANC. L'Autorité de la concurrence a notamment fait part de son expérience en
présentant l'avis 11-A-05 du 8 mars 2011 relatif a2 une demande d’avis de 'Au-
torité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP)
portant sur le troisi¢me cycle d’analyse des marchés de gros du haut débit et du
trés haut débit, I'avis 10-A-18 du 27 septembre 2010 relatif 2 un projet de déci-
sion de TARCEP portant sur le déploiement de la fibre optique en dehors des
zones trés denses, ainsi que l'avis 10-A-13 du 14 juin 2010 relatif a l'utilisation
croisée des bases de clientele, qui a donné lieu par la suite 4 la conclusion d’un
accord d’itinérance domestique 3G entre Orange et Free.
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Activité relative a I'instruction des cas

Le réglement n° 1/2003 a organisé le passage d’'une compétence exclusive de la
Commission européenne pour l'application des articles 101 et 102 TFUE 4 un
systéme de compétences partagées, dans lequel les autorités nationales de concur-
rence sont également habilitées & appliquer le droit européen lorsque le commerce
entre les Etats membres de 'Union européenne est susceptible d’étre affecté de
facon significative. Une coordination de I'action des autorités de concurrence est
apparue indispensable pour garantir le bon fonctionnement de ce systéme décen-
tralisé. Cette coordination, mise en place par le réglement n° 1/2003 qui a créé le
Réseau européen de la concurrence (REC), recouvre principalement deux formes :
tout d’abord, en début de procédure, les autorités doivent s'informer mutuelle-
ment de louverture d’un cas afin de pouvoir déterminer, le cas échéant, une allo-
cation optimale de certaines affaires. En second lieu, de méme que la Commission
européenne est tenue de consulter les autorités nationales de concurrence avant
chacune de ses décisions, ces derniéres notifient a la Commission leurs projets de
décision lorsquelles appliquent le droit européen.

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

rités de concurrence des Etats membres informent la Commission par écrit avant ou sans
délai apres avoir initié la premiere mesure formelle d enquéte. Cette information peut éga-
lement étre mise a la disposition des autorités de concurrence des autres Etats membres».

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

Lélément qui déclenche la mise sur le Réseau d’une affaire réside dans la possible
application du droit de I'Union des pratiques anticoncurrentielles et donc dans la
possibilité d’une affectation sensible du commerce entre Etats membres par les
pratiques visées. Cet examen est effectué prima facie par les services d’'instruction
aux seules fins de I'information du réseau dans le délai prévu par le réglement,
sans préjudice de 'appréciation ultérieure lors de I'enquéte et de I'instruction, et,
a fortiori, de 'appréciation du college au moment de la prise de décision.

Concernant la mise sur le réseau des fiches 11 § 3, I’Autorité a diffusé 10 fiches
11 § 3 sur le réseau en 2011, ce qui est en ligne avec les années précédentes silon
fait abstraction I'année 2010, qui a été exceptionnelle.

Parmi les 27 Etats membres de 'Union européenne, la France reste, en 2011, le
premier pays contributeur en matiere de diffusion de fiches 11 § 3 sur le réseau.
Entre le 1¢ mai 2004 et le 29 février 2012, la France a notifié 208 cas au réseau
suivie par le Bundeskartellamt de 'Allemagne (149), TAGCM de I'ltalie (93) et
le GVH de Hongrie (84).

Ce systeme d’information mutuelle est essentiel. Il permet de donner a chaque auto-
rité de concurrence une visibilité sur lactivité de ses homologues et, concrétement,



offre la possibilité, pour les rapporteurs qui instruisent les affaires, déchanger sur
des cas réels et de partager leur expérience.

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

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

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

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

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

Cette obligation d’informer la Commission est limitée aux décisions ordonnant
la cessation d’une infraction, acceptant des engagements ou retirant le bénéfice
d’un réglement d’exemption par catégorie. Pour toutes les autres décisions, I'in-
formation de la Commission et des autres ANC est facultative et s'inscrit dans le
cadre de l'article 11 § 5 du réglement. En 2010, deux cas ont été signalés a ce titre.

En 2011, 1’ Autorité de la concurrence a mis 6 «fiches 11 § 4» sur le réseau (contre
12 en 2010). Comparée a ses homologues européens,l’Autorité de la concurrence
reste autorité la plus active en nombre de cas «11 § 4» mis sur le Réseau : entre le
1¢r mai 2004 et le 29 février 2012, I’Autorité de la concurrence a diffusé 79 fiches
sur le réseau, suivie par le Bundeskartellamt (77) et I'Autorité italienne (77).

Dans le cadre de son role de pilote au sein du Réseau européen de la concurrence,
la Commission veille a 'application cohérente du droit de 'Union par les autori-
tés nationales de concurrence. Comme en 2010, 'année 2011 confirme un intérét
croissant de la Commission pour les affaires des autorités nationales.

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

niqué 6 cas de ce type en 2011.

Le dessaisissement (article 11 § 6)

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

Cetarticle n'a jamais été mis en ceuvre en ce qui concerne des cas traités par 'Au-
torité de la concurrence.

Activité liée aux cas instruits par la Commission
européenne

Les auditions (article 27)

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

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

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

L’Autorité de la concurrence prend une part active au comité consultatif de la
Commission européenne. Institué par l'article 14 du réglement n° 1/2003, le comité
consultatif réunit régulierement les services de la Commission et les représentants
des autorités nationales de concurrence, afin de permettre 4 ces derniers de donner
leur avis sur les projets de décision dentente ou d’abus de position dominante de
la Commission européenne. La Commission européenne, dans sa communica-
tion relative a la coopération au sein du Réseau des autorités de concurrence du
27 avril 2004, définit ce comité comme «/enceinte it les experts des diverses autorités



de concurrence examinent certaines affaires ainsi que des questions générales relevant
du droit communautaire de la concurrence».

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

En ce qui concerne les comités consultatifs portant sur des affaires contentieuses,
l'année 2011 a été marquée par la poursuite de la mise en ceuvre de la procédure
de transaction de la Commission européenne que I'’Autorité de la concurrence,
précurseur en ce genre de procédure, a étroitement suivie. Plusieurs affaires impli-
quant des procédures dengagements ont également été traitées.

Le comité consultatif en matiére de concentrations

L’Autorité de la concurrence participe également aux comités consultatifs en
matiére de concentrations conformément a l'article 19 du réglement n° 139/2004.
Ce mécanisme est néanmoins d’application plus restreinte que la consultation en
matiére de pratiques anticoncurrentielles dans la mesure ol ces comités consul-
tatifs spécifiques sont réunis uniquement lorsque des opérations de concentra-
tions nécessitent l'ouverture d'une phase dexamen approfondi par la Commission
européenne (passage en phase 2), dans les conditions prévues a l'article 6, § 1,
point ¢) du réglement n° 139/2004. Les projets de décision de la Commission
européenne, sur lesquels les autorités de concurrence compétentes donnent leur
avis et votent, peuvent étre des décisions d’autorisation, simple ou sous condi-
tions, ou des décisions d’interdiction.

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

Pannée 2011 a été marquée par la tenue de six comités consultatifs. Ces opé-
rations ont donné lieu a quatre décisions d’autorisation simple3 a l'issue d’une
enquéte de marché approfondie, 2 une décision d’autorisation sous conditions*,
et 2 une décision d’interdiction”, dans le secteur du transport aérien.

3. Décisions n> COMP/M. 5907 — Votorantim/Fischer/JV (secteur du jus d'orange) ; COMP/M. 6106 — Caterpillar/
MWM (secteur des groupes électrogénes au gaz pour la production d’énergie) ; COMP/M. 6214 — Seagate/Activités
de production et de vente de HDD de Samsung (secteur des disques durs); COMP/M. 6101 — UPM/Myllykoski
(secteur de la production de papier).

4. Décision n° COMP/M. 6203 : Western Digital Ireland/Viviti Technologies (secteur des disques durs).

5. Décision n° COMP/M. 5830 — Olympic Air/Aegean.



Etude thématique







Etude thématique :
concurrence et transport
de voyageurs

Introduction

La concurrence dans le marché : les conditions
de la réussite

Les principes

La séparation des activités

La tarification de I'accés aux infrastructures et services de transport
Larticulation entre obligations de service universel et concurrence

La nécessité d’un régulateur sectoriel

La régulation concurrentielle
Le contrdle des ententes horizontales

Position dominante : les risques

Les conditions d’une concurrence pour le marché
effective

Qualité des appels d'offres et dissuasion des ententes
Incertitude et cotts de la participation aux appels d'offres
Les barriéres a lentrée et les moyens dencourager la participation

Détection et sanction des comportements collusifs

Pressions concurrentielles sur les sortants
Déterminants de la prime au sortant

Les moyens de maintenir la contestabilité du marché

Conclusion

53

56

57
59
64
68
70

73
73
76

81

83
83
86
89

92
92
95

97






Concurrence
et transport
de voyageurs

Introduction

Le secteur des transports constitue un secteur a part entiére de l'activité écono-
mique mais cest également et avant tout un support de l'activité économique
dans son ensemble. Parce qu’ils permettent la réalisation des échanges, cest-a-dire
la rencontre de loffre et de la demande, les infrastructures et services de trans-
port sont essentiels au bon fonctionnement des marchés. Rien détonnant de ce
fait 4 ce que le développement de réseaux européens de transport et l'ouverture a
la concurrence des marchés de service de transport aérien, routier, ferroviaire et
maritime soient considérés comme des conditions nécessaires a la construction
d’un marché unique.

Aussi, a l'instar d’autres industries de réseaux (comme les télécommunications ou
énergie), le secteur des transports connait-il, depuis la publication du premier
Livre blanc de la Commission européenne sur les transports en 19921, des chan-
P P )
gements organisationnels majeurs, visant 4 introduire de la concurrence 1a ou,
historiquement, n'intervenaient que des monopoles publics. Les réformes accom-
pagnant ces changements ont par exemple conduit 4 la libéralisation du trans-
port aérien et a la création d’un ciel unique européen. Elles doivent également
permettre louverture du marché du transport ferroviaire de voyageurs dans tous
les pays membres a court terme.

Pourtant, parmi les industries de réseaux, le secteur des transports nest pas celui
dont les réformes concurrentielles soient les plus abouties, tout du moins en
France, et tout particulierement dans le secteur ferroviaire 2. Si la libéralisation du
transport routier de marchandises est, depuis la fin des années 1990, a peu pres

1. Commission européenne, Livre blanc sur le développement futur de la politique commune des transports, COM (92)
0494, 1992, Bruxelles.
2. Voir notamment sur ce point I'étude dTBM Global Business Services, Rai/ Liberalisation Index 2011, 2011, Bruxelles.



compléte, et que la concurrence sest également trés largement développée dans
le transport aérien, louverture des marchés du transport ferroviaire et du trans-
port de passagers par autocars est quant a elle loin détre achevée. Le secteur fer-
roviaire juxtapose en effet deux situations de monopole distinctes. D’une part, la
gestion de l'infrastructure reléve d’un monopole naturel. D’autre part, la produc-
tion de services de transport reléve encore largement, en France, d'un monopole
légal, 1a loi portant organisation des transports intérieurs (LOTT) de 1982, désor-
mais consolidée dans le Code des transports, disposant que la SNCEF est la seule
entreprise & pouvoir fournir des services de transport intérieur de voyageurs. De
méme, dans le transport public urbain, le recours a des appels doftres concurren-
tiels pour l'attribution de contrats de services publics n'est encore qu'une pratique
rare dans la plupart des pays membres, méme si elle est largement développée
en France, hors région parisienne 3. Enfin, dans le transport maritime, le charge-
ment et le déchargement dans les ports francais restent soumis a d’importantes
contraintes monopolistiques.

Les enjeux concurrentiels dans le secteur des transports sont donc nombreux et
variés, et la pratique décisionnelle de ’Autorité refléte cette richesse des probléma-
tiques, qui tient aux particularités du secteur et du contexte dans lequel il se place.

En premier lieu, le secteur des transports a fait l'objet de nombreuses réformes
réglementaires, dont certaines sont toujours en cours, et qui s’inscrivent dans le
cadre d’'une ambitieuse politique européenne des transports. Cest donc un secteur
en pleine mutation.

En second lieu, dans les secteurs impliquant des investissements lourds et des
cofts fixes importants comme les secteurs aérien et ferroviaire, 'introduction de
la concurrence fait naitre des problématiques propres a la libéralisation des indus-
tries de réseau. Ces problématiques portent sur le degré de séparation des infras-
tructures et des services, sur la définition des reégles du jeu concurrentiel et sur
leur surveillance, sur le respect des missions de service public dans un environne-
ment concurrentiel parfois propice 4 I'écrémage. Ces enjeux, communs aux indus-
tries de réseau souvrant a la concurrence, prennent une dimension particuliére
dans le secteur du transport, notamment ferroviaire, dans la mesure ot une de
ses singularités est la coexistence, sur un méme réseau, de services tres différents
(par exemple transport de marchandises, de voyageurs, transport a grande vitesse,
régional, interurbain), qui partagent des cotits communs alors qu’ils appellent des
schémas d’ouverture a la concurrence distincts.

En troisi¢me lieu, la concurrence peut prendre, dans le secteur des transports,
différentes formes. Selon les modes de transport, la nature des investissements
qu’ils nécessitent, leur degré de redéployabilité, le cout des interfaces physiques et
les caractéristiques du réseau (par exemple guidés ou non, d’envergure locale ou

3. La loi relative a l'organisation et a la régulation des transports ferroviaires (dite loi ORTF) du 8 décembre 2009
va soumettre trés progressivement les transports franciliens aux dispositions générales prévues par la LOTI. Les
échéances maximales de 'ouverture a la concurrence des services de transport urbain en Tle-de-France sont fixées
au 31 décembre 2024 pour les lignes régulieres de bus, au 31 décembre 2029 pour les lignes de tramway, et au
31 décembre 2039 pour les lignes de métro.
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nationale), la nature de la concurrence qui peut se jouer differe. En France, une
concurrence sur le marché existe dans le transport aérien et maritime et est envi-
sagée dans le transport ferroviaire de voyageurs. Cette forme de concurrence, aussi
appelée concurrence dans le marché («competition within the field») permet a plu-
sieurs opérateurs concurrents de servir la demande de ce marché. Sur un marché
historiquement confié 2 un monopole public, elle résulte de la levée de barrieres
réglementaires et techniques a lentrée de nouvelles entreprises. Certains secteurs,
ou certaines activités, justifient cependant, d’un point de vue technique ou éco-
nomique, leur gestion par un monopole. Mais dés lors que plusieurs entreprises
concurrentes sont susceptibles de répondre a la demande sur les secteurs en ques-
tion, il est possible dorganiser un appel doffres pour attribuer 4 un opérateur le
droit de servir un marché particulier, en monopole pour une durée déterminée.
En France, cette forme de concurrence, dite concurrence pour le marché («com-
petition for the field»), prédomine dans le secteur du transport urbain et interur-
bain. Enfin, une concurrence par comparaison (« yardstick competition ») peut étre
introduite dans les cas ol une comparaison de lefficacité de plusieurs monopoles
locaux est possible. Ce mode de concurrence fictive revient a fixer le prix des ser-
vices d'un monopole local en fonction des cotts des monopoles implantés dans
d’autres régions. Ce mécanisme existe par exemple dans le secteur de la santé
et constitue une des originalités de la réforme du secteur ferroviaire au Japon*.

En outre, il s’agit d'un secteur ol la concurrence ne sexerce pas quentre opérateurs
d’un méme mode de transport; elle est aussi intermodale et, de plus, la plupart
des opérateurs de transport terrestre sont multimodaux. Cette caractéristique,
propre au secteur des transports, est fondamentale et emporte des conséquences
sur I'appréciation des marchés pertinents et des stratégies des acteurs intervenant
sur des marchés connexes.

Enfin, 4 la différence des autres industries de réseau d'envergure nationale ayant
été libéralisées (comme les secteurs de énergie ou des télécommunications), le
secteur des transports est, en France, un secteur ou la régulation sectorielle indé-
pendante est inexistante ou, 4 tout le moins, encore balbutiante. Ainsi, il nexiste
pas de régulateur du secteur aérien indépendant et, dans le secteur ferroviaire,
la création d’un régulateur sectoriel, 'Autorité de régulation des activités ferro-
viaires (ARAF), est récente’. Elle nest d’ailleurs intervenue que plusieurs années
apres le début de la mise en ceuvre de la libéralisation et les compétences de ce
régulateur ne sétendent pas aux autres modes de transport en dépit du dévelop-
pement de I'intermodalité.

Le secteur est donc confronté a des problématiques et enjeux nouveaux, ce qui
explique le nombre important de rapports et enquétes sectorielles réalisés récemment

4. Pour une présentation de la réforme ferroviaire japonaise et des modalités de fonctionnement de la concurrence
par comparaison, voir notamment la thése de doctorat de Julien Lévéque, Réguler les chemins de fer sur une proposi-
tion de la nouvelle économie de la réglementation : «la concurrence par comparaison» (yardstick competition), thése pour
le doctorat de sciences économiques, Université Lumiére, Lyon 2, 2005, 243 p.

5. L’Autorité de régulation des activités ferroviaires (ARAF) a été créée le 9 décembre 2009 et est opération-
nelle depuis le 1¢* décembre 2010.



qui traitent de la concurrence dans les transports®, et I'investissement du Conseil
puis de I'’Autorité de la concurrence sur ces questions.

La présente étude a pour objet de dresser un bilan concurrentiel du secteur du
transport collectif de voyageurs a travers les principales problématiques rencon-
trées par le Conseil puis par I'’Autorité de la concurrence au cours des derniéres
années. Elle abordera dans une premiére partie les conditions de réussite d'une
concurrence dans le marché dans ce secteur, et plus particuliérement, compte
tenu du contexte actuel, dans le secteur ferroviaire. Dans une seconde partie, elle
présentera les facteurs déterminant l'efficacité de la concurrence pour le marché.

ILa concurrence dans le marché :
les conditions de la réussite

Dans le domaine des transports, la concurrence dans le marché existe depuis
plusieurs années dans le secteur aérien ou maritime, qu'il s’agisse du fret ou du
transport collectif de personnes. Dans le secteur ferroviaire, elle a été introduite
en janvier 2006 pour le fret, et lopérateur historique est maintenant concurrencé
notamment par Veolia et EuroCargoRail. Dans le transport ferroviaire de passa-
gers, elle est amenée a se développer depuis Touverture a la concurrence des liaisons
internationales : une compagnie alternative a l'opérateur historique (Thello) a ainsi
ouvert en décembre 2011 une liaison quotidienne entre Paris, Milan et Venise.

Or, ces secteurs présentent un certain nombre de similitudes qui autorisent a les
comparer afin d’analyser les conditions de réussite de la concurrence sur le marché
dans le transport. En effet, les réseaux sur lesquels ils s’appuient sont d'envergure
nationale voire internationale; les infrastructures nécessaires a l'exploitation de
services de transport dans ces secteurs constituent des infrastructures essentielles,
qu’il s’agisse par exemple des aéroports, des systémes informatisés de réservations,
des ports, des voies ferrées ou des gares; enfin, pendant des décennies, ces ser-
vices ont été fournis — au moins pour 'aérien et le ferroviaire — par des opérateurs
publics en situation de monopole (Air France et SNCF).

6. Sur le secteur ferroviaire, on retiendra par exemple les rapports de : H. Haenel, Des régions a I'Europe : les nou-
veaux défis des chemins de fer frangais, Paris, La Documentation frangaise, 2008 ; Commission européenne, Study on
regulatory options on _further market opening in rail passenger transport, Bruxelles, Everis, 2010; Commission euro-
péenne, Situation and perspectives of the rail market, 2010; F. Grignon, Conditions pour une expérimentation portant sur
lowverture & la concurrence des services de transports ferroviaires régionaux de voyageurs, Paris, La Documentation fran-
caise, 2011; Centre d'analyse stratégique, L'Ouverture i la concurrence du transport ferroviaire de voyageurs, Rapport
n° 41, Paris, La Documentation frangaise, 2011; sur les transports urbains et interurbains, on relévera en particu-
lier les rapports suivants : Cour des comptes, Les Transports publics urbains, 2005 ; Commission européenne, Study
on the implementation of regulation (EC) n° 1370/2007 on public passenger transport services by rail and by road, 2010;
UK Competition Commission, Local bus services market investigation, A report on the supply of local bus services in the
UK, 2011; sur le secteur aérien, on se référera notamment a : Commission européenne, Competition impact of air-
line Code-share agreements, Steer Davies Gleeve, 2007 ; Commission européenne et United States Department of
Transportation, Transatlantic airline alliances : Competitive issues and regulatory approaches, 2010.
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De plus, ces secteurs sont engagés dans des réformes concurrentielles qui, si elles
ne présentent pas le méme degré d’achévement d’un secteur 4 'autre, suivent des
logiques et des objectifs trés similaires et renvoient a des problématiques communes.

Comme toutes les réformes concurrentielles d’industries de réseau, les réformes
des secteurs du transport aérien et du transport ferroviaire reposent en effet sur
deux principes fondamentaux : segmentation verticale et re-réglementation. En
pratique, les restructurations et les changements de réglementation sont en effet
les deux faces des politiques de réformes concurrentielles.

Le Conseil puis 'Autorité de la concurrence ont été amenés a se prononcer sur
toutes les grandes étapes de louverture 4 la concurrence des différentes industries
de réseau’. Des nombreux avis quelle a rendus concernant plus particuliérement
la libéralisation du secteur ferroviaire se dégage un ensemble de principes a res-
pecter pour assurer 'introduction puis le fonctionnement de la concurrence sur le
marché. Ces principes sont rappelés dans la partie « Les principes». La partie «La
régulation concurrentielle » revient quant a elle sur les comportements observés
dans le secteur des transports qui tendent a limiter la concurrence sur ces marchés.
La question de la frontiére entre coopération et collusion y est abordée a travers
la jurisprudence européenne sur les alliances aériennes. Les formes que peuvent
revétir les abus de position dominante dans le secteur des transports et leur inci-
dence sur la concurrence inter- et intra-modale sont présentées en s’appuyant sur
la pratique décisionnelle du Conseil et de I'Autorité.

Les principes

La premiére étape des réformes concurrentielles d’industries de réseau, commune
aux secteurs en voie d'ouverture a la concurrence, consiste a distinguer ce qui releve
des infrastructures essentielles, et présente donc des caractéristiques de mono-
pole naturel, de ce qui reléve du domaine concurrentiel et peut constituer un /eve/
playing field pour les opérateurs, qu’ils soient historiques ou nouveaux entrants.
Souvent, ces industries présentent en effet une structure verticalement intégrée,
dans laquelle les éléments non concurrentiels sont associés aux activités qu’il est
possible d'ouvrir 4 la concurrence. De nombreux secteurs réglementés présentent
une telle structure : les chemins de fer, les services postaux, les télécommunica-
tions, Iélectricité, le gaz naturel, etc.

Une fois le terrain du jeu concurrentiel délimité, les regles du jeu doivent étre
définies. Il s’agit en particulier de préciser les modalités d’accés équitable a la
composante non concurrentielle du secteur (le réseau) par les nouveaux entrants,
afin que ceux-ci puissent développer leurs activités dans les pans concurrentiels
de ce secteur. Il est alors nécessaire de pouvoir trouver le juste équilibre entre,
d’une part, les conditions favorables d’acceés a l'infrastructure qui permettront

7. L’étude thématique du rapport annuel 2003 du Conseil de la concurrence sur les monopoles publics dans le
jeu concurrentiel ainsi que I'étude thématique du rapport annuel 2008 de I'Autorité de la concurrence sur la pra-
tique de ciseau tarifaire fournissent une synthese de la pratique décisionnelle dans les secteurs des télécommuni-
cations et de I'énergie.



a la concurrence de se développer au bénéfice des consommateurs et usagers, et
d’autre part, la nécessité de maintenir la qualité du réseau, en assurant au proprié-
taire ou gestionnaire de I'infrastructure des revenus suffisants pour lentretien et
le développement de celle-ci.

Léquilibre recherché nécessite une connaissance assez fine des cofits relatifs a
Iinfrastructure essentielle, de leur structure comme de leur niveau. L'acquisition
par le régulateur de cette information est cependant d’autant plus complexe que
lopérateur historique est verticalement intégré, et que sa comptabilité ne permet
pas d'opérer les distinctions souhaitées entre ses différentes activités. En outre,
lentreprise détenant ou gérant l'infrastructure essentielle est par principe bien
mieux informée que le régulateur ou les entrants potentiels, s’agissant non seu-
lement des éléments propres au réseau auquel elle doit donner I'acces, mais aussi
des caractéristiques du secteur, telles que la structure de la demande. Ces asymé-
tries d’information peuvent conduire 2 une estimation incorrecte des couts liés
a l'infrastructure, et par conséquent peuvent distordre lefficacité de la régulation
du secteur non concurrentiel et effectivité de la concurrence dans les activités
ouvertes aux nouveaux entrants.

Aussi, une condition nécessaire a la libéralisation d’un secteur intégré verticale-
ment consiste a instaurer une séparation comptable et financiére entre les entités
de l'opérateur historique exercant les activités non concurrentielles et celles opérant
sur les secteurs en voie d'ouverture a la concurrence.

Néanmoins, dans les secteurs comme les industries de réseau, une simple sépa-
ration comptable a peu d’incidence sur les incitations de lopérateur historique a
adopter des comportements anticoncurrentiels. Si elle permet de faciliter la déter-
mination des prix d’acces et peut suffire 2 déceler des subventions croisées?®, elle
ne modifie pas 'intérét que peut trouver lentreprise en monopole sur I'infras-
tructure essentielle 4 mettre en ceuvre des stratégies d'éviction ou d'exploitation
sur les marchés aval, amont ou complémentaires ouverts a la concurrence. Cest
pourquoi, dans les secteurs caractérisés par la présence d’infrastructures essen-
tielles, une séparation plus prononcée est recommandée afin de permettre l'exer-
cice d’'une concurrence effective?.

Différents degrés de séparation des segments d’activité sont alors possibles, de la
séparation fonctionnelle 2 la séparation patrimoniale (ou structurelle). La mise
en ceuvre d’une telle séparation vise 4 faciliter 'accés au réseau par les nouveaux
entrants et a préciser et vérifier les principes de tarification non discriminatoire de
lacces aux infrastructures, tout en veillant & ce que les obligations de service public
soient respectées dans un environnement concurrentiel. L'intervention d’'un régu-
lateur sectoriel fort est alors souhaitable. Létendue de son contrdle doit étre dans
ce cadre d’autant plus importante que les garanties en matiére de séparation des

8. Voir sur ce point la décision 12-D-04 du 23 janvier 2012.
9. De maniere générale, dés lors que I'opérateur historique verticalement intégré dispose de moyens difficiles a dupli-
quer par d’autres opérateurs (par exemple un réseau mais aussi une base de clientéle ou une marque notoire), une

séparation plus poussée que la séparation comptable est recommandée. Voir notamment sur ce point 'avis 11-A-
02 du 20 janvier 2011 et la décision 12-D-04 précitée.
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activités bénéficiant de droits exclusifs ou spéciaux et des activités dans le champ
concurrentiel sont faibles.

La séparation des activités

Le premier principe des réformes concurrentielles d’industries de réseau vise a
restreindre le champ du monopole aux segments de son activité dont les rende-
ments sont croissants, cest-a-dire, en général, aux infrastructures physiques dont
il est pas souhaitable quelles soient dupliquées (réseaux de transport d’électricité,
infrastructures ferroviaires, boucles locales des télécommunications), et 2 ouvrir
les autres segments (généralement les services) a la concurrence.

Les travaux déconomie industrielle des trois derniéres décennies ont en effet
mis en avant que la persistance de monopoles verticalement intégrés, assurant a
la fois la gestion des infrastructures et leur exploitation, est difficilement compa-
tible avec Iétablissement d’une juste concurrence parce quelle est synonyme de
rente informationnelle et de risques de verrouillage des marchés potentiellement
concurrentiels ou encore déviction des nouveaux opérateurs de ces marchés. Pour
que des opérateurs concurrents ne soient pas dissuadés dentrer sur des marchés
présentant ces caractéristiques, il faut leur garantir le libre accés au réseau a des
conditions équitables, ce qui suppose généralement de séparer verticalement les
maillons d’infrastructure des maillons potentiellement concurrentiels.

Ce principe de séparation verticale entre les activités en monopole et les activi-
tés ouvertes 4 la concurrence des industries de réseau est au premier plan des avis
du Conseil puis de 'Autorité de la concurrence, qui le considérent comme une
condition minimale afin d’assurer le bon fonctionnement de la concurrence. Dans
avis 98-A-051, le Conseil de la concurrence, sexprimant sur les principes per-
mettant d’assurer le fonctionnement concurrentiel du marché de Iélectricité, sou-
lignait ainsi que « lorsquune entreprise détenant une position dominante sur un marché
exerce a la fois des activités d’intérét général et des activités ouvertes a la concurrence,
le contrile du respect des régles de la concurrence nécessite que soit opérée une séparation
claire entre ces deux types d’activités, de maniére a empécher que les activités en concur-
rence ne puissent bénéficier pour leur développement des conditions propres a lexer-
cice des missions d’intérét général, au détriment des entreprises opérant sur les mémes
marchés. Les autorités de concurrence considérent généralement que la séparation des
comptes constitue une condition nécessaire i l'exercice du controle du respect des régles
de concurrence». 11 ajoutait, dans 'avis 00-A-29 relatif a la séparation comptable
entre les activités de production, transport et distribution d’électricité 11, que «[la]
séparation [entre activités] vise a résoudre le probleme posé par la coexistence, au sein
d’un méme opérateur historique intégré, d ‘activités de production et d ‘acheminement
de [electricité. Elle doit garantir que lopérateur du réseau n'utilise pas son monopole
de transport pour avantager les installations de production de son entreprise au détri-
ment des compétiteurs. Elle doit aussi permettre de veiller a ce que les conditions d’accés

10. Avis 98-A-05 du 28 avril 1998.
11. Avis 00-A-29 du 30 novembre 2000.



aux réseaux soient identiques pour toutes les installations de production, en vérifiant
[lorientation wvers les coiits de la tarification adoptée, son caractére non discriminatoire
et labsence de subventions croisées entre activités».

Ces questions sont actuellement au coeur des préoccupations de I'Autorité concer-
nant le secteur ferroviaire. Dans le secteur aérien, ou la séparation des infrastruc-
tures aéroportuaires et de l'exploitation est patrimoniale, ce sujet est de moindre
importance, méme si la participation de I'Etat dans les sociétés aéroportuaires et
dans la principale compagnie aérienne nationale, combinée a l'existence de droits
du grand-pére 2, peuvent faire craindre que des difficultés de méme nature se
présentent 3.

La création de RFF ou le paradoxe de la séparation juridique
sans séparation fonctionnelle

Dans le secteur ferroviaire, le Conseil puis 'Autorité ont été particulierement
attentifs au respect de ce principe de segmentation verticale, traduit dans la direc-
tive européenne n° 91/440/CEE, qui impose aux Etats membres d’opérer une
séparation au moins comptable entre la gestion des infrastructures et l'exploita-
tion des services.

En transposant cette directive, la France a fait le choix d’aller au-dela d’une sépa-
ration comptable. La création en 1997 de Réseau Ferré de France (RFF), éta-
blissement public a caractére industriel et commercial en charge de la gestion du
réseau ferré, marque en effet la séparation juridique entre infrastructures et services.

En réalité cependant, comme I'a souligné I’Autorité dans plusieurs avis relatifs a
la réforme du secteur ferroviaire, « /e dispositif frangais reste ambigu. La création de
Reéseau Ferré de France (RFF), auquel la SNCF a transféré la propriété du réseau ferré
national, wa pas été accompagnée d’une répartition des moyens entre les deux entités
conformes a leurs missions. Le transfert d’une partie des actifs et de la dette de la SNCF
vers REF a répondu & une logique financiére alors qu’il aurait di étre concu avant tout
comme un transfert de compétences visant & séparer les activités devant souvrir a la
concurrence (le transport) de celles lices a la gestion des infrastructures devant néces-
sairement rester en monapole, cette séparation étant considérée comme un préalable a

louverture i la concurrence».

Aussi, malgré la séparation juridique entre RFF et la SNCEF, la gestion de I'infras-
tructure et son exploitation demeurent fonctionnellement imbriquées puisque la
SNCEF exerce la gestion déléguée de I'infrastructure pour le compte de RFF : elle
est donc 2 la fois client et sous-traitant de RFF. A Topposé, RFF est le princi-
pal fournisseur de service d’acces de la SNCF (qui en est le principal client) et le

12. Les droits du grand-pére, ou droits acquis, sont le mécanisme usuel d’allocation des créneaux aéroportuaires.
Selon ce mécanisme, une compagnie qui dispose d’un créneau en garde le bénéfice aussi longtemps qu’elle conti-
nue a I'exploiter. Les compagnies en place sont donc propriétaires de facto des créneaux hérités des périodes anté-
rieures. Un tel systéme constitue une barri¢re a I'entrée trés importante puisqu’il entérine la position dominante
des compagnies en place.

13. Avis 10-A-04 du 22 février 2010.

14. Avis 08-A-17 du 3 septembre 2008.
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premier client de la branche infrastructure de lopérateur historique. Uinsuffisance
des compétences techniques et des moyens matériels et humains mis 4 disposition
de RFF implique que cette derniére nest pas «en mesure aujourd hui de conduire
réellement lattribution des sillons et de le faire dans des conditions garantissant une
stricte égalité entre les transporteurs™ ».

Ce déséquilibre de compétences entre le gestionnaire d’infrastructure, RFE, et
Texploitant, SNCEF, et I'insuffisante séparation fonctionnelle qui en résulte ont été
soulignés a plusieurs reprises par I'’Autorité, en particulier dans les avis 08-A-17
et 11-A-15, dans lesquels elle notait que «/e modéle défini en matiére de gestion
des infrastructures de services de réseau ferré national [...) nest pas i la hauteur des
enjeux de louverture i la concurrence du secteur ferroviaire®». Aussi, a I'instar de la
Cour des comptes 7, 'Autorité a-t-elle recommandé que RFF se voie transférer
a minima « les services nationaux et régionaux [de la SNCF] spécialement chargés de
Lattribution des sillons». Mais loption plus lourde consistant a « fransférer a RFF
toutes les directions de lon SNCF en charge de la gestion effective du réseau» faisait éga-
lement partie des recommandations de I’Autorité.

De maniére générale, le transfert de la propriété des infrastructures essentielles a
une entreprise distincte de lopérateur de service est loption privilégiée par 'Au-
torité qui, comme la Commission européenne, la considére comme le moyen le
plus efficace économiquement pour assurer 'accés non discriminatoire de len-
semble des opérateurs aux infrastructures 8. Elle supprime tout risque de conflit
entre les différentes activités de lopérateur historique (subventions croisées, recueil
d’informations sur la stratégie commerciale des concurrents) et réduit les cotts
de contréle. Cette option présente en outre, dans ce cas particulier, 'avantage de
prévenir les risques de confusion entre les fonctions de régulation et dexploi-
tation et donc de non-respect de l'article 106 TFUE'%; elle apparait donc plus
conforme aux objectifs du « premier paquet ferroviaire », qui comprend la direc-

tive n° 91/440/CEE telle quelle a été modifiée et la directive n° 2001/14/CE.

Lorsqu’une séparation patrimoniale nest pas possible 4 court ou moyen terme, en
raison par exemple de difficultés liées au transfert des personnels, ’Autorité admet
cependant comme solution de second rang la filialisation des entités de lopéra-
teur historique assurant des activités diftérentes. Loption consistant 4 opérer une
séparation fonctionnelle ne peut quant a elle étre envisagée que transitoirement,
et 4 la condition qu'elle s’accompagne d’une réelle séparation comptable.

Cette position générale est celle qu'a adoptée I’Autorité en ce qui concerne la
gestion des gares, qui a fait l'objet de plusieurs avis 2.

15. Avis 08-A-17 précité.

16. Avis 11-A-15 du 29 septembre 2011.

17. Cour des comptes, Le Réseau ferroviaire. Une réforme inachevée, une stratégie incertaine, Rapport du 16 avril 2008,
Paris, La Documentation frangaise, 169 p.

18. Voir avis 09-A-55 du 4 novembre 2009.

19. CJCE, 13 décembre 1991, RTT/BG-Inno-BM SA, aff. 18/88, Rec. p. I-5941; CJCE, 1¢ juillet 2008,
Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE) contre Elliniko Dimosio, C-49/07, Rec. p. 1-4863; CE,
5 juillet 2010, Syndicat national des agences de voyages, n° 308564.

20. Avis 09-A-55 précité, 11-A-15 précité, 11-A-16 du 29 septembre 2011.



Le probleme de la gestion des gares
Laloin® 97-135 du 13 février 1997 a transféré a RFF la pleine propriété des biens

constitutifs de I'infrastructure ferroviaire, qui comprennent, « Jes voies, y compris
les appareillages fixes associés, les ouvrages d’art et les passages a niveau, les quais a
voyageurs et & marchandises, les triages et les chantiers de transport combiné, les ins-
tallations de signalisation, de sécurité, de traction électrique et de télécommunications
lices aux infrastructures, les bitiments affectés au fonctionnement et a l'entretien des
infrastructures?t». Aussi, comme I'a relevé I'Autorité, les biens dévolus a l'exploi-
tation des services de transport, que sont les gares, les ateliers de fabrication, de
maintenance et de stockage des équipements liés a I'infrastructure ou encore les
immeubles administratifs, sont donc exclus de ce transfert 4 REFF.

Or, comme l'a souligné ’Autorité a plusieurs reprises, notamment dans l'avis
09-A-55, les gares ferroviaires présentent les caractéristiques d’infrastructures
essentielles au transport ferroviaire. « Elles sont en effet indispensables a un opéra-
teur économique pour pouvoir offrir un service ou un produit sur un marché amont,
aval ou complémentaire de celui sur lequel se trouvent ces infrastructures. » Il est en
outre impossible de les reproduire par des moyens raisonnables.

Le fait quen France ces installations soient gérées exclusivement par lopérateur
historique souléve donc un ensemble de questions, d’autant que plusieurs expé-
riences étrangeres, notamment allemande et italienne, ont révélé que 'acces des
nouveaux entrants aux espaces en gares est souvent rendu difficile par l'opéra-
teur historique et ce, méme lorsque le gestionnaire des gares et lexploitant issu
du monopole historique sont filialisés, comme en Allemagne?2. De plus, lexpé-
rience de libéralisation du secteur aérien a montré que les positions dominantes
des compagnies nationales dans certains aéroports constituaient I'un des freins
les plus importants 4 louverture a la concurrence dans ce secteur. Dans le secteur
ferroviaire, en I'absence de séparation juridique, il est donc encore plus probable
que ces difficultés existent et viennent entraver le libre jeu de la concurrence entre
opérateurs de transport ferroviaire.

Clest pourquoi le choix organisationnel de l'opérateur historique consistant a
créer, au sein de la SNCEF, une direction autonome chargée de la gestion des gares
(Gares & connexions) a fait l'objet d’une attention particuliére de la part de 'Au-
torité de la concurrence, qui a considéré qu'il nétait pas pleinement satisfaisant,
et ce & plusieurs égards.

Premiérement, concernant la gouvernance de la branche en charge de la gestion
des gares, 'Autorité a estimé que la nomination et la révocation du directeur de
Gares & connexions, qui restent soumises a I'appréciation du conseil d’adminis-
tration de la SNCF et de son président, ne pouvaient caractériser une véritable
autonomie.

21. Article 5 de la loi n° 97-135.
22. Voir Commission européenne, Study on regulatory options on further market opening in rail passenger transport,
Everis, Bruxelles, 2010.
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Deuxiémement, 'Autorité a considéré que la structure financiére trés fragile de
Gares & Connexions la rend trés dépendante du reste de la SNCEF, ce qui pour-
rait se traduire par un renchérissement du prix demandé pour I'acceés aux gares et
serait donc préjudiciable a l'entrée de nouveaux transporteurs sur le marché. En
outre, en matiére d’investissements, 'indépendance de Gares & Connexions sur
le plan financier est toute relative puisque la délégation de pouvoir de la branche
est limitée aux opérations nexcédant pas un montant total de 15 millions d’euros.
«1l en découle que, pour les opérations les plus importantes concernant les grandes gares
parisiennes [ou la concurrence est susceptible détre la plus vive], Ja décision rele-
vera du président [de la SNCF], dont la fonction le conduit logiquement & connaitre
les projets de toutes les autres branches de la SNCF.» Le risque est donc réel que
les investissements soient davantage orientés au bénéfice de la SNCF qu’a celui
de ses concurrents.

Troisiemement, ’Autorité a estimé que les régles qui s'imposent a la SNCF en
matiére de protection des informations commerciales communiquées par les nou-
veaux entrants 4 l'occasion de leur demande d’accés aux gares notamment ne pré-
sentaient pas les garanties suffisantes pour éviter que lopérateur historique dispose
d’un avantage concurrentiel indu. De méme, ’Autorité a relevé que le fait que les
transporteurs concurrents demandant des prestations d’accés aux gares doivent
s'adresser 4 un service de la direction générale de la SNCF 24 présentait le risque
que la SNCF connaisse les projets des transporteurs concurrents bien en amont
de leur mise en place.

Enfin, dans la mesure ot les gares constituent le point de jonction des autres réseaux
de transport et représentent de ce fait un enjeu sur les marchés connexes de trans-
port ot la SNCF est également présente ?, I'’Autorité a souligné que le manque
d’indépendance de la branche Gares & Connexions vis-a-vis des activités concur-
rentielles de 'EPIC est de nature a fausser le jeu de la concurrence sur d’autres
marchés que celui du transport ferroviaire 2. En premier lieu, il existe un risque
que la SNCF propose aux autorités organisatrices de transport une offre intégrant
différents modes de transport qui présenterait un avantage concurrentiel signifi-
catif auquel les autres opérateurs de transport ne peuvent prétendre. En second
lieu, il existe un risque que la SNCEF, via Gares & Connexions, favorise sa filiale
Effia lors de lattribution des contrats d’exploitation des parcs de stationnement
aux abords des gares. Autorité a également considéré que la puissance financiére
de la SNCF pourrait lui permettre de supporter dans le temps des pertes élevées
dans le cadre de ses activités de diversification et, par conséquent, de se livrer a
des pratiques de prix prédateurs sur les marchés sur lesquels elle entend se diver-
sifier ou quelle souhaite protéger de la concurrence. Enfin, I'Autorité a souligné
qu'il existait un risque que les informations relatives au transport ferroviaire (par

23. Avis 11-A-15 précité.

24. La PSEF est la plateforme de services aux entreprises ferroviaires.

25. La SNCF est en effet un opérateur multimodal présent sur 'ensemble de la chaine de transport, du train au
vélo, en passant par les prestations liées au transport urbain (par bus, métro, tramway) ou la gestion de parcs de sta-
tionnement, a travers sa filiale Effia.

26. Avis 09-A-55 précité.



exemple les horaires) ne soient pas transmises dans des conditions non discrimi-
natoires aux opérateurs concurrents de la SNCE, tant sur le marché du transport
ferroviaire?” que sur ceux du transport urbain et interurbain 5.

Forte de son expérience de l'ouverture 4 la concurrence d’autres industries de
réseau, I'’Autorité, considérant les risques que l'organisation actuelle de l'opéra-
teur historique fait peser sur le fonctionnement de la concurrence, sest pronon-
cée en faveur d’une séparation juridique entre la SNCF et Gares & Connexions.
Toutefois, consciente de la difficulté 2 mettre en ceuvre une telle séparation dans
un secteur caractérisé par des rigidités multiples, elle a admis qu'une séparation
fonctionnelle entre les activités de transporteur et de gestionnaire de gares puisse
perdurer 4 court terme, a la condition que soit opérée sans attendre « une répartition
stricte des compétences sur les plans fonctionnel, financier, opérationnel et humain 295,

La tarification de l'accés aux infrastructures
et services de tmnsport

Le Conseil puis I'’Autorité ont eu loccasion a de multiples reprises de se pencher
sur la question de la tarification de l'acces aux infrastructures essentielles, et ce
dans des secteurs aussi variés que 1€lectricité, le gaz ou les télécommunications.
De cette expérience consultative se dégage un ensemble de conditions nécessaires
ala fixation de tarifs d’acces transparents, objectifs et non discriminatoires qui ont
déja fait lobjet d’une étude thématique du Conseil . La présente étude se limi-
tera donc a présenter les implications de ces conditions dans les secteurs ferro-
viaire et aérien. Elle abordera également, dans un deuxiéme temps, la question de
la tarification et de l'affectation des activités non régulées, qui est propre au secteur
du transport, et que le Conseil puis I'Autorité ont abordée dans les avis 10-A-04
sur la privatisation des aéroports francais et 11-A-15 sur les gares de voyageurs.

La tarification de 'accés aux infrastructures essentielles

La tarification applicable aux entreprises de transport utilisant les infrastructures
essentielles, qu'il s’agisse des voies ferrées, des services en gare ou des aéroports,
est un élément fondamental des conditions d’accés au marché et par 1a méme de
lexercice de la concurrence. Les principes permettant une tarification de 'accés a
ces infrastructures transparente, objective et non discriminatoire sont communs
aux industries de réseau souvrant a la concurrence. Pour le secteur ferroviaire, ils
sont détaillés dans I'avis 11-A-15 relatif aux gares de voyageurs et autres infras-
tructures de services du réseau ferroviaire, qui a précédé le décret n° 2012-70 du

20 janvier 2012.

27. Avis 11-A-15 précité.

28. Avis 09-A-55 précité et décision 10-DCC-02 du 12 janvier 2010 relative a la prise de contréle conjoint des
sociétés Keolis et Effia par les sociétés SNCF-Participations et Caisse de dépot et placement du Québec.

29. Avis 11-A-15 précité.

30. Conseil de la concurrence, L orientation des prix vers les coiits, « Etude thématique », Rapport annuel 2006, Paris,
La Documentation frangaise.
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La connaissance des coiits

De maniére évidente, la régulation de la tarification de I'accés aux infrastruc-
tures essentielles nécessite de connaitre les cotits supportés par les gestionnaires
des infrastructures. Plus précisément, «if est nécessaire d’identifier séparément les
coiits variables et les coiits fixes et de les mesurer, car ils wappellent pas le méme type de
couverture3! ».

Dans les secteurs aérien comme ferroviaire, cette condition n'a rien d’une évi-
dence; la définition et I'évaluation des cotits dans une industrie de réseau s'ou-
vrant 4 la concurrence et ot coexistent des services trés différents (par exemple,
transport de fret ou de voyageurs, a grande vitesse ou régional) sont des taches
complexes et peuvent donner lieu a des manipulations stratégiques par lopérateur
historique, qui dispose a cet égard d’un avantage informationnel considérable 2.
Une base de charges trop large peut en effet servir 4 dissuader lentrée de concur-
rents voire a les évincer33. « Un montant excessivement élevé des tarifs au regard des
coiits supportés [ ...] pourrair [également] donner lieu & des pratiques de subventions
croisées entre les activités [réglementées et les métiers soumis 4 la concurrence] 34.»
Clest pourquoi I'’Autorité a déploré, dans I'avis 08-A-18, 'absence de repérage et
de mesures des cotts fixes et variables relatifs a la construction et au fonctionne-
ment du réseau ferré francais, mesures pourtant indispensables 4 la bonne déter-
mination des redevances d’utilisation de ce réseau .

Les criteres de modulation des tarifs

Le second élément relatif a la tarification auquel 'Autorité est particulierement
attentive concerne les critéres de modulation des tarifs et leurs régles d’applica-
tion. En raison des économies d'échelle que peut engendrer l'utilisation croissante
d’une infrastructure, ou au contraire des effets de congestion qui peuvent résulter
de son usage trop intense, les tarifs d’accés aux infrastructures ne sont pas néces-
sairement uniformes. Des modulations peuvent étre introduites, par exemple en
vue de limiter des externalités négatives telles que les problémes de congestion
des réseaux, l'objectif principal de ces critéres de modulation étant avant tout de
«permettre la plus juste rémunération de l'utilisation par les entreprises [ ...] des infras-
tructures du réseau [ ...]3». « De telles modulations ne pewvent cependant étre compa-
tibles avec le principe de non-discrimination qu'a de strictes conditions. La modularité
pourrait en effet étre utilisée par lentreprise détentrice de l'infrastructure essentielle i
des fins anticoncurrentielles, particulierement lorsque celle-ci est verticalement intégrée,
en faisant par exemple supporter a tout ou partie de ses concurrents des tarifs artificielle-
ment élevés en comparaison de ceux facturés en interne pour ses propres besoins3’.» «La

31. Avis 08-A-18 du 13 octobre 2008.

32. Voir sur ce point I'avis 10-A-04 du 22 février 2010.
33. Voir sur ce point I'avis 05-A-25 du 15 décembre 2005.
34. Avis 05-A-04 du 4 février 2005.

35. Avis 08-A-18 précité.

36. Avis 11-A-15 précité.

37. Avis 11-A-15 précité.



tentation existe, en effet, pour les opérateurs intégrés, de placer le maximum de charges
sur les activités en monopole au bénéfice des activités en concurrence 38 »

Clest pourquoi 'Autorité a examiné avec la plus grande attention les critéres de
modulation des redevances d’utilisation du réseau ferré 3 et d’accés aux services
des gares®, et déploré, dans les deux cas, la complexité et le manque de trans-
parence des critéres retenus*l. Elle relevait ainsi, concernant le prix des sillons,
que «/les tarifs sont appelés i satisfaire des critéres multiples, hétérogenes et susceptibles
de justifier tout réajustement tarifaire. Il en découle que la transparence et la stabilité
de la régle du jeu tarifaire ne sont pas assurées, alors quelles sont d’autant plus néces-
saires que le secteur souvre & la concurrence et que de nouveaux opérateurs arrivent
sur le marché*?». Elle notait en outre, concernant les redevances d’accés aux ser-
vices en gare, que «/a possibilité offerte aux gestionnaires d’infrastructures de services
de pouvoir modifier chaque année, sans justification préalable et sans contrile, les élé-
ments de modulation de la redevance versée par les entreprises ferroviaires induit un
risque majeur d’arbitraire, donc d’imprévisibilité génératrice elle-méme de barriére a
lentrée sur le marché® »

Les propriétés incitatives des schémas de tariﬁcation

Lun des enjeux de la régulation de la tarification de I'accés aux infrastructures
essentielles est également d’inciter le gestionnaire d’infrastructures a optimi-
ser I'usage de l'infrastructure tout en maintenant ses incitations a investir. Deux
modes de tarification alternatifs, aux propriétés incitatives trés différentes, sont
étudiés dans la littérature économique. Le choix d’'un mode plutét que d’un autre
a nécessairement des conséquences sur le fonctionnement de la concurrence sur
le marché des services utilisant ces infrastructures.

La tarification de type «cosz plus» ou «rate of return» garantit au gestionnaire le
recouvrement des colts encourus auxquels est ajoutée une marge «raisonnable »
visant & rémunérer le colt du capital. Cette tarification n'incite pas le gestion-
naire 2 minimiser ses colts puisque son bénéfice espéré est fixé ex ante, indépen-
damment du niveau des cotits encourus. En outre, ce mode de tarification peut
conduire au surinvestissement, dans la mesure ou les recettes nettes du gestion-
naire d’infrastructures dépendent positivement de ses investissements en capital.

Le second schéma de tarification, de type «price cap», détermine ex ante un
plafond de prix (ou de recettes) fixé sur la base des cotts anticipés. Les variations
de colt — a la hausse ou  la baisse — ne conduisent donc pas a une modification
de plafond, ce qui incite davantage le gestionnaire a4 la minimisation des cotts,
dont il conservera l'entier bénéfice, et a des choix d’investissements rationnels.

38. Avis 00-A-29 du 30 novembre 2000.

39. Avis 97-A-09 du 26 mars 1997 et 08-A-18 précité.

40. Avis 11-A-15 précité.

41. Ce point a également été discuté pour ce qui concerne les redevances pour services rendus sur les aéroports
dans l'avis 05-A-15 du 11 juillet 2005.

42. Avis 08-A-18 précité.

43. Avis 11-A-15 précité.
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Aussi ce deuxieéme mode de tarification est-il préféré par I'’Autorité de la concur-
rence qui y voit, de maniére générale, un moyen d’introduire une « contrainte
externe d efficacité» dans une situation de monopole*. Dans le cas particulier de
la tarification appliquée au gestionnaire des gares, elle considére en outre que le
mécanisme de type «price cap» permet de « prévenir les risques de renchérissement
des redevances versées par les opérateurs au gestionnaire et déviter des choix d’inves-
tissements sous-optimaux ou ne bénéficiant pas a l'ensemble des entreprises ferroviaires
preésentes en gare® ». Parce qu'elle incite a l'optimisation des choix d’investisse-
ments ayant vocation a étre financés partiellement par les entreprises ferroviaires,
la tarification de type «price cap» favorise le développement de la concurrence.

La tarification des activités non régulées : simple caisse
ou double caisse ?

Les redevances d’accés aux infrastructures d’accueil de voyageurs, comme les aéro-
ports ou les gares ferroviaires, que versent les transporteurs aux gestionnaires de
ces infrastructures essentielles, ne sont pas les seules ressources quelles permettent
de dégager. Les gares comme les aéroports engendrent également des recettes par
leurs activités commerciales (revenus des commerces, parkings) qui nentrent pas
dans le périmeétre des activités régulées. Cette double source de revenus est liée au
caractére biface de ces plateformes. Il existe en effet des externalités entre les acti-
vités de transport et les activités commerciales que ces plateformes permettent de
réaliser. Plus les compagnies ferroviaires ou aériennes transportent de voyageurs,
plus le nombre de clients potentiels des commerces et donc le bénéfice attendu
des activités non régulées sont importants. En conséquence, la demande d’es-
paces commerciaux dans les gares ou les aéroports dépend du nombre de voya-
geurs y transitant.

Cette caractéristique des infrastructures d’accueil des voyageurs souléve le pro-
bleme de I'affectation des recettes commerciales, que la littérature économique a
largement abordé, au moins en ce qui concerne les aéroports.

Deux systemes d’affectation des recettes commerciales sont traditionnellement
distingués : le principe dit de la «caisse unique» et le systeme dit de la «double
caisse ». Dans le systéme de caisse unique, les recettes commerciales d’une infras-
tructure de services participent a la couverture des charges de celle-ci au méme
titre que les redevances d’acces. Il s’agit donc d’un systéme de mutualisation des
recettes : chaque euro gagné sur 'activité commerciale vient réduire d’autant le
niveau de redevances facturées aux entreprises utilisatrices. Dans le systéme alter-
natif de double caisse en revanche, les charges des infrastructures de services sont
intégralement financées par le produit des redevances d’acces, le bénéfice des
recettes commerciales revenant intégralement au gestionnaire d’infrastructure.

Comme le rappelait I’Autorité dans I'avis 10-A-04 sur la privatisation des aéro-
PP p
ports francais, « la_justification économique du systéme de “caisse unique” [...] repose

44. Avis 05-A-11 du 17 juin 2005.
45. Avis 11-A-15 précité.



sur le fait que les recettes non aéronautiques (liées aux boutiques ou aux parkings) sont
largement lices a l'accueil des passagers aériens et que les compagnies doivent pouvoir
bénéficier des retombées du trafic aérien par le biais d’une réduction des redevances aéro-
portuaires quelles acquittent». De son coté, la justification économique du systéme
alternatif de la «double caisse» «repose sur [opportunité que les prix de l'utilisation
des infrastructures portuaires refletent la rareté de celles-ci dans un contexte de satura-
tion croissante du secteur. Par ailleurs, les recettes commerciales ne sont pas uniquement
lices au trafic aérien mais résultent également de la qualité de ['offre commerciale mise
en place par le gestionnaire d’aéroport, qui est ainsi fondé a en conserver le bénéfice».

Le choix d’'un mode d’affectation des recettes commerciales n'est pas neutre du
point de vue de la concurrence. Autorité de la concurrence a ainsi souligné, dans
l'avis 10-A-04, que le systéme de la double caisse accentue le risque de transferts
de charges et de ressources entre les différentes activités des sociétés aéroportuaires
et est donc «susceptible de favoriser la hausse des redevances ou la réduction des dépenses
d’investissements des exploitants dans les infrastructures aéroportuaires». De méme,
dans l'avis 11-A-15 relatif au role des gares, elle relevait que le systeme de double
caisse «ne permet [...] pas de faire pleinement bénéficier les entreprises ferroviaires,
par le biais de réductions de redevances, des recettes commerciales que le trafic quelles
réalisent permet de dégager». Au contraire, la mutualisation des recettes commer-
ciales permise par le systeme de simple caisse « permet de réduire la base de charges
et, partant, de réduire les redevances en gares demandées aux entreprises ferroviaires».
Ce faisant, le systéme de simple caisse est susceptible de faciliter l'entrée sur le
marché de nouvelles entreprises ferroviaires et d'entrainer une baisse des tarifs
proposés aux voyageurs et/ou une amélioration de la qualité des services qui leur
sont proposés. En facilitant le développement de la concurrence sur le marché
du transport ferroviaire et donc 'augmentation du trafic, ce systéme permet en
outre d’accroitre la concurrence entre les concessionnaires despaces commerciaux,
attirés par le développement de leur clientéle potentielle.

Toutefois, une affectation systématique et compléte des recettes commerciales
peut présenter 'inconvénient de limiter les incitations du gestionnaire des infras-
tructures (gares, aéroports) a investir dans le développement ou 'amélioration des
activités liées aux prestations non régulées dans la mesure ou il ne bénéficie que
marginalement du fruit de ses efforts de valorisation des infrastructures.

Aussi I’Autorité sest-elle prononcée pour une affectation partielle des recettes

commerciales a la baisse des redevances, le solde des résultats nets étant laissé au

gestionnaire des infrastructures .

L'articulation entre obligations de service universel
et concurrence

La problématique des relations entre service universel et concurrence a été
abondamment discutée dans la littérature tant juridique quéconomique, et tout

46. Avis 11-A-15 précité.
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particuliérement en France. Dans les secteurs fortement capitalistiques, il est
important déviter que la tarification dans un secteur ouvert a la concurrence ne
s'aligne sur le cott marginal de court terme, limitant les investissements et remet-
tant en cause les missions de service universel. Lautre question centrale concerne
les modalités de financement du service universel.

Comme le rappelait le Conseil dans son étude thématique sur les monopoles
publics dans le jeu concurrentiel 7, dans l'exercice de leurs missions publiques, les
entreprises publiques sont assujetties a des obligations de service universel : pré-
sence sur l'ensemble du territoire et desserte des zones non rentables, péréquation
tarifaire entre catégories de clients ou zones géographiques. Ces contraintes tra-
duisent des objectifs implicites de redistribution entre diverses catégories d’usa-
gers. Historiquement, ce sont les opérateurs historiques qui, dans la plupart des
cas, ont assumé la mise en ceuvre effective de ces obligations. Le cadre de mono-
pole permet un financement des obligations de service universel par des subven-
tions croisées, qui refletent des transferts entre catégories d’usagers.

Or, l'arrivée de nouveaux entrants sur des marchés auparavant exploités par des
monopoles remet en cause ce systtme de financement par péréquation interne
des obligations de service universel. Louverture 4 la concurrence peut en eftet
conduire les nouveaux entrants a se concentrer sur les segments d’activités ou les
catégories d’usagers les plus rentables. Ce phénomeéne d’«écrémage» peut alors
entrainer 'abandon de certains services ou, 4 tout le moins, engendrer une modi-
fication substantielle du partage du financement des segments non rentables entre
usagers et contribuables au détriment de ces derniers.

Ces problémes se posent avec d’autant plus d’acuité dans le secteur des transports
collectifs qu'ils répondent non seulement aux missions de service universel « clas-
siques » définies plus haut (comme la présence sur lensemble du territoire ou le
maintien de lignes peu fréquentées) mais aussi a des missions d’intérét général
relevant de considérations environnementales (réduction des émissions de CO2
ou de la congestion routiére en zone urbaine), de sécurité (réduction des accidents
de la route), d’aménagement du territoire et/ou de cohésion sociale.

Toutefois, comme I'a souligné le Conseil, « ces obligations ne nécessitent pas, par
nature, que [ opérateur qui en est chargé se trouve en situation de monapole public» et
il convient de veiller a ce que Topérateur historique ne tire pas argument des obli-
gations de service universel pour justifier une définition large des droits exclusifs
qui peuvent lui étre accordés *3. Le financement et 'allocation des obligations de
service universel sont en effet possibles dans un cadre concurrentiel. Pour éviter
de déstabiliser le financement des segments d’activité les moins rentables, divers
instruments sont envisageables : « fonds de compensation alimenté par des taxes sur
les opérateurs ou des dotations de ! ’Emt, procédures denchére négative pour les zones

47. Conseil de la concurrence, Les monapoles publics dans le jeu concurrentiel, « Etude thématique », Rapport annuel
2003, Paris, La Documentation frangaise.
48. Ibid.



non rentables, systeme de pay or play oz chaque opérateur choisit d’assurer [obligation
ou d’y contribuer financierement».

L’ Autorité n'a pas encore été amenée a se prononcer sur l'instrument le plus appro-
prié pour conjuguer obligations de service universel et concurrence sur le marché
des transports collectifs, en particulier ferroviaire. En revanche, comme cela sera
abordé plus loin, le financement et I'allocation des obligations de service univer-
sel dans les secteurs de transport ot prévaut une concurrence pour le marché,
comme le transport public urbain ou le transport maritime de voyageurs, sont des
thémes quelle a largement traités.

La nécessité d’un régulateur sectoriel

Les réformes d’industries de réseau comme le secteur des chemins de fer nont
pas que des implications structurelles. Elles s'accompagnent d’une modification
des pratiques de réglementation, et non d’une déréglementation, comme cela
est souvent affirmé. En effet, afin de permettre I'introduction puis lexercice de
la concurrence, l'intervention publique demeure nécessaire mais doit revétir des
formes différentes répondant a des missions nouvelles.

D’une part, il s’agit d'éviter que lentreprise en situation de monopole sur les infras-
tructures entrave le bon fonctionnement des marchés sur les segments d’activité
concurrentiels sur lesquels elle est aussi active. Ce risque est d’autant plus impor-
tant que la séparation entre gestion et exploitation des infrastructures est insuffi-
sante, comme cela est actuellement le cas dans le secteur ferroviaire. Il faut donc
controler les zones de monopole qui subsistent en veillant notamment a ce que
la tarification de 'accés aux infrastructures soit appropriée.

Dautre part, il convient d'organiser la concurrence entre opérateurs et veiller & ce
qu’ils respectent leurs obligations de service universel. Cela nécessite de définir
des cahiers des charges, d’attribuer des licences, d'organiser éventuellement des
2cs, , dorg

procédures d’appels doffres, d’inciter les opérateurs a respecter leurs engagements
en matiére de prix et de qualité du service, ou encore de régler les litiges entre le
gestionnaire d’infrastructure et les exploitants ou entre les exploitants eux-mémes.
De nouvelles régles du jeu doivent donc étre mises en place.

Pour ce faire, 'Autorité estime indispensable la création d’agences de régulation
sectorielle indépendantes dotées de lensemble des pouvoirs nécessaires. Elle a
donc pu déplorer I'absence de régulateur dans le secteur aérien, qui nest encadré
que par une commission consultative aéroportuaire (la CoCoAéro) ¥, ainsi que le
manque de moyens de ’Agence de régulation des activités ferroviaires (ARAF),
dont la mise en place, en décembre 2010, est intervenue trés tardivement dans le
processus de réforme concurrentielle des chemins de fer*C. Elle soulignait ainsi,
dans son avis 11-A-15 sur 'acces aux infrastructures ferroviaires, qu'il est « parzi-
culierement problématique qu'a ce stade de ['ouverture a la concurrence d’une industrie

49. Avis 10-A-04 précité.
50. Avis 08-A-17 du 3 septembre 2008 et 11-A-15 précité.
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de réseau caractérisé par le nombre important de facilités essentielles potentiellement
concernées, lopérateur historique soit laissé seul maitre de la détermination des coiits
d’accés et des services fournis par ces installations. [ ...] La situation actuelle est ainsi
tout 4 fait préoccupante en termes de sécurité tant juridique quéconomique». 11 est en
outre important que les compétences du régulateur sectoriel soient aussi larges
que possibles afin d’assurer la crédibilité de son intervention dans le secteur. Ainsi,
si des conditions techniques ou des conditions minimales de sécurité doivent étre
imposées aux nouveaux entrants, le régulateur devrait pouvoir fixer ces conditions,
ou a tout le moins, devrait pouvoir sassurer que les conditions imposées par lopé-
rateur permettant 'acces 4 son infrastructure ne sont pas abusives.

En outre, compte tenu du fort développement de I'intermodalité, qui caractérise
comme on I'a vu, le secteur des transports, il wapparait pas souhaitable de créer de
multiples autorités de régulation, chacune ayant la charge exclusive de controler
un mode de transport. Afin de maximiser les bénéfices de l'intermodalité, I'Au-
torité a, au contraire, souhaité la création d’une autorité indépendante unique, qui
serait compétente pour lensemble des modes de transport®!. La création de cette
autorité de régulation des transports se justifierait par le fait que «/es zransports
aérien, autoroutier et ferroviaire ont pour trait commun de faire l'objet d’une régula-
tion publique concernant l'accés et la tarification d’infrastructures non reproductibles,
qui conserveront le caractére de monopoles malgré une libéralisation des activités de ser-
vices qui les utilisent, en particulier pour des raisons de cotits ou de rareté des espaces. La
création d‘une autorité intermodale permettrait ainsi de mieux appréhender les problé-
maz‘iques communes a tous les secteurs des transports 52,

Les risques liés 4 la régulation

Depuis les travaux pionniers de Stigler®3, de nombreuses études économiques
ont souligné qu'une des conditions essentielles de Iouverture a la concurrence des
secteurs traditionnellement exploités par des monopoles publics est la création
d’agences de régulation sectorielle indépendantes de la tutelle. analyse écono-
mique de la régulation met en effet 'accent sur les risques de capture des pouvoirs
publics par les monopoles historiques qu’induisent, tant I'absence de régulateur, que
la mise en place d’un régulateur manquant d’indépendance vis-a-vis de la tutelle.
Elle souligne que de tels risques peuvent avoir pour effet de dissuader l'entrée de
concurrents. Par ailleurs, le manque d’indépendance du régulateur le rend sujet aux
fluctuations politiques. Or ces fluctuations, parce quelles sont synonymes d’ins-
tabilité juridique et économique pour les investisseurs privés susceptibles d’en-
trer sur un marché souvrant a la concurrence, risquent de dissuader — ou tout au
moins de ralentir — l'entrée de ces nouveaux concurrents>*.

51. Avis 10-A-04 et 08-A-17 précités.

52. Avis 10-A-04 précité.

53. G. Stigler et C. Friedland, « What can regulators regulate ?», Journal of Law and Economics, vol. V, 1962, p. 1-16;
G. Stigler, «The theory of economic regulation », Bel/ Journal of Economics, vol. 2 (1), 1971, p. 3-21.

54. On se reportera, sur ce point, aux travaux de D. Martimort, notamment, D. Martimort et A. Faure-Grimaud,
«Political stabilization by an independent regulator », Political Economy of Antitrust, vol. 282, n° 285, 2007, p. 383-416.



Cette analyse est partagée par le Conseil et ’Autorité de la concurrence, qui ont
plusieurs fois rappelé que «/e droit communautaire [ ...] commande aux Etats de retirer
les fonctions de régulation des mains de l'opérateur historique [comme du ministre de
tutelle] pour les remettre & des entités indépendantes». Concernant le secteur ferro-
viaire, elle notait que «cezte séparation des fonctions a pour objet de prévenir les conflits
d’intéréts susceptibles de résulter de la situation oii une entreprise ferroviaire serait a la
Jfois juge et partie et en profiterait pour empécher lentrée de concurrents sur le marché
ou freiner leur développement»>>. De méme, concernant le secteur aérien, elle indi-
quait que « /e cumul par ! "Etat des fonctions, d’une part, de régulation du secteur aéro-
portuaire et de la propriété, d’autre part, des sociétés aéroportuaires ainsi que de [...]
parts de la principale compagnie aérienne nationale, Air France KLM, est susceptible
de donner naissance a des conflits d’intéréts pour la détermination du niveau et de [ ¢vo-
lution des tarifs de redevances aéroportuaires : les décisions de ‘Etat régulateur ont en

effet une incidence sur la valeur des sociétés dont il est actionnaire»>®.

La nécessité de développer les compétences réglementaires

A la condition d’indépendance des régulateurs sectoriels s’ajoute la nécessité de
leur octroyer un réel pouvoir de coercition ainsi que des ressources humaines et
techniques qui soient 4 la mesure de la complexité de leur tiche. Compte tenu des
problémes d’acces a l'information vis-a-vis des entreprises régulées (par exemple
sur la structure et le niveau des cofts, sur la pertinence des choix d’investisse-
ment ou encore sur la répartition des colts fixes dans une activité multi-pro-
duits), la création d’un régulateur sectoriel doit étre accompagnée d’un transfert
de moyens et de pouvoir. Comme I'a indiqué I'’Autorité notamment dans l'avis
11-A-15, «l'expérience tirée de [ouverture & la concurrence d’autres industries de
réseaux monopolistiques appelle dans ce cadre i renforcer de maniére trés significative
les pouvoirs du régulateur sectoriel. |[...] Lorganisation retenue concernant ['accés des
entreprises ferroviaires i des infrastructures [ ...] essentielles nécessite une implication
Jforte du régulateur [notamment] sur les questions tarifaires. [ ...] Il doit pouvoir dis-
poser notamment de pouvoirs de controle ex ante des coilts répercutés aux entreprises
ferroviaires afin de garantir leur caractére transparent, objectif et non discriminatoire.
1] doit également pouvoir intervenir ex post pour vérifier la réalisation des investis-
sements programmés et sassurer de la sincérité des coilts intégrés dans la base de charge
au titre de la dotation aux investissements».

Qui plus est, lorsque, comme dans le secteur ferroviaire, la séparation des activi-
tés d’infrastructure et d’exploitation nest pas suffisante, ces moyens doivent étre
renforcés. «[D]ans / Cquilibre des contraintes, plus le degré de séparation entre trans-
porteur historique et gestionnaire d’infrastructures de services est faible, plus le pouvoir
d’intervention du régulateur sectoriel en matiere d’infrastructures de services doit étre
Jort. Et ce nest que si les garanties de séparation offertes par l'entreprise deviennent plus
robustes que celle~ci pourrait voir la contrainte réglementaire se relicher. »

55. Avis 08-A-17 précité.
56. Avis 10-A-04 précité.
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La complémentarité entre autorités sectorielles et autorités
de concurrence

On le voit, 'indépendance et les compétences des régulateurs sectoriels déter-
minent la portée des regles qu’ils mettent en place. Elles ont donc des consé-
quences importantes sur la facon dont sexerce la concurrence. A ce titre, elles
influent également sur la capacité de '’Autorité de la concurrence a assurer la
surveillance du respect des régles du jeu concurrentiel. Par exemple, comme l'in-
dique Anne Perrot 57 «les régles [ ...] qui permettent d assurer que 'allocation des
cotits entre les différentes activités nest pas biaisée par des considérations stratégiques
sont [...] dans les mains du régulateur : mal définies, elles ne permettent pas ex post
aux autorités de concurrence de s'assurer de l'absence de tarification anticoncurrentielle
de la part de I'ancien monopole».

La régulation concurrentielle

Au role consultatif de 'Autorité de la concurrence s'ajoute une action de sur-
veillance et de sanction des comportements anticoncurrentiels. Il s’agira dans
cette partie de présenter les comportements observés ou susceptibles de Iétre
dans le secteur des transports qui tendent a limiter la concurrence sur ces marchés.
Dans un premier temps sera abordée la question de la frontiére entre coopéra-
tion et collusion a travers la jurisprudence européenne sur les alliances aériennes.
Les formes que peuvent revétir les abus de position dominante dans le secteur
des transports et leur incidence sur la concurrence inter- et intra-modale seront
présentées dans un second temps en s'appuyant sur la pratique décisionnelle du
Conseil et de I’ Autorité de la concurrence.

Le contrile des ententes horizontales

Comme dans tout autre secteur d’activité, il existe, dans les secteurs des trans-
ports ol sexerce une concurrence sur le marché, un risque de collusion. Le Conseil
de la concurrence a d’ailleurs sanctionné deux compagnies assurant des liaisons
maritimes entre la France et les iles anglo-normandes pour entente sur le prix
des traverséesS.

Mais, l'activité de controle des ententes horizontales dans le secteur des trans-
ports a, jusqu’a présent, essentiellement porté sur l'examen des nombreux accords
explicites d’alliances ayant vu le jour dans le secteur des transports, en particu-
lier le secteur aérien.

Il existe en effet dans le secteur des transports une forte demande de coopération
de la part des acteurs de sorte que la constitution d’alliances entre compagnies sest

57. A. Perrot, «Régulation et politique de concurrence dans les réseaux électriques», Economie publique, n° 14,
2004/1, p. 3-11. L'articulation entre autorités sectorielles et autorités de la concurrence est également traitée dans
A. Perrot, «Les frontieres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence», Revue frangaise d'économie,
vol. 16 (4), 2002, p. 81-12.

58. Décision 04-D-74 du 21 décembre 2004.



multipliée au cours des derniéres décennies. De telles alliances ont par exemple
vu le jour dans le transport maritime intercontinental de marchandises, dés les
années 1980, et ont également pu se nouer dans le transport ferroviaire>. Mais
cest dans le secteur du transport aérien que ces alliances sont les plus embléma-
tiques et les mieux documentées.

Les principales caractéristiques des alliances aériennes

Lalibéralisation du transport aérien a profondément modifié le marché aux Etats-
Unis d’abord, puis en Europe. Elle a conduit a 'abandon d’une logique de des-
serte de point 4 point au profit d’'une desserte en étoile (dite « bub-and-spokes»),
via un (ou plusieurs) « hub» central ol sont effectuées les correspondances en
vols. Une telle organisation permet de desservir des lignes qui ne seraient pas
rentables dans un systéme point-a-point (car la demande pour cette simple ligne
nlest pas suffisante) en permettant délargir la demande potentielle aux voyageurs
venant d’autres destinations. Cela permet donc de desservir de plus petits aéro-
ports que dans une pure logique point-a-point. Les réseaux en étoile permettent
également de réduire, a offre constante, les colts dexploitation pour les compa-
gnies aériennes. Le développement de réseaux étoilés s'appuient en effet sur la
recherche déconomies de densité, via I'adaptation de la capacité des appareils,
et déconomies denvergure, par I'alimentation de certaines liaisons au moyen de
vols de commutation.

N

Un corollaire 2 1a création de réseaux en étoile a été et continue d’étre la constitution
d’alliances, voire la fusion, entre compagnies aériennes. C'est ainsi qu'aujourd’hui,
trois grandes alliances, Star Alliance, Skyteam et Oneworld, transportent prés
de 75 % des 1,865 milliards de passagers voyageant par air a travers le monde®,
tandis que la plupart des opérations de concentrations notifiées 4 la Commission
européenne ont été autorisées L.

Ces alliances se traduisent par le développement de vols conjoints et de I'inter-
ligne, grace au mécanisme de partage de code (« Code-sharing»), qui consiste, soit
a vendre sous un billet unique, libellé au nom d’une seule compagnie, un voyage
composite formé de plusieurs liaisons point-a-point, qui sont en réalité offertes
par des compagnies distinctes, soit a réserver une partie des places aux compagnies
partenaires. Elles conduisent également 2 l'intégration des systémes informa-
tiques de réservation reliant les compagnies et les agences de voyages. Elles sont
aussi généralement associées au développement de programmes de fidélisation

59. Création de Railteam, regroupant sept compagnies ferroviaires dont la SNCF, la SNCB, et la Deustche Bahn,
et trois de leurs filiales communes en juillet 2007; Création de TEE Rail Alliance, regroupant les compagnies fer-
roviaires allemande, autrichienne et suisse en juin 2000.

60. V. Bilotkach et K. Hiischelrath, « Antitrust immunity for Airline Alliances», Journal of Competition Law and
Economics, 7 (2), 2011, p. 335-380.

61. Parmi les principales opérations de concentration autorisées, on trouve par exemple les fusions Air France/
KLM (Décision n° M. 3280 (CE) de la Commission), Iberia/British Airways (Décision n° M. 5747 (CE) de la
Commission), ou encore les différentes opérations de rachat réalisées par la Lufthansa (décisions n° M. 3770 (CE),
Lufthansa/Swiss, n° M. 3940 (CE), Lufthansa/Eurowing, n° M. 5403 (CE), Lufthansa/BMI, n° M. 5440 (CE),
Lufthansa/Austrian Airlines). Deux projets de concentration ont quant a eux été interdits par la Commission (déci-
sions n° M. 4439 (CE), Ryanair/Aer Lingus et n® M. 5830 (CE), Olympic Air/Aegean Airlines.



Etude thématique

communs (« Sfrequent flyer programs »), consistant a consentir des rabais aux utili-
sateurs réguliers des compagnies membres de I'alliance.

L’analyse concurrentielle des alliances

Les alliances dans le transport international font l'objet d’intenses controverses, qu'il-
lustrent par exemple le débat auquel a donné lieu le récent accord entre American
Airlines (AA), British Airways (BA) et Iberia (IB) %2 De telles controverses sex-
pliquent par le fait que, comme toute forme hybride, les alliances impliquent des
accords entre entreprises concurrentes et sont donc susceptibles d’avoir des effets
anticoncurrentiels qu’il convient de comparer aux gains defficacité quielles générent.

La constitution d’alliances permet d’importantes économies d’envergure et de
densité pour les compagnies aériennes qui devraient, dans un environnement
concurrentiel, bénéficier aux consommateurs. De plus, les consommateurs pro-
fitent de 'amélioration de l'offre de services, tant en termes de destinations
que de fréquence des vols ou de gestion des correspondances, ce qui permet de
réduire le temps d’attente. Les alliances permettent également la suppression de
la double marginalisation ® et par conséquent peuvent entrainer une baisse des
tarifs interlignes.

Mais les alliances peuvent aussi servir a coordonner l'offre commerciale et les poli-
tiques tarifaires de leurs membres. Elles peuvent donc se traduire par une réduc-
tion de lintensité concurrentielle sous la forme de hausses de prix. La mise en
place de systémes informatiques de réservation intégrés permet de soutenir cette
collusion dans la mesure ou elle facilite I'échange d’informations sur les tarifs.
Enfin, les programmes de fidélisation, qui rendent colteux le changement de com-
pagnie (augmentation des « switching costs »), peuvent aussi avoir pour consé-
quence de relacher la concurrence entre les différentes alliances.

Au total, Iévaluation de 'impact des alliances, et a forziori des fusions, sur le surplus
global des consommateurs est donc potentiellement complexe. Elle nécessite de
comparer les structures des réseaux des compagnies projetant de s’allier ou de fusion-
ner car les effets sur le bien-étre de tels arrangements varient selon que les lignes
des compagnies s’associant sont complémentaires ou au contraire substituables.

En effet, un accord entre compagnies proposant des liaisons substituables, cest-
a-dire sur un marché de routes paralléles (marché «inter-hub»), réduit l'intensité
concurrentielle, ce qui se traduit notamment par une augmentation des tarifs, et
diminue donc le bien-étre.

En revanche, un accord entre compagnies proposant essentiellement des liaisons
complémentaires, cest-a-dire sur un marché avec connections (ou interlignes),
a un effet positif sur le bien-étre parce quelle réduit les externalités négatives,

62. Sur ce point, voir par exemple, J. K. Brueckner, D. N. Lee et E. S. Singer, «Alliances, codesharing, antitrust
immunity and international airfares : do previous patterns persist», Journal of Competition Law and Economics,
7 (3), 2011, p. 573-602.

63. Sur ce point, voir par exemple J. K. Brueckner et W. T. Whalen, «The price effects of international airline
alliance », The Journal of Law and Economics, 43 (2), 2000, p. 503-545.



notamment en améliorant la compatibilité des vols, et élimine la double margi-
nalisation, ce qui permet une réduction des tarifs.

Utiliser cette grille d’analyse, comme le fait la Commission européenne, suppose
donc d’analyser finement la structure des réseaux des compagnies aériennes dési-
reuses de coopérer. Lexercice est rendu plus difficile encore lorsque leurs réseaux
combinent des liaisons complémentaires et substituts car il requiert d’apprécier
la taille des différents marchés et les économies d’échelle potentielles 4.

Position dominante : les risques

Les opérateurs de transport ont longtemps été, voire sont toujours, des mono-
poles publics : le transport aérien en France a longtemps été le monopole d’Air
France; dans le secteur ferroviaire, la SNCEF dispose toujours du monopole légal
du transport intérieur de voyageurs par chemins de fer; dans le transport maritime,
certaines dessertes d’iles ont longtemps été assurées uniquement par des régies
départementales. De ce fait, ces opérateurs occupent bien souvent une position
dominante sur leur marché plusieurs années aprés louverture a la concurrence .

De plus, ces opérateurs historiques, méme quand ils ne sont pas verticalement inté-
grés, sont susceptibles de disposer d’'un acces privilégié aux infrastructures essen-
tielles a l'exploitation des services de transport, hérité de leur statut de monopole.
Ainsi, par exemple, la compagnie aérienne nationale bénéficie-t-elle des droits du
grand-pére pour 'acces aux aéroports (pour les créneaux de décollage et d’atter-
rissage), tandis que la SNCF gére encore, comme on I'a vu, la plupart des infras-
tructures ferroviaires essentielles, notamment les gares.

A cela s'ajoute, dans le secteur ferroviaire, d’importantes barrieres techniques liées
au manque d’interopérabilité des réseaux ferrés nationaux, qui renchérissent le
prix a payer par un nouvel opérateur pour entrer sur le marché.

Enfin, du fait des enjeux associés au développement de réseaux de transport sur
le territoire et du caractére déficitaire de certains services de transport, les opé-
rateurs historiques exercent des missions de service universel, subventionnées ou
financées par péréquation interne.

Ces caractéristiques emportent plusieurs conséquences sur le fonctionnement des
marchés de transport a I'heure de leur ouverture a la concurrence. Les pratiques
d’abus de position dominante risquant de voir le jour, voire ayant déja été obser-
vées, dans le secteur des transports sont en effet étroitement liées a lexistence de
liens verticaux forts entre les opérateurs de service en aval et les gestionnaires d’in-
frastructures essentielles en amont. Des pratiques anticoncurrentielles sont égale-
ment rendues possibles par la coexistence d’activités concurrentielles et d’activités
non rentables associées a des obligations de service universel.

64. Voir sur ce point Iarticle de J. K. Brueckner, « The economics of international codesharing : an analysis of air-
line alliances », International Journal of Industrial Organization, 19 (10), 2001, p. 1475-1498.

65. Voir sur ce point C. Maczkovics, G. Van Calster et B. Martens, Study on the implementation of regulation
(EC) n° 1370/2007 on public passenger transport services by rail and by road, Rapport a la Commission européenne,
31 octobre 2010.
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Intégration verticale et conditions discriminatoires d’acces
aux infrastructures essentielles

Dans les activités nécessitant 'accés a des infrastructures essentielles (marché
amont), les risques de pratiques abusives sont d’autant plus forts que le détenteur
de ces infrastructures opére également sur le marché de services (marché aval), et
est susceptible d’y faire face a la concurrence de nouveaux acteurs. Une sépara-
tion insuffisante entre gestion des infrastructures essentielles et exploitation des
services fait notamment courir le risque que des conditions d’accés discrimina-
toires soient appliquées par lopérateur intégré a ses concurrents sur le marché
aval, voire que l'acces leur soit refusé.

Dans le secteur des transports, ol les liens verticaux entre les activités amont et aval
demeurent étroits, les risques que de telles pratiques anticoncurrentielles existent
sont donc élevés, d’autant plus que les infrastructures essentielles sont multiples.
La fourniture de services de transport collectif nécessite en effet d’avoir accés a des
infrastructures essentielles physiques, comme les gares, les aéroports, les ports, les
dépdts, etc., mais aussi aux infrastructures essentielles «immatérielles» que sont
les informations relatives aux horaires, aux places disponibles et aux tarifs des ser-
vices de transport contenues dans les systémes informatisés de réservation (SIR).

L’Autorité a souligné a maintes reprises dans ses avis relatifs a Touverture a la
concurrence du secteur ferroviaire les risques d’abus de position dominante sur
le marché aval que fait courir le mode actuel de gestion des gares . Elle a aussi,
dans ces avis, insisté sur le fait que la détention voire I'acces privilégié aux infras-
tructures essentielles peuvent également servir a bloquer lentrée de concurrents
sur des marchés connexes, comme cela est d’ailleurs développé dans la décision
autorisant la prise de contrdle conjoint des sociétés Keolis et Effia par les socié-
tés SNCF-Participations et Caisse de dépot et placement du Québec®” et illus-
tré dans la décision du Conseil de la concurrence relative a des pratiques dans le
secteur de la vente de voyages en ligne 5.

Dans cette affaire, le Conseil a en effet sanctionné la SNCF pour avoir notam-
ment favorisé 'agence Voyages-sncf.com (filiale commune de la SNCF et d’Expe-
dia exploitant le site voyages-sncf.com), au détriment des concurrents de celles-ci.
Il a notamment été reproché 4 la SNCF d’avoir abusé de sa position dominante
en empéchant les agences de voyages en ligne concurrentes de commercialiser
certaines de ses offres promotionnelles (offres de derniére minute ou billets de
TGV a prix réduits) ou d’utiliser la fonctionnalité «billet imprimé». La SNCF
a également été sanctionnée pour avoir imposé aux agences de voyages en ligne
concurrentes de recourir a ses prestations informatiques (logiciel Ravel) pour
accéder a son systéme informatisé de réservation (Résarail) et ce, & un prix par-
ticuliérement élevé.

66. Voir notamment 'avis 11-A-15 précité.
67. Décision 10-DCC-02 du 12 janvier 2010.
68. Décision 09-D-06 du 5 février 2009.



En érigeant des barriéres a 'acces a I'infrastructure essentielle que constitue son
systéme informatisé de réservation, lopérateur historique a donc utilisé le mono-
pole 1égal dont il dispose pour empécher le libre jeu de la concurrence sur le
marché de la distribution de billets de train. En outre, de telles pratiques, si elles
avaient perduré, auraient également emporté des conséquences sur le fonction-
nement du marché du transport lui-méme. Comme le soulignait 'Autorité, les
engagements pris par la SNCF pour faciliter la distribution de ses billets de train
par des agences de voyages en lignes concurrentes «préviennent des problémes de
concurrence susceptibles de se poser a 'avenir. 1l en va ainsi de l'engagement consistant
a négocier avec des GDS [Global Distribution Systems ®] /a mise en place d’un outil
alternatif & la licence Ravel, qui devrait aboutir & la centralisation de l'ensemble de
'offre des billets disponibles sur des plateformes neutres. Cet engagement devrait favo-
riser la concurrence en donnant une meilleure visibilité aux entreprises ferroviaires qui
arriveront sur le marché frangais lors de la prochaine ouverture & la concurrence des ser-
vices de transport de voyageurs [ ...]70».

Une analyse concurrentielle similaire a été conduite dans la décision de I’Auto-
rité relative a la prise de contrdle de Keolis par la SNCF 7!, Dans l'analyse de ce
projet de concentration, 'Autorité a en effet été particuliérement attentive aux
risques d’atteinte potentielle 4 la concurrence par effets non horizontaux entre
les marchés du transport ferroviaire et du transport urbain et interurbain. Elle a
ainsi souligné que l'opération de fusion entre l'exploitant ferroviaire, qui est éga-
lement le gestionnaire des gares, et le principal opérateur du marché du transport
urbain en France était « de nature i entrainer une forclusion de ’accés des concurrents
de Keolis aux marchés de transport public routier de voyageurs en limitant leur possi-
bilité de proposer des services d’information et de billettique dans les gares». 1l a éga-
lement été considéré que cette opération était susceptible de conférer 4 Keolis
un avantage concurrentiel majeur par rapport a ses concurrents dans la mesure
ol son lien structurel avec la SNCF lui permettrait de disposer d’un acces faci-
lité aux informations horaires sur les trains de la SNCF et donc d’établir plus
facilement des correspondances entre les réseaux de transport urbain ou interur-
bain quelle exploite et les trains de la SNCE. Aussi 'Autorité de la concurrence
n'a-t-elle autorisé cette opération que sous réserve dengagements. En particu-
lier, la SNCF s'est engagée a établir un catalogue des services en gare et a mettre
a disposition de tout transporteur concurrent de Keolis en faisant la demande les
horaires prévisionnels de ses transports ferroviaires pour 'année a venir.

Dans un contexte douverture & la concurrence des marchés du transport et de
développement des technologies de I'information, I'accés aux infrastructures essen-
tielles «immatérielles » présente un enjeu au moins aussi important que l'acces
aux infrastructures physiques. Les nombreuses plaintes ayant fait suite a la libé-
ralisation du secteur aérien aux Etats-Unis en fournissent la preuve. Comme le

69. 11 sagit de moteurs de réservation.
70. Décision 09-D-06 précitée.
71. Décision 10-DCC-02 du 12 janvier 2010.
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documentent D. Encaoua et A. Perrot”2, avec l'ouverture a la concurrence du
secteur aérien aux Etats-Unis, les SIR se sont révélés étre, pour les transporteurs
les ayant développés, de puissants «instruments de domination du marché du trans-
port et déviction des concurrents». Diverses distorsions du processus de concurrence,
en termes d’acces, d’affichage et de tarification ont en effet pu étre observées et

condamnées par les autorités américaines ’3.

Ces faits, bien qu’anciens et relatifs au secteur aérien, sont riches d’enseignement
pour le secteur ferroviaire. Ils mettent en effet en évidence que «/vuwverture de l'acces
aux SIR, la neutralité des regles d'affichage sur les écrans, l'uniformité des redevances,
labsence de relations privilégiées entre compagnies et agences de voyage [sont] autant
de conditions nécessaires pour [obtention d’une transparence du marché [...] et le main-
tien d’une certaine concurrence dans le transport», qu'il s’agisse de concurrence entre
opérateurs de transport ferroviaire (concurrence intra-modale) ou entre acteurs
proposant des modes de transports complémentaires (concurrence inter-modale).

Financement des obligations de service public, subventions croisées
et prédation

Le fait qu'une entreprise assure des missions de service public et intervienne
également sur les segments concurrentiels de l'activité crée un risque que cette
entreprise utilise son privilege d’acces aux équipements essentiels (comme les équi-
pements portuaires ou les gares maritimes) pour bloquer lentrée de concurrents.

Surtout, le fait qu'une entreprise chargée d’'une mission de service public offre
simultanément des prestations sur un marché connexe sur lequel existe une offre
concurrente peut faciliter des stratégies d éviction reposant sur la pratique de sub-
ventions croisées.

Sile recours a des subventions croisées nest pas, en soi, anticoncurrentiel, le Conseil
de la concurrence a pu rappeler dans l'affaire des vedettes vendéennes que de telles
pratiques pouvaient avoir des effets anticoncurrentiels sur le marché : « pouvair
constituer un abus le fait, pour une entreprise disposant d’un monopole légal, cest-a-
dire dont l'acquisition n'a supposé aucune dépense et est insusceptible détre conteste,
d’utiliser tout ou partie de l'excédent des ressources que lui procure son activité sous
monopole pour subventionner une offre présentée sur un marché concurrentiel lorsque
la subvention est utilisée pour pratiquer des prix prédateurs ou lorsquelle a conditionné
une pratique commerciale qui, sans étre prédatrice, a entrainé une perturbation durable
du marché qui n'aurait pas eu lieu sans elle. [Le Conseil] a ajouté quune subvention
croisée pouvait, a elle seule, par sa durée, sa pérennité et son importance, avoir un effet
potentiel sur le marché™ ».

Dans le secteur des transports collectifs, ot la logique de continuité territoriale
fait coexister des services non rentables et des services potentiellement, voire déja,

72. D. Encaoua et A. Perrot, Concurrence et coopération dans le transport aérien en Eurgpe, Commission des com-
munautés européennes, Bruxelles, 1992.

73. Pour des détails sur les pratiques abusives liées aux systemes informatisés de réservation dans le secteur aérien
aux Etats-Unis, voir iid., p. 112-118.
74. Décision 04-D-79 du 23 décembre 2004.



concurrentiels, de telles pratiques pourraient étre mises en ceuvre, comme I'a sou-
ligné I'Autorité notamment dans I'avis concernant les navettes fluviales sur la
Seine 7. Consultée par le Syndicat des transports d’Tle-de-France sur les risques
de distorsion de concurrence associés 4 la création d’'un service public de trans-
port fluvial sur le bief de Paris, ' Autorité de la concurrence avait en effet indiqué
qu’il convenait de « préter une attention particuliére a ce que, d’une part, les [...] opé-
rateurs [du marché de l'activité touristique de transport de voyageurs sur la Seine]
aient un égal accés — sous réserve de la priorité accordée au service public — aux instal-
lations et autorisations nécessaires a l'exercice de leurs activités et, d’autre part, i ce que
la position dominante occupée par l'opérateur sur le marché du transport public prati-
quant une facturation fortement subventionnée ne le conduise & la commission d’abus
dont les effets se feraient sentir sur des marchés voisins ou connexes».

Le Conseil de la concurrence avait déja été amené a rechercher si de telles pra-
tiques avaient été mises en ceuvre sur le marché du transport maritime entre I'ile
d’Yeu et le continent par la Régie départementale des passages deau de la Vendée
(RDPEV)76. Dans cette affaire, ot 'abus de position dominante n'a pas été établi,
un des griefs adressés a la RDPEV était d’avoir utilisé une partie des subventions
versées par le département de Vendée au titre de sa mission de continuité territo-
riale 7 pour soutenir, pendant la période estivale sujette a la concurrence d’autres
transporteurs, une stratégie de prédation.

Dans la mesure ou lentreprise mise en cause menait 4 la fois des activités rele-
vant de missions de service public et des activités en concurrence pour lesquelles
les risques de subventions croisées sont importants, le Conseil de la concurrence
a mis en ceuvre le test du colt incrémental pour vérifier si les prix pratiqués par
la Régie lui permettaient de couvrir ses couts. Il sest donc appliqué, conformé-
ment 2 la pratique décisionnelle antérieure’® et a celle de la Commission euro-
péenne (COMP/35.141 — Deutsche Post AG), a comparer les prix des activités
concurrentielles non pas aux cotits variables mais aux cotits incrémentaux de long
terme, Cest-a-dire aux colits supplémentaires que lentreprise doit supporter pour
exercer l'activité concurrentielle.

Le recours a ce type de test, qui s'avére également pertinent dans les secteurs pré-
sentant des colts fixes importants et des cotts variables plutot faibles (comme le
secteur ferroviaire par exemple), présente cependant des difficultés, particuliére-
ment dans les transports. Sans revenir dans le détail sur les justifications et moda-
lités de réalisation de ce test”’, on soulignera deux caractéristiques du secteur des
transports qui accentuent la difficulté 4 isoler les cotts incrémentaux associés a la
fourniture de services concurrentiels.

75. Avis 09-A-44 du 29 juillet 2009.

76. Décision 04-D-79 précitée.

77. Parmi les contraintes de service public fixées a la RDPEV figurait notamment l'obligation de réaliser chaque
jour un service public quotidien entre le continent et I'lle d'Yeu.

78. Décisions 98-D-60 du 29 septembre 1998, 02-D-41 du 26 juin 2002 et 03-D-43 du 12 septembre 2003 ; CA
Paris, 29 juin 1999 et 6 avril 2004.

79. Celles-ci sont largement décrites dans I'étude thématique du Rapport annuel 2003 du Conseil de la concurrence.
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En premier lieu, la nature indivisible des actifs nécessaires a la production de ser-
vices de transport collectif (comme les bateaux ou les trains) nécessite d’étre par-
ticuliérement vigilant quant au dimensionnement des actifs lorsqu’ils sont utilisés
pour assurer a la fois des obligations de service public et des activités concurren-
tielles. Le subventionnement d’investissements dans des actifs surdimensionnés
au regard des besoins de service public peut en effet permettre 4 lopérateur en
charge des obligations de service public de soutenir une stratégie de prédation
par les capacités sur le segment d’activité concurrentie] *.

En second lieu, la nature multi-produits des activités de certains transporteurs
(fret/voyageurs; longue distance/régional), parce quelle peut étre associée a une
mutualisation des ressources, rend également délicate I'affectation des cofits entre
les différentes activités. La présence de coits communs & différentes activités peut
en effet conduire & sous-estimer les colts incrémentaux et donc a ne pas déceler
une stratégie de prédation.

Comme on I'a développé, les conditions de réussite de la concurrence sur les
marchés de transports collectifs passent par de profondes modifications structu-
relles des monopoles historiques. Le point de vue de 'Autorité de la concurrence
est que ces modifications, en particulier la segmentation verticale de I'infrastruc-
ture et de lexploitation, sont absolument nécessaires pour favoriser I‘émergence
sur le marché aval d’une offre concurrentielle de services de transport.

Mais, dans la phase d'ouverture 4 la concurrence, ces conditions ne sauraient étre
suffisantes. Pour qu'une offre nouvelle et innovante se développe, des mécanismes
réglementaires sont indispensables. Cest pourquoi I’Autorité de la concurrence a
insisté 4 maintes reprises sur la nécessité de développer les compétences d’agences
de régulation sectorielle dans les secteurs souvrant a la concurrence, et notam-
ment, du fait de leur complexité, dans les secteurs du transport collectif.

Les conditions d’une concurrence
pour le marché effective

Certains secteurs ne se prétent pas a la concurrence sur le marché; clest le cas des
secteurs dans lesquels la position de monopole naturel reste techniquement la
seule viable. La concurrence pour le marché, définie comme la mise aux enchéres
du droit de servir seul la demande, apparait alors comme un substitut a la concur-
rence sur le marché. Dans le secteur des transports, elle a largement été mise en
ceuvre dans de nombreux pays (Argentine, Chili, Su¢de, Royaume-Uni, Etats-
Unis, Suisse, Allemagne, etc.) et concerne notamment des ports, le transport de
passagers et de marchandises par chemins de fer, les routes et autoroutes, le trans-
port urbain et le métro, le transport par ferry.

80. Sur la stratégie de prédation par les capacités, voir également la décision 07-D-39 du 23 novembre 2007.



En Europe, la pratique des appels d'offres concurrentiels dans les industries de ser-
vices publics et en particulier dans le secteur des transports sest considérablement
développée depuis quelques années, sous 'impulsion notamment du réglement
européen « OSP » (pour «obligations de service public»)81. En effet, ce réglement,
entré en vigueur fin 2009, soumet, au terme d’une période transitoire et a lex-
ception de quelques cas expressément visés, 'attribution des contrats de service
public de transports terrestres de voyageurs aux régles de mise en concurrence
communautaires. Il en va de méme dans le transport maritime ou les exclusivi-
tés pouvant étre accordées a des armateurs pour assurer la fourniture de services
publics de dessertes d’iles doivent faire Tobjet de contrats attribués sur la base
d’une procédure de mise en concurrence ouverte, juste et non discriminatoire %2.
Les arguments en faveur de la concurrence pour le marché sont largement déve-
loppés dans la littérature depuis la redécouverte par les économistes, au premier
rang desquels Demsetz®3, du principe de «competition for the field» initiale-
ment proposé par Chadwick #. De maniére synthétique, la concurrence pour le
marché, ou concurrence ex ante, est pergue comme un moyen d’introduire des
mécanismes de marché dans des secteurs ayant des caractéristiques de mono-
pole naturel. Lorsque la concurrence sur le marché n'est pas possible, I'introduc-
tion d’une concurrence ex ante, pour le marché, garantit que les prix pratiqués ex
post soient finalement concurrentiels et assure donc la redistribution de la rente
monopolistique aux consommateurs. Elle permet de soumettre les monopoleurs a
des pressions concurrentielles, bénéfiques aux consommateurs/usagers en termes
de prix et de qualité du service, ou encore en termes de réactivité des offreurs a
la demande et d’information disponible. Capproche de Demsetz, et plus généra-
lement de I'école de Chicago, accorde donc 4 la concurrence pour le marché un
pouvoir quasi illimité de coordination des échanges et voit dans I'appel d'offres
concurrentiel un moyen de pallier les défaillances de la réglementation tradition-
nelle des monopoles naturels.

Toutefois, les développements récents de la théorie des encheres ® et des théories
des contrats®, et plus particulierement de la théorie des cotts de transaction &

81. Reglement CE n° 1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007.

82. Le reglement du Conseil n° 3577/92 du 7 décembre 1992 concernant I'application du principe de la libre cir-
culation des services aux transports maritimes a I'intérieur des Etats membres, la communication de la Commission
européenne du 22 décembre 2003, et les orientations communautaires sur les aides d’Etat au transport maritime
(COM 2003-595) ont en effet rendu compatibles avec la concurrence les obligations de service public dans le
domaine du transport maritime.

83. H. Demsetz, « Why regulate utilities >», Journal of Law and Economics, 11, 1968, p. 55-66.

84. E. Chadwick, «Results of different principles of legislation and administration in Europe of competition for
the field, as compared with competition within the field of service », Journal of the Royal Statistical Society, 22 (A),
1859, p. 381-420.

85. P. Klemperer, Bidding Markets, UK Competition Commission, 2005; P. Milgrom, Putting auction theory to
work, Cambridge University Press, 2004; M. Janssen, Auctioning public assets, Cambridge University Press, 2004.
86. Voir en particulier ].-J. Laffont et J. Tirole, A theory of incentives in procurement and regulation, MIT Press, 1993.
87. Voir notamment K. J. Crocker et S. E. Masten, «Regulation and administered contracts revisited : lessons
from transaction-cost economics for public utility regulation», Journal of Regulatory Economics, 9, 1996, p. 5-39;
P. Bajari, S. Houghton et S. Tadelis, «Bidding for incomplete contracts : an empirical analysis », NBER Working
Paper n° 12051, 2006; P. Bajari, R. McMillan et S. Tadelis, « Auctions versus negotiations in procurement : an
empirical analysis», Journal of Law, Economics and Organization, 25 (2), 2009, p. 372-399.
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ameénent a nuancer cette conclusion. Ces approches mettent en effet en lumiére
les difficultés a organiser des appels d’offres concurrentiels et a tirer pleinement
partie des bénéfices théoriques de la concurrence pour le marché.

Cette deuxi¢me partie de I‘étude passe en revue ces différentes difficultés qui sont
illustrées au regard de la pratique décisionnelle du Conseil et de 'Autorité de la
concurrence. Seront dans un premier temps traitées les questions de la participa-
tion aux appels doftres et du risque de collusion. Dans un second temps, 'accent
sera mis sur les problémes liés a l'existence d’avantages au sortant.

Il ressort de cette analyse quen France, bien que la délégation de services publics de
transport via des contrats attribués par appels doffres soit une pratique ancienne %,
la mise en ceuvre d’'une réelle concurrence pour le marché demeure souvent dif-
ficile, pour des raisons qui tiennent, la encore, a lexistence de fortes asymétries
d’information entre le donneur d'ordre et les participants 4 'appel d'offres.

Qualité des appels d'offres et dissuasion des ententes

Le premier obstacle a la coordination de la fourniture de services publics par des
mécanismes de marché tient a la difficulté a mettre effectivement les opérateurs
en concurrence ex ante, cest-a-dire a s’assurer de la participation d’'un nombre
suffisant de candidats, qui plus est crédibles et efficaces, et a éviter des comporte-
ments collusifs, comme le partage de marchés entre les participants. Ces difficul-
tés sont réelles dans le secteur des transports, certains modes, comme le transport
collectif urbain, étant dominés par un petit nombre d'opérateurs, quand d’autres,
comme le transport ferroviaire régional, sont encore en situation monopolistique.

Incertitude et coiits de la participation aux appels d ’oﬁfres

Les bienfaits de la concurrence pour le marché dépendent du degré d’incertitude
entourant I'appel doffres, que cette incertitude porte sur l'objet de l'enchére, cest-
a-dire sur les contours du service faisant l'objet d’un contrat, ou quelle concerne
les critéres d’attribution de ce contrat.

Les risques liés a une spécification imprécise du cahier des charges
et des criteres d’attribution

Comme le Conseil puis ’Autorité de la concurrence lont plusieurs fois indiqué,
lefficacité du mécanisme d’appel d'offres dépend en premier lieu de la capacité du
donneur dordre a caractériser précisément le service qu’il souhaite voir réalisé et
a établir des critéres objectifs d’attribution lui permettant de comparer des offres
alternatives. Il est par exemple indiqué, dans l'avis 09-A-44 relatif au projet de
mise en ceuvre d’un service régulier de transport de personnes par navettes fluviales

88. Dans le secteur des transports, les premiéres concessions de services publics attribuées par appel d’offres en
France datent du xvir° siecle (R. B. Ekelung et R. F. Hebert, « The proto-history of franchise bidding», Southern

Economic Journal, 42 (2), 1979, p. 464-474).



sur le bief de Paris, que «/a mission de service public doit étre clairement définie par
les autorités publiques». De méme, dans I'avis 12-A-05 relatif au transport mari-
time entre la Corse et le continent, la définition claire et précise des caractéris-
tiques des services publics que devront rendre les candidats aux appels d'offres est
présentée comme une condition nécessaire a lexistence d’une concurrence pour
le marché effective.

En effet, si 'acheteur ne parvient pas a spécifier l'objet de 'appel d'offres avec
précision, certains offreurs potentiels — en général les concurrents de lopéra-
teur sortant — peuvent étre découragés de participer a 'appel d'oftres en raison,
entre autres, des cotits de recherche d’information qu’ils devraient supporter pour
répondre 2 un tel appel d'offres ®. Comme la souligné I'’Autorité, «en améliorant
la qualité des renseignements quelles fournissent, les AOT?° réduisent les cotits d’ac-
quisition d’informations supportés par les transporteurs qui déposent une offre offen-
sive. [Or], cette réduction de coits |[...] est de nature a inciter ces derniers & déposer

plus doffres offensives®!».

En outre, une spécification imprécise de 'objet de 'appel d'oftres et des termes
du contrat peut dissuader des candidats potentiels d’y participer de peur de voir
le contrat renégocié ex post et de subir alors Topportunisme du donneur d’ordre.
Introduire de telles incertitudes peut donc affecter les bénéfices attendus de la
mise en concurrence, d’une part, parce que cela réduit le nombre denchérisseurs
et, d’autre part, parce que cela peut amener les candidats 4 inclure de fortes primes
de risque dans leurs oftres. Dans leur étude sur les contrats de construction et de
maintenance des autoroutes en Californie, Bajari ez a/. (2006) °? estiment ainsi que
les primes de risque qu'incorporent les candidats aux appels doffres pour couvrir
déventuels cotits d’adaptation des contrats représentent en moyenne 10 % de la
valeur totale de leurs offres.

La littérature économique souligne également que dans ces conditions la mise
aux encheres peut conduire a des situations d’anti-sélection et aboutir 4 retenir
les candidats les plus optimistes sur les conditions futures d’exploitation et sur le
niveau futur de la demande (ce qui peut conduire a ce que l'on appelle la «malé-
diction du vainqueur»), ou méme a sélectionner les enchérisseurs les plus oppor-
tunistes. Si les obligations de service public sont mal spécifiées dans le contrat
mis aux encheéres, le processus d’appel d'offres peut en effet amener a choisir le
candidat qui est le plus conscient des vides contractuels qu’il pourrait exploiter.
Anticipant qu’il pourra tirer avantage des situations imprévues dans le contrat et
de ses imprécisions, ce candidat n’hésitera pas a proposer de servir le marché a un

89. A titre d'illustration, dans leurs travaux sur la réforme des chemins de fer britanniques, Preston ez a/. ont estimé
le cout médian de préparation par les candidats d’'une réponse a un appel d’offres pour des concessions d’exploita-
tion ferroviaire a £ 750000 (J. Preston, G. Whelan, C. Nash et M. Wardman, «The franchising of passenger rail
services in Britain», International Review of Applied Economics, 14 (1), 2001, p. 99-112). En France, dans le sec-
teur du transport collectif urbain, I'Autorité de la concurrence a, quant a elle, évalué le cotit moyen de réponse a
un appel d’offres a pres de 150000 euros (décision 10-DCC-198 du 30 décembre 2010, relative a la création d’'une
entreprise commune par Veolia Environnement et la Caisse des dépots et consignations).

90. Autorités organisatrices de transport.

91. Décision 10-DCC-198 du 30 décembre 2010.

92. Bajari et al. (2006), art. cit.
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prix extrémement bas pour remporter 'appel d'offres et renégocier a la hausse les
termes du contrat, notamment le prix, une fois celui-ci remporté %3.

La nécessité de développer les compétences des autorités
organisatrices de transport

Ces conséquences d’une spécification imprécise des contrats de services publics
appellent au développement des compétences des autorités délégantes afin qu'elles
soient en mesure de fournir des informations de qualité aux candidats potentiels.
Comme l'indiquait I'Autorité, « une plus grande professionnalisation des AOT*, en
ce quelle peut conduire a amélioration de linformation mise & disposition des répon-
dants aux appels doffres (notamment par le biais de cabiers des charges plus clairs et
Pplus soplyisz‘ique‘s), peut effectivement avoir un impact positif en stimulant le nombre
de candidats®® ».

Cette recommandation vaut notamment pour le secteur des transports urbains,
ou la demande croissante d’intermodalité, combinée a l'extension des périmétres
de transport résultant du développement de I'intercommunalité, complexifie les
appels d'offres. U'Autorité de la concurrence a ainsi pu préconiser que, dans ce
secteur, les collectivités locales délégantes aient recours a des services d’assistance
a maitrise d'ouvrage (AMO) car ces services «peuvent permettre de mieux identifier
leurs besoins en matiére de transport urbain [et] [...] ainsi favoriser 'amélioration des
critéres de sélection employés dans le cadre d’appels d offres. Une telle amélioration pour-
rait [des lors| conduire i une meilleure allocation des contrats de DSP».

Les mémes suggestions ont été formulées pour le secteur du transport maritime
par 'Autorité de la concurrence dans son avis 12-A-05, ainsi que par la Cour des
comptes*® qui relevait que «/a CTC?” n'a ni su adapter les modes de conventionne-
ment et le contenu des obligations de service public aux évolutions du trafic, ni su en
anticiper les conséquences financiéres. Faute de volonté, et démunie d’instruments d éva-
luation, elle w'a pas préparé les décisions stratégiques pour faire évoluer un dispositif qui
donnait depuis plusieurs années des signes dessoufflement».

Ces préconisations sont également particuliérement adaptées au secteur du trans-
port ferroviaire régional, dont le fonctionnement est depuis peu sous la respon-
sabilité des régions. Pour que l'ouverture 4 la concurrence de ce marché, prévue
dans les toutes prochaines années °8, puisse avoir lieu et étre bénéfique, il apparait
en effet indispensable que les conseils régionaux, en tant qu'autorités organisa-
trices, acquiérent suffisamment de compétences pour réduire leur déficit infor-
mationnel vis-a-vis de lopérateur historique. Comme cela a déja été souligné, le

93. Un exemple de ce type de stratégie d’offre prédatrice dans le secteur du transport ferroviaire en Suéde est fourni
par G. Alexandersson et S. Hultén, « Predatory bidding in competitive tenders : a Swedish case study», European
Journal of Law and Economics, 22 (1), 2006, p. 73-94.

94. Autorités organisatrices de transport.

95. Décision 10-DCC-198 précitée.

96. Cour des comptes, Rapport public annuel, tévrier 2011.

97. Collectivité territoriale de Corse.

98. Voir sur ce point le rapport du Centre d’analyse stratégique, L'Ouverture a la concurrence du transport ferro-
viaire de voyageurs, Paris, La Documentation frangaise, 2011.



régulateur sectoriel (TARAF) devrait, sur ce point, avoir un rdle important a jouer.
11 pourrait, par exemple, 4 I'instar de ce qui se passe au Japon, aider les donneurs
dordre dans le pilotage des appels doffres en mettant 4 leur disposition des outils
de comparaison (« benchmarking»)®°.

Les barriéres a lentrée et les moyens d ’encoumger
la participation

L’Autorité de la concurrence a largement souligné qu'un des pré-requis pour que
la concurrence pour le marché ait les effets attendus en termes de prix, de coit
du service et d’incitation a I'innovation et a la qualité des prestations est qu'un
nombre suffisant de candidats potentiels crédibles (cest-a-dire susceptibles de
faire des offres «intéressantes») soit encouragé a y participer. Elle rappelait ainsi,
dans la décision de concentration Veolia/Transdev!®, que «[...] /e coit de pré-
paration d’une offre ou linsuffisante qualité de l'appel doffres peuvent dissuader des
concurrents potentiels de se présenter». Or, comme cela a été relevé dans cette méme
décision, une «diminution du nombre de candidats aux futurs appels d offres est sus-
ceptible demporter deux types deffets : une détérioration en prix des offres remises aux
autorités organisatrices de transport et un appauvrissement de la diversité des réponses
produites dans le cadre d’appels doffres».

Les exemples de barriéres entravant la participation de candidats potentiels aux
appels d'offres sont nombreux. Le cott de préparation de la réponse a 'appel
d'offres en est une, déja évoquée. Les barriéres linguistiques limitant lentrée de
concurrents étrangers en sont une autre. Ainsi, comme le relevait I'’Autorité dans
la décision Veolia/Transdev, au sujet du marché des transports urbains, « /a spéci-
Jficité du cadre juridique dans lequel sont organisés les appels d offres, leur publication en
langue francaise dans des journaux dont la diffusion est, hormis pour les appels d offres
lancés par les trés grandes villes, limitée au territoire national ainsi que les délais de
réponse relativement courts qui sont laissés aux candidats constituent des obstacles a
lentrée dopérateurs étrangers sur ce marché». Or, dans un secteur comme les trans-
ports, lexistence de ce type de barrieres est particuliérement dommageable, dans
la mesure ou elle peut dissuader lentrée d'opérateurs étrangers pourtant aguerris
aux exigences de ces marchés 101,

Les barrieres a lentrée peuvent aussi étre de nature administrative. Dans ses déci-
sions et avis relatifs a lorganisation de la concurrence pour le marché de la des-
serte maritime de la Corse 92, 'Autorité a par exemple relevé que «/e délai tres
court entre la décision de lancer la consultation et la date limite de dépot des plis a réduit
la possibilité pratique d attirer de nouveaux candidats». De méme, lobligation faite
au candidat vainqueur de I'appel doffres de modifier le pavillon de ses navires et

99. Pour une analyse détaillée de ces outils appliquée au secteur des transports, voir Julien Lévéque, Réguler les
chemins de fer..., op. cit.

100. Décision 10-DCC-198 précitée.

101. Des opérateurs étrangers de transport urbain par bus sont dailleurs présents depuis peu sur le marché frangais
(Siberbus, Carpostal) ; les opérateurs frangais étant, quant a eux, implantés a 'étranger depuis de nombreuses années.
102. Décisions 06-MC-03 du 11 décembre 2006, 09-D-10 du 27 février 2009.
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les contrats de travail de son personnel, tout comme la clause imposant aux par-
ticipants a 'appel d'offres de formuler des projets de développement de 'ile et de
disposer d’un réseau de distribution déja en place et dont le personnel parle fran-
cais ont fortement découragé la participation a cet appel d'offres.

L’Autorité a également pu relever lexistence de barriéres a lentrée que on pourrait
qualifier de barriéres «sociales». Dans la décision 06-IMIC-03 relative a 'appel
doffres pour le contrat de desserte maritime entre Marseille et les ports corses,
elle notait en effet que «/a clause, peu claire au demeurant, prévoyant que “le candi-
dat fera connaitre les dispositions qu'il entend prendre vis-a-vis des salariés et confor-
mément au Code du travail dans le cas ois le précédent délégataire serait écarté” pourrait
de’coumger certaines compagnies ase porter candidates, et ce, en raison du contexte entou-
rant ce renouvellement et des risques liés a lattitude des organisations syndicales corses».

Cette multiplicité des barrieres a lentrée de candidats potentiels, combinée a
la tendance 4 la concentration que l'on observe dans le secteur, sont autant de
facteurs pouvant nuire a leffectivité de la concurrence pour le marché dans les
transports. Ces questions sont au cceur des préoccupations de U'Autorité de la
concurrence qui sest particuliérement attachée 4 proposer ou mettre en ceuvre
des solutions innovantes permettant de lever les barrieres entravant la participa-
tion aux appels doffres.

La création d’un fonds d’animation de la concurrence

Une des mesures innovantes sur laquelle I'Autorité de la concurrence sest penchée
et dont elle a autorisé la mise en ceuvre est la création d’un fonds d’animation
de la concurrence.

Lors de l'examen du projet de création de lentreprise commune Veolia Transport/
Transdev 1%, I'Autorité de la concurrence a estimé que la concentration envisa-
gée était, entre autres, de nature a porter atteinte au bon fonctionnement de la
concurrence pour le marché dans les secteurs du transport urbain hors Ile-de-
France. Elle a ainsi constaté que le rapprochement des deux filiales aurait pour
effet, d’'une part, de détériorer le niveau des offres sur le marché du transport
public urbain dans 20 4 25 % des cas, et d’autre part, d’appauvrir la qualité et la
diversité des offres remises lors des futures mises en concurrence, en particulier
en région Provence-Alpes-Cote d’Azur.

Afin de remédier aux risques d’atteintes a la concurrence identifiés sur le marché
des transports urbains, les parties ont pris plusieurs engagements de cessions d’ac-
tifs répondant aux critéres deflicacité des remeédes qui ressortent de la pratique
décisionnelle de I'Autorité.

De maniére plus novatrice, elles ont également pris l'engagement de financer la
création d’un fonds d’animation de la concurrence a hauteur de 6,54 millions
deuros permettant, d’'une part, d’indemniser de tout ou partie de leurs frais de
réponse les candidats non retenus aux appels doftres lancés pour les réseaux de

103. Décision 10-DCC-198 précitée.



transport dont Veolia Transport ou Transdev est lopérateur sortant et, d’autre
part, de financer les prestations d’assistance 4 maitrise d'ouvrage des collectivi-
tés de petite taille.

Le financement de ces actions d’animation de la concurrence renvoie donc clai-
rement aux préoccupations de I'Autorité de la concurrence concernant l'intensité
de la participation aux appels d'offres et les compétences des autorités organisa-
trices de transport.

Lallotissement des réseaux de transport urbain

Sinterrogeant sur les moyens de stimuler la participation de candidats aux appels
doffres dans le secteur des transports collectifs, en particulier, urbains, ’Autorité
de la concurrence a également été amenée a analyser les effets que pourrait avoir
I'allotissement des réseaux 104,

Lallotissement consiste 4 décomposer un marché en plusieurs lots, soit par mode
de transport, soit par ligne ou secteur géographique, et il est largement utilisé dans
le secteur des transports interurbains. Pour le secteur des transports urbains, 'ana-
lyse, tant théorique quempirique ', s'appuyant sur les observations de la mise
en pratique de l'allotissement dans plusieurs grandes métropoles 1%, suggere que
celui-ci peut apporter des gains significatifs d’efficacité car il permet d’accroitre
la concurrence. Des opérateurs de petite taille sont en effet davantage suscep-
tibles de répondre a des appels doffres concernant quelques lignes d’un réseau
que d’étre candidats a l'exploitation du réseau entier. Comme le souligne I’Auto-
rité, silexploitation de l'intégralité d’'un réseau de transport urbain par un unique
opérateur, qui est le mode d'organisation choisi en France, « permet [ ...] de bénéfi-
cier déconomies déchelle, elle peut également conduire i un appauvrissement de ['offre,
tant du point de vue du nombre dopérateurs candidats aux appels d'offres que de celui
de la qualité des services proposés. L'allotissement des réseaux, qu’il soit organisé suivant
les modes de transports (métro, tramway, bus), ou bien de facon géographique, pour-
rait permettre de stimuler la concurrence, de faciliter lentrée de nouveaux opérateurs et
lémergence de nouveausx services'” ».

En outre, la fragmentation d’un réseau permet a l'autorité délégante, si tant est
quelle en ait les capacités, de mettre en ceuvre des méthodes de «benchmarking»,
cest-a-dire de comparer les performances des différents opérateurs exploitant
chacun des lots, ce qui peut s’avérer étre un puissant outil de régulation.

Toutefois, lexploitation par un seul opérateur de l'intégralité d’un réseau de trans-
port urbain peut permettre de bénéficier déconomies déchelle. Elle assure égale-
ment la cohérence des services fournis sur le réseau (en termes de tarification et de

104. Avis 09-A-55 précité.

105. Voir par exemple L. Baumstark, C. Ménard, N. Puccio, W. Roy et A. Yvrande-Billon, Risgues et avantages de
lallotissement dans les transports publics urbains de voyageurs, Rapport pour le PREDIT, 2008, ou encore M. Amaral,
S. Saussier et A. Yvrande-Billon, « Auction procedures and competition in public services : the case of urban public
transport in France and London», Utilities Policy, 17, 2009, p. 166-175.

106. Par exemple, Londres, Stockholm, Melbourne, Helsinki, Copenhague ou Adelaide.

107. Avis 09-A-55 précité.
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billettique) et garantit l'interconnexion des différentes lignes constituant le réseau,
alors que «/a multiplication de petits lots [génere] d’importants coits de gestion%».
De méme, dans le transport interurbain, «[les autorités organisatrices] on# géné-
ralement intérét i coordonner leur offre de transport pour assurer une bonne intercon-
nexion entre les réseaux. |...] il ne peut [donc] étre écarté quielles puissent trouver
un intérét a déléguer les différents marchés publics ou DSP de transport au sein d’une
région a un seul groupe de maniére a se décharger des questions de coordination entre
les réseaux de transport», comme le souligne 'Autorité de la concurrence dans la

décision SNCF-CDPQ / Keolis-Effia 109,

Comme le reléve I’Autorité dans son avis sur le transport public terrestre de voya-
geurs 110, «Ja perspective de l'allotissement des réseaux de transports urbains souléve
un certain nombre de questions, relatives notamment & l'arbitrage entre d’une part,
les gains defficacité attendus d’un accroissement de la concurrence, et d’autre part, les
cotits potentiels liés a la coordination entre les différents délégataires des lots d’un méme
réseau». En d’autres termes, les gains deflicacité tirés de l'exploitation par lots des
opérateurs concurrents ne lemportent pas systématiquement sur les cotits liés a
la coordination de ceux-ci.

Plusieurs études empiriques ont cependant mis en évidence que, dans les réseaux
urbains étendus, les bénéfices de la mutualisation de tous les modes de transport
et de toutes les lignes ne compensent pas les surcotts liés a la production par un
monopole. En d’autres termes, les pertes déconomie d’échelle engendrées par la
fragmentation du réseau sont plus que compensées par les gains liés au dévelop-
pement de la concurrence et de 'apprentissage que génére ce mode dorganisation,
si toutefois I'allotissement s'accompagne d’un suivi par les autorités délégantes
des performances des opérateurs 1.

Aussi, dans le contexte général d’'un secteur concentré autour de quelques opéra-
teurs, et compte tenu des résultats de nombreuses études empiriques, en accord
avec plusieurs expériences internationales, engager une réflexion sur l'allotisse-
ment des appels d'offres de transport public semble plus quopportun, comme I'a
indiqué I'Autorité de la concurrence dans 'avis 09-A-55.

Détection et sanction des comportements collusiﬁ

Comme la concurrence sur le marché, la concurrence pour le marché, cest-a-dire
la procédure de passation de contrats par appel doffres qui la sous-tend, peut
étre mise 4 mal par des ententes horizontales. D’aucuns avancent méme que,
dans la mesure ot les regles formelles qui régissent les appels d'offres facilitent la

108. Décision 10-DCC-198 précitée.

109. Décision 10-DCC-02, précitée.

110. Avis 09-A-55, précité.

111. Voir notamment les travaux de D. Kennedy, « London bus tendering : the impact on costs», International
Review of Applied Economics, 9 (3), 1995, p. 305-317, et Amaral ez al. (2009), op. cit., sur l'allotissement du réseau
de transport par bus de Londres, qui font état d'une réduction significative des cotts d’exploitation (de I'ordre de
20 %) et d’un accroissement de la demande consécutivement a la fragmentation du réseau, mais soulignent que
cette amélioration des performances n’aurait pas été possible sans le développement des compétences de la ville de
Londres en matiére de transport.



communication entre les concurrents, la concurrence pour le marché peut davan-
tage encourager la collusion que les marchés dits «de prix affichés 12 ».

Les modalités de la collusion dans les transports collectifs

Dans les secteurs des transports dont la structure est oligopolistique, le risque den-
tente entre candidats aux appels d'offres est élevé, comme latteste la pratique déci-
sionnelle du Conseil puis I'Autorité de la concurrence. Pas moins de neuf décisions
ont sanctionné des ententes horizontales dans le secteur des transports collectifs
terrestres depuis 2001 13, Les pratiques sanctionnées dans ces décisions reposent
sur des stratégies de soumission concertées qui prennent plusieurs formes, cer-
taines de ces formes pouvant parfois étre cumulées.

Une premiére stratégie consiste a présenter des offres de couverture. Dans plusieurs
affaires, ’Autorité a ainsi constaté que les entreprises concernées séchangeaient
des informations sur leur intention de soumissionner ou se communiquaient des
projets de réponse aux appels d'offres afin d’établir des offres de couverture. De
telles pratiques ont «pour objet et pour effet de tromper les décideurs publics sur I'in-
tensité réelle de la concurrence, de fausser 'exercice normal de la concurrence, notamment
la fixation du prix des offves et de rendre artificiellement plus attractive "une des offres
1145 Ainsi, dans le secteur du transport public urbain, les
trois entreprises en cause (Véolia, Transdev et Keolis) ont été sanctionnées pour
«sétre concertées pour limiter le jeu de la concurrence en simulant une concurrence qui
nexistait pas en fait en déposant des offres de couverture», Cest-a-dire, par exemple,
«en remettant des dossiers incomplets ou peu offensifs wayant i l'avance aucune chance
115 Les mémes pratiques ont été mises en ceuvre a loccasion des
appels doffres de la ville d’Annecy et du conseil général de Haute-Savoie pour
le transport par autocar ¢ ou encore dans le secteur des transports périscolaires
de la commune de Grasse 7.

établies en concertation

d étre retenus»

La concertation peut aussi amener les entreprises a s’'abstenir de soumission-
ner ou 4 retirer leur offre. Une telle stratégie de suppression doffres ou d’absten-
tion a par exemple été utilisée dans le secteur des transports publics urbains, ot

112. Voir les arguments développés par P. Klemperer (2005), op. ciz., repris dans OCDE, Competition in bidding
markets, DAF/COMP 2006 (31), 2006.

113. Décisions 01-D-13 du 19 avril 2001 relative a la situation de la concurrence dans le secteur du transport
public de voyageurs dans le département du Pas-de-Calais, 01-D-77 du 27 novembre 2001 relative au secteur du
transport scolaire dans le département de I'Indre, 02-D-59 du 25 septembre 2002 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur des transports routiers de voyageurs dans le département de I'Ain, 03-D-46 du 30 septembre
2003 relative a des pratiques concernant un marché public de transport occasionnel d’éleves dans le département des
Alpes maritimes, 04-D-30 du 7 juillet 2004 relative a des marchés publics de transport scolaire en Haute-Corse,
04-D-43 du 8 septembre 2004 relative a l'attribution de marchés organisés par la commune de Grasse dans le sec-
teur des transports scolaires et périscolaires, 05-D-38 du 5 juillet 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre sur
le marché du transport public urbain de voyageurs, 08-D-33 du 16 décembre 2008 relative a des pratiques mises
en ceuvre a l'occasion d’appels d’offres de la ville d’Annecy et du conseil général de Haute-Savoie pour le transport
par autocar, 09-D-03 du 21 janvier 2009 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du transport sco-
laire et interurbain par autocar dans le département des Pyrénées-Orientales.

114. Décision 04-D-30 précitée.

115. Décision 05-D-38 précitée.

116. Décision 08-D-33 précitée.

117. Décision 04-D-43 précitée.
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les entreprises «s'abstenaient systématiquement de présenter des offres contre celle qui
était titulaire du marché18».

Les accords peuvent enfin consister en une répartition du marché sur des bases
géographiques, les entreprises prenant part a lentente se réservant ou séchan-
geant certaines zones.

Les moyens de déstabiliser les ententes

Si de telles pratiques ne sont pas propres aux appels d'offres dans le secteur des
transports terrestres, certaines caractéristiques de ce secteur en font un terrain
particuliérement propice aux ententes anticoncurrentielles, comme le souligne le
rapport sur la mise en ceuvre du réglement OSP 1%,

En premier lieu, certains de ces marchés sont de nature oligopolistique, comme
dans le cas des transports urbains oti, comme évoqué précédemment, différentes
barriéres a l'entrée, de nature administrative ou linguistique par exemple, freinent
larrivée de nouveaux opérateurs.

En second lieu, la possibilité d’exercer des représailles, qui conditionne la sta-
bilité d’'une entente, est facilitée par la présence de certains opérateurs sur des
marchés connexes; les principaux opérateurs de transport urbain sont ainsi pré-
sents sur les marchés du transport scolaire, interurbain, méme militaire, et depuis
peu, ferroviaire. Certes, la fourniture par un méme opérateur de divers services
de transport répond a un besoin croissant d’intermodalité de la part des usagers
et des décideurs publics et «ouvre la possibilité de développer des synergies de coiits
[...] [qui] peuvent étre pro-concurrentielles en ce sens que, en accroissant I'efficacité de
la production de l'ensemble, elles permettent des baisses de coiits puis de prix dont béné-
Jicient les acheteurs1?0». Mais, comme I'a relevé I'Autorité a plusieurs reprises, du
fait de l'existence d'opérateurs multimodaux et par conséquent de contacts multi-
marchés, «une déviation sur l'un dentre eux peut entrainer des représailles sur tous
les autres, ce qui est de nature a renforcer la stabilité de la coordination éventuelle». Le
fait que des opérateurs soient multimodaux est donc un facteur de risque supplé-
mentaire pour la concurrence.

Dans ce contexte, les mesures 4 adopter pour limiter les risques de collusion
consistent a encourager une participation large aux appels d'offres. Des travaux
théoriques montrent que ce type de mesures permettant de promouvoir la concur-
rence peut souvent étre plus efficace pour déstabiliser les ententes que loptimisa-
tion fine des procédures d’appels d'offres 1!

Le dédommagement des candidats perdants, la levée des barriéres a l'entrée, le
recours a l'allotissement apparaissent donc comme des moyens de limiter les
risques dentente lors des appels d'oftres. Ce ne sont cependant pas des garanties

118. Décision 05-D-38 précitée.

119. Voir C. Maczkovics, G. Van Calster et B. Martens, Study on the implementation of regulation (EC) n* 1370/2007
on public passenger transport services by rail and by road, Rapport a la Commission européenne, 31 octobre 2010.
120. Décision 10-DCC-198 précitée.

121. ]. Bulow et P. Klemperer, « Auctions versus Negotiations », American Economic Review, 86 (1), 1996, p. 180-194.



certaines contre les comportements anticoncurrentiels et ils peuvent méme parfois
étre contre-productifs. Ainsi, par exemple, I'allotissement des marchés des trans-
ports scolaires et périscolaires 2 Grasse 122, parce qu'il reposait sur la création de
lots symétriques, a permis de soutenir l'entente entre les transporteurs sur ces
marchés. La symétrie des lots, en permettant a tous les candidats de répondre
indifféremment a un ou plusieurs lots, a en effet facilité les rétorsions en cas de
déviation de l'entente.

Pressions concurrentielles sur les sortants

La littérature économique souligne les difficultés rencontrées au stade de renou-
vellement des contrats a lexpiration de la délégation de service public. A ce stade,
les diftérents candidats ne sont pas tous dans la méme position, le sortant dis-
posant fréquemment d’un net avantage qui peut constituer un obstacle majeur a
leffectivité de la concurrence.

Certes la reconduction des sortants, que lon observe dans une grande majorité
des cas dans le secteur des transports (urbains ou interurbains), n'est pas nécessai-
rement le signe d’un manque de concurrence. Silopérateur sortant est reconduit,
cela peut simplement étre parce qu’il présente la meilleure offre. Comme I'indi-
quait Autorité, « “avantage tiré de la qualité de sortant [nest] pas en principe suffi-
sant pour quun comportement du sortant visant i tirer parti de son antériorité puisse
étre considéré comme un abus de la position qu'il détient ' ».

Mais, si la probabilité anticipée de succés du sortant est telle quelle dissuade des
concurrents potentiels de participer aux appels d'offres, aucune pression concurren-
tielle ne sexerce plus sur lui et il peut alors mener la «vie tranquille » d’'un monopole.

Toute la difficulté pour une autorité en charge de surveiller le bon fonctionne-
ment de la concurrence consiste alors 4 identifier les sources des avantages acquis
par le sortant et vérifier qu’ils sont dus & son mérite ou, a tout le moins, qu’ils ne
sont pas le résultat de comportements anticoncurrentiels de sa part.

Déterminants de la prime au sortant

Investissements spécifiques

Un argument développé dans la littérature économique pour expliquer 'avantage
au sortant est que la nature des investissements & réaliser dans les industries de
services publics confére un avantage aux premiers entrants 124, En d’autres termes,
bien qu'il puisse y avoir un grand nombre de candidats qualifiés lors du premier
appel doftres, sile « gagnant du contrat original acquiert un avantage de coit, en raison
par exemple d’une localisation ou d’un apprentissage unique, incluant acquisition de

122. Décision 04-D-43 précitée.
123. Décision 09-D-18 précitée.
124. O. E. Williamson, «Franchise bidding for natural monopolies in general and with respect to CATV », Bel/

Journal of Economics, 7 (1), 1976, p. 73-104.
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compétences de travail lides & des tiches spécifiques», égalité entre candidats lors du
renouvellement du contrat ne sera pas assurée 1.

En effet, l'existence d'une concurrence ex ante, cest-a-dire la présence d’'un grand
nombre d'offreurs au stade de l'attribution d’un contrat, ne garantit pas le main-
tien du méme degré de concurrence lors du renouvellement du contrat. Le degré
de concurrence ex post varie selon que la fourniture du bien ou du service consi-
déré implique des investissements en actifs humains et/ou physiques spécifiques,
clest-a-dire des investissements durables difficilement redéployables sans coit
vers d’autres usages ou d’autres clients. Lorsque de tels investissements ne sont
pas nécessaires pour assurer la fourniture de services publics concédés, loffreur
qui remporte l'enchére initiale ne bénéficie pas d’avantages sur ces rivaux lors des
encheres ultérieures. En revanche, dés lors que des investissements durables en
actifs spécifiques sont réalisés par le premier entrant, ses futurs concurrents ne
sont plus sur un pied d’égalité avec lui. Dans de telles circonstances, le vainqueur
de 'appel d'oftres sera avantagé lors du renouvellement par rapport aux vaincus.

Dans le secteur des transports, qui nécessite souvent des investissements lourds
dans des actifs difficilement redéployables et d'une durée de vie importante, I'ab-
sence de concurrence lors du renouvellement des contrats est un enjeu majeur.
Toutefois, le type et le degré de spécificité des actifs nécessaires a la fourniture
de services publics de transport collectif ne sont pas les mémes selon les modes.

Ainsi, sur le marché du transport maritime entre la Corse et le port de Marseille,
le Conseil de la concurrence a mis en évidence que le cott, les caractéristiques
techniques des bateaux capables de manceuvrer dans les ports corses et surtout
la taille de la flotte nécessaire pour assurer les services définis dans le cahier des
charges du contrat de 2007 avaient clairement conféré a lopérateur sortant un

avantage certain sur ses rivaux '2°.

En revanche, dans le secteur du transport urbain par bus, le cofit et les caractéris-
tiques des actifs physiques ne constituent pas une barri¢re a l'entrée importante
car les matériels roulants, qui constituent une part importante du capital physique
nécessaire pour assurer la fourniture du service, sont des actifs mobiles facilement
transférables d’un réseau 4 'autre et qui sont en outre, dans une large proportion,
détenus par les autorités délégantes?’. Quant aux installations de base (termi-
naux et dépots), elles sont la propriété des collectivités locales. Par contre, lexpé-
rience acquise par le sortant sur les caractéristiques du réseau et de la demande
et sur les exigences du contrat le liant a l'autorité organisatrice (notamment sur
le caractere plus ou moins contraignant des objectifs de qualité) lui procure un
avantage indéniable sur ses rivaux 128. Clest ce que ’Autorité a pu vérifier dans son
analyse du fonctionnement du marché du transport urbain 1°. Le test de marché
réalisé a cette occasion a en effet clairement révélé que «/vpérateur de transport

125. O. E. Williamson, Les Institutions du capitalisme, New York, The Free Press, 1985.

126. Décision 09-D-10 du 27 février 2009.

127. Pour reprendre 'expression de Williamson (1985, . cit., p. 328), ce sont des «assets on wheels».
128. Voir notamment sur ce point la décision 10-DCC-02 précitée.

129. Décision 10-DCC-198 précitée.



urbain sortant bénéficie d’'un avantage sur ses concurrents qui correspond, principale-
ment, & une connaissance approfondie du réseau».

Ces exemples illustrent que, dans le secteur des transports collectifs, I'indépen-
dance entre la probabilité de succes a un appel d'offres et les résultats des appels
doffres passés, considérée comme une des conditions nécessaires a l'efficacité de
la concurrence pour le marché 3, est difficile a assurer. Des facteurs exogenes
rendent le développement d’avantages au sortant inévitable et méme souhaitable,
si ces avantages permettent effectivement au sortant de proposer de meilleures
offres que ses concurrents.

En revanche, si ces avantages résultent de comportements anticoncurrentiels du
sortant, ou s’ils permettent au sortant d’abuser de sa position d’antériorité pour
supprimer toute contestabilité des marchés concernés, leur effet sur la qualité de
son offre est négatif.

Gel des parts de marché et abus de position dominante du sortant

La probabilité quun opérateur sortant soit reconduit dépend de I'intensité concur-
rentielle & laquelle il est soumis lors du renouvellement de son contrat. En I'absence
de concurrence lors de la procédure de réattribution des contrats, la probabilité
que le sortant soit remplacé apparait en effet bien faible 31. Le nombre d’adver-
saires potentiels est de faczo un facteur explicatif de la probabilité de reconduction
des sortants. De plus, un nombre restreint de candidats potentiels augmente les
risques de collusion. Or, les comportements collusifs peuvent prendre la forme
d’un gel des parts de marché et d'un maintien des positions acquises. La reconduc-
tion des sortants peut donc également étre le résultat de comportements collusifs
rendus possibles par une faible intensité concurrentielle. Cest ce que le Conseil de
la concurrence a par exemple mis en évidence dans la décision 05-D-38 relative au
fonctionnement du marché du transport public urbain de la fin des années 1990.

Lavantage et la reconduction du sortant peuvent aussi résulter de comportements
stratégiques du sortant, essentiellement rendus possibles par 'avantage informa-
tionnel qu'il détient. Ainsi, ' Autorité de la concurrence a retenu, dans son analyse
du fonctionnement du marché du transport urbain, que les cotts d’acquisition d’in-
formations sur les réseaux quoont 4 engager les concurrents du sortant sont élevés
parce que les données qui leur sont fournies directement ou indirectement par le
sortant «sont souvent erronées, incomplétes ou dépassées, voire [...] faussées'3?». De
méme, 'analyse de la transparence des informations relatives aux marchés de trans-
port urbain et interurbain, a permis d’établir que «/es rapports annuels publiés par
les autorités organisatrices [sont] parfois peu détaillés et, en tout état de cause, destinés
aux élus'3%». Dans la mesure ol ces rapports annuels compilent les informations

130. Voir sur ce point le rapport de P. Klemperer (2005), op. ciz.

131. Elle nest cependant pas nulle si 'on considére que les pouvoirs publics peuvent a tout moment, et a for-
tiori au terme d’un contrat de délégation, choisir de reprendre en main la gestion du service en ayant recours par
exemple 2 une régie.

132. Décision 09-D-18 précitée.

133. Décision 10-DCC-02 précitée.
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et données transmises par les opérateurs en place aux autorités organisatrices, le
déficit d’information dont souffrent les nouveaux entrants peut résulter d’'un com-
portement de rétention d’information du sortant.

La stratégie de dépdt d’une offre globale et indivisible adoptée par la SNCM, lors
du renouvellement du contrat de délégation de service public de transport mari-
time entre Marseille et la Corse, fournit un exemple d’abus reposant sur I'avan-
tage acquis par le sortant 13*. Dans cette affaire, le Conseil de la concurrence a en
effet sanctionné lopérateur sortant pour avoir « déposé une offre globale portant de
maniere indivisible sur l'ensemble des lignes, cest-a-dire sans présentation simultanée
doffres ligne par ligne, et ce, dans un contexte particulier caractérisé, d’une part, par
lincapacité de toute autre compagnie ou groupement de déposer dans les délais requis
une offre portant sur ensemble des lignes, de nature & concurrencer l'offre globale de la
SNCM, et d’autre part, par Uincapacité de I"autorité délégante, du fait de I'indivisibi-
lité de I'offre présentée par la SNCM et du refus de celle-ci de sengager sur le montant
de la subvention demandée ligne par ligne, de comparer les différentes offres en concur-
rence sur leurs mérites propres». Or, il a pu étre démontré que le montant global de
subventions demandé par le sortant était en fait nettement supérieur a la somme
des offres individuelles par ligne, «ce gui laisse supposer que la SNCM a fixé un
prix supraconcurrentiel sans que ce prix refléte les gains defficacité attendus d’une offre
globale, notamment du fait des économies déchelle ou d'envergure permises par la pos-
sibilité de redéployer plusieurs navires a partir d’un méme port».

Cet exemple illustre donc comment l'avantage détenu par le sortant, au cas d'es-
péce du fait de la taille de sa flotte et de ses caractéristiques spécifiques au marché
concerné, peut lui permettre d’augmenter artificiellement le cotit de changement
supporté par la collectivité délégante et ainsi d'évincer ses rivaux sans avoir 4 pro-
poser une offre compétitive.

Les moyens de maintenir la contestabilité du marché

Des solutions peuvent étre envisagées pour limiter I'avantage de l'opérateur sortant
au terme du premier contrat et permettre aux autres acteurs du marché d’étre des
concurrents crédibles lors du renouvellement.

Transférabilité des actifs

Une premiére solution, qui nexclut pas les autres, consiste & introduire dans les
contrats des clauses d’audit et d’inventaires des actifs en début et fin de contrat et
a trouver des méthodes dévaluation de ces actifs afin éventuellement de dédom-
mager le sortant 1. Méme lorsque la durée du contrat est inférieure 2 la durée de
vie des actifs et que 'amortissement des investissements est par conséquent plus
risqué, la parité entre offreurs, au stade de renouvellement du contrat, peut étre

134. Décision 09-D-10 précitée.

135. Cest notamment ce qu’a suggéré S. C. Littlechild lors de la conception de 'appel d’offres pour le contrat
d’exploitation du métro de Londres (S. C. Littlechild, « Competitive bidding for a long term electricity distribu-
tion contract», Review of Network Economics, 1 (1), 2002, p. 1-38).



rétablie §il est possible de transférer facilement le capital utilisé par le premier
contractant, cest-a-dire s'il est possible d’évaluer ce capital et de le céder a d’autres
enchérisseurs.

Lorsque cela est possible, il est aussi envisageable de créer un marché de la loca-
tion des actifs spécifiques utilisés par les exploitants. C'est par exemple lToption
qui a été adoptée au Royaume-Uni pour accroitre la contestabilité du marché de
lexploitation ferroviaire.

Par ailleurs, des clauses prévoyant le transfert du personnel d’une période a l'autre,
cest-a-dire d’un contractant a l'autre, peuvent également étre introduites de
maniére & réduire les avantages comparatifs en termes de spécificité des ressources
humaines de l'opérateur sortant. De méme, les contrats peuvent incorporer des
clauses de transfert de la propriété intellectuelle et des logiciels informatiques.

Lensemble des ces solutions a donc pour ambition de clarifier les conditions de
sortie du contrat des prestataires en place et de limiter les cotits dentrée des nou-
veaux candidats aux appels doffres.

Ceci étant, bien que le manque de parité entre offreurs soit une limite impor-
tante a lefficacité de 'appel d'oftres, il est important, lorsquon cherche a dépasser
cette limite, de veiller 4 ne pas supprimer les incitations des contractants a inves-
tir. Si les actifs étaient totalement et aisément transférables, les opérateurs délé-
gataires, pensant ne pas rester en place ou, en tous cas, ayant autant de chances
que leurs rivaux de remporter le second appel d'oftres, pourraient étre dissuadés
de réaliser les investissements nécessaires 2 la maintenance des infrastructures et
a la fourniture d’un service de qualité en fin de contrat. On pourrait alors aboutir
a des investissements cycliques qui seraient concentrés en début de contrat, ce qui
nuirait 4 la qualité du service et annulerait tous les bénéfices attendus du recours
a des opérateurs privés.

Cet argument ne fait toutefois pas I'unanimité chez les économistes car la cor-
rélation entre le degré de contestabilité et les incitations 4 investir pendant toute
la durée du contrat ne semble pas toujours étre négative 130, Il est par exemple
possible que les contractants en place soient fortement incités a investir en fin
de contrat, afin de signaler au décideur public leur «bonne volonté » et dobtenir
ainsi un avantage sur leurs concurrents.

Réduction des asymétries d’'information

Les moyens mis en ceuvre pour faciliter le transfert des actifs et permettre au
marché d’étre contestable suppose que les asymétries d’information entre la puis-
sance publique délégante et loffreur sortant soient minimales, de maniére a ce
que l'autorité organisatrice de 'appel d'offres puisse évaluer avec précision 'avan-

tage du candidat sortant.

136. Voir sur ce point I'article de L. Affuso et D. Newbery, « The impact of structural and contractual arrangements
on a vertically separated railway », The Economic and Social Review, 33 (1), 2002, p. 83-92. Les auteurs y montrent
que les exploitants ferroviaires britanniques, sous contrat de délégation de court terme comparativement a la durée
de vie des actifs ferroviaires qu'ils utilisent, investissent davantage en fin qu'en début de contrat.
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La encore, le développement, par l'autorité organisatrice, de compétences lui
permettant de contrdler les performances des délégataires en place et les carac-
téristiques des investissements qu’ils ont consentis est une condition nécessaire
pour éviter lexploitation abusive par les sortants des avantages qu'ils ont acquis,
et agir sur la contestabilité du marché. Il s’agit par exemple déviter que le cahier
des charges des nouveaux contrats soit calqué sur les résultats et caractéristiques
du sortant et le rende par conséquent incontournable. Cette condition est notam-
ment soulignée dans la décision 09-D-10 et dans I'avis 12-A-05, tous deux rela-
tifs a lorganisation de la desserte maritime de la Corse.

Enfin, comme souligné précédemment, le recours a une assistance a maitrise d'ou-
vrage et I'allotissement des réseaux sont un moyen de réduire les asymétries d’in-
formation entre autorité délégante et opérateurs sortants.

Conclusion

La présente étude a décrit la variété des problématiques concurrentielles qui
peuvent se poser dans le secteur des transports collectifs de voyageurs, en distin-
guant les enjeux associés a l'ouverture a la concurrence dans le marché des risques
inhérents a la mise en ceuvre d’une concurrence pour le marché. Ce panorama
permet de mettre en évidence un ensemble de conditions nécessaires pour déve-
lopper puis maintenir la concurrence dans le secteur des transports.

Ces conditions, qu'il s’agisse de la séparation de la gestion des infrastructures
essentielles et de l'exploitation des services dans les secteurs des transports ferro-
viaire et aérien notamment, ou de la qualité des appels d'offres dans les secteurs
du transport urbain et maritime par exemple, ne sont cependant pas suffisantes.
Les changements organisationnels nécessaires a I'introduction de mécanismes
de marché ne peuvent avoir les effets attendus en termes de diversification des
offres, de baisse des prix ou d’amélioration de l'utilisation des réseaux, que s’ils
sont accompagnés de profonds changements réglementaires.

Dans les autres industries de réseau récemment libéralisées (comme les secteurs de
Pénergie et des télécoms), une des composantes essentielles des réformes concur-
rentielles a été la création d’autorités de régulation sectorielle indépendantes et
dotées d’importants pouvoirs de controle et d’intervention. Dans le secteur des
transports, cet aspect des réformes, au moins aussi important que les changements
structurels, a été négligé, ce qui laisse a penser que les problémes concurrentiels
traditionnellement observés dans les industries de réseau se poseront avec encore
plus d’acuité dans les transports.
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Avertissement

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

de Paris.

Le lecteur trouvera en fin d'ouvrage un tableau listant les décisions de 2011 ayant
fait l'objet d’un recours, et indiquant le cas échéant, la position adoptée par la cour

d’appel de Paris.

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

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

La délimitation du marché pertinent est essentielle en droit de la concurrence,
car elle permet d’identifier le périmeétre a l'intérieur duquel sexerce la concur-
rence entre entreprises et d’y apprécier, d’'une part, leur pouvoir de marché, cest-
a-dire leur capacité a augmenter leurs prix au-dela du prix concurrentiel sans que
la baisse des ventes qui en résulte annule la hausse des profits escomptés et, d’autre
part, les effets des pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre.

Le Conseil, puis ’Autorité de la concurrence ont donné, dans leurs rapports pré-
cédents, la définition suivante du marché pertinent : « Le marché, au sens oir ['en-
tend le droit de la concurrence, est défini comme le lieu sur lequel se rencontrent loffre
et la demande pour un produit ou un service spécifique. En théorie, sur un marché, les
unités offertes sont parfaitement substituables pour les consommateurs qui peuvent ainsi
arbitrer entre les offreurs lorsqu’il y en a plusieurs, ce qui implique que chaque offreur est
soumis & la concurrence par les prix des autres. Al inverse, un offreur sur un marché nest
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 pro-
duits substituables. Une substituabilité parfaite entre produits ou services sobservant
rarement, I'Autorité regarde comme substituables et comme se trouvant sur un méme
marché les produits ou services dont on peut raisonnablement penser que les deman-
deurs les consideérent comme des moyens alternatifs entre lesquels ils peuvent arbitrer
pour satisfaire une méme demande. La substituabilité entre différents biens ou services
du point de vue de la demande constitue le critere déterminant pour la délimitation du

marché pertinent» (11-D-03;11-D-09; 11-MC-01; 11-D-15).

La délimitation du marché pertinent se fonde donc sur un examen des caracté-
ristiques objectives du produit ou du service en cause mais aussi des conditions
de concurrence et de structure de la demande et de l'offre.

Cette définition peut varier au fil du temps, 4 mesure que les caractéristiques des
produits et des services évoluent et que les possibilités de substitution, du coté



de la demande ou de loftre, se modifient. Dés lors, ' Autorité apprécie le marché
dans la situation contemporaine des pratiques.

La délimitation du marché pertinent se fait en deux étapes : dans un premier
temps, 'Autorité identifie les biens et services qui séchangent sur ce marché;
dans un second temps, elle définit la zone géographique concernée.

La pratique décisionnelle de 'Autorité rappelle que, lorsque les pratiques qui ont
fait Jobjet de la notification des griefs sont recherchées au titre de la prohibition
des ententes, il nest pas nécessaire de définir le marché avec précision, comme en
matiére d’abus de position dominante, dés lors que le secteur et les marchés ont
été suffisamment identifiés pour permettre de qualifier les pratiques qui y ont été
constatées et de les imputer aux opérateurs qui les ont mises en ceuvre (11-D-02;
11-D-03;11-D-17;11-D-19). Clest ainsi que I'Autorité a considéré, dans sa déci-
sion 11-D-02, que le secteur concerné par les pratiques d’ententes anticoncur-
rentielles constatées était celui de la restauration de monuments historiques en
France, sans qu’il soit besoin de définir avec précision les limites géographiques
des marchés en cause.

Enfin, il convient de noter que les autorités nationales de concurrence et la
Commission européenne préferent, lorsque la segmentation d’un marché n'ap-
porterait aucune information supplémentaire sur le pouvoir de marché dont
dispose lentreprise concernée et sur les effets sur la concurrence, laisser la ques-
tion ouverte (11-D-05).

Le marché pertinent de produit ou de service

Le marché est défini comme le lieu sur lequel se rencontrent loffre et la demande
de produits ou de services spécifiques, considérés par les acheteurs ou les utili-
sateurs comme substituables entre eux, mais non substituables aux autres biens
et services offerts (11-D-09). Une substituabilité parfaite sobservant rarement,
I'Autorité considére que sont substituables et par conséquent se situent sur un
méme marché, les produits et les services dont on peut raisonnablement penser
que les demandeurs les regardent comme des moyens entre lesquels ils peuvent
arbitrer pour satisfaire une méme demande (11-D-03;11-D-09; 11-MC-01).

La substituabilité du point de vue des demandeurs

Si la substituabilité de différents biens ou services entre eux se mesure, en prin-
cipe, au moyen des élasticités-prix croisées de ces différents biens ou services, la
mesure précise de ces élasticités nest pas disponible pour la plupart des biens
ou services. U'Autorité les apprécie donc de maniére qualitative en se fondant
sur différents indices tels que la nature du bien, l'utilisation qui en est faite, les
caractéristiques de loffre (les stratégies de commercialisation mises en place par
les oftreurs, comme la diftérenciation des produits ou celle des modes de distri-
bution), lenvironnement juridique, les différences de prix ou les préférences des
demandeurs. Tous ces indices permettent d’apprécier quel serait le comportement
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du demandeur en cas de hausse relative du prix des biens ou services en cause.
Lanalyse des marchés pertinents est donc souvent complexe et suppose de croiser
plusieurs critéres d’analyse (faisceau d’indices).

Lidentité et les caractéristiques des demandeurs

Les caractéristiques des demandeurs

Les marchés sont analysés en tenant compte de I'identité et du comportement
des clients. Ces comportements peuvent différer d’'un groupe de demandeurs a
l'autre, modifiant ainsi les structures du marché.

Dans le secteur de la manutention portuaire dans les départements d’outre-mer,
I'Autorité a rappelé les termes de sa décision 10-D-13, et indiqué qu’il nétait pas
nécessaire de distinguer les prestations de manutention portuaire selon le type de
trafic concerné. En revanche, 'Autorité a considéré que le marché de la manu-
tention portuaire de conteneurs pouvait étre subdivisé en deux segments, 'un
concernant le trafic de conteneurs destinés a I'hinterland et 'autre concernant
le transbordement de conteneurs. Par ailleurs, la substitution entre la manuten-
tion de conteneurs et la manutention d’autres marchandises nétait pas possible,
au regard de plusieurs critéres, notamment la nature de la prestation, lToutillage,

les techniques employées et le prix (11-D-01).

Dans la décision 11-D-03, 'Autorité a retenu, en lespece, le marché des fruits
et légumes frais, sans distinction de clientéle, malgré la présence de grossistes
exer¢ant uniquement les prestations de vente et de distribution, et de grossistes
exercant, en plus des prestations habituelles, la préparation et la livraison des com-
mandes a leurs clients.

Par ailleurs, ’Autorité a eu loccasion de rappeler sa pratique décisionnelle en
matiére de définition des marchés de détail de communications électroniques, en
distinguant les marchés de la téléphonie fixe, de la téléphonie mobile et des ser-
vices d’acces a Internet haut débit. Ainsi, dans sa décision 11-D-05, relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur des communications électroniques dans
la zone Réunion-Mayotte, seuls ces deux derniers marchés étaient concernés et
ont été retenus comme pertinents. ’Autorité a également examiné les marchés
de gros du transport de données entre territoires distants, sur lesquels les offreurs
sont des opérateurs membres de consortiums, et les demandeurs, des opérateurs
tiers agissant sur les marchés de détail de la zone Réunion-Mayotte, souhaitant
établir des communications et échanger des données avec d’autres territoires. Elle
a considéré que chacune des liaisons point 4 point constituait un marché perti-
nent mais qu'une délimitation plus large de ce marché pouvait néanmoins étre
retenue, selon la capacité des offreurs potentiels sur une liaison donnée a desser-
vir une autre liaison.

Dans sa décision 11-D-17 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des lessives, 'Autorité a distingué les marchés selon le type d’acheteur ou de deman-
deur (professionnels, grand public, etc.). S’agissant des lessives, quatre grandes
catégories d’acheteurs pouvaient étre distinguées : le grand public, les collectivités



(hopitaux, administrations, établissements scolaires, etc.), 'hotellerie-restauration
et les entreprises, notamment celles actives dans les secteurs de la blanchisserie et
du nettoyage. A cette distinction répondaient deux catégories de lessives : les les-
sives dites « grand public» et les lessives dites «industrielles ». L’ Autorité rejoint
par 1a méme son analyse tenue dans la décision 04-D-28 du 2 juillet 2004 relative
a des pratiques mises en ceuvre par la société Henkel-Ecolab dans le secteur des
lessives industrielles. Le Conseil avait ainsi pris en considération la composition
des lessives, la différence de conditionnement, et enfin, les structures commer-
ciales et industrielles mises en place. D’autres éléments permettaient d’affirmer
la singularité de la demande du grand public, notamment le fait que celle-ci se
distinguait de la demande des professionnels par ses préférences subjectives, diri-
gées vers les marques a forte notoriété. Les fabricants de lessives a destination du
grand public ont développé des formats de produits standard ainsi quun condi-
tionnement de produits adapté a la demande. Ils ont également di consentir a
des investissements promotionnels importants, le niveau de ces investissements
promotionnels constituant d’ailleurs une barriére a l'entrée sur ce segment.

Dans la décision 11-D-06,1' Autorité a rappelé que dans le secteur des produits et
services funéraires, elle retient généralement l'existence de trois marchés de pro-
duits et de services différents, un marché général et deux marchés spécifiques. Le
marché général est celui des services funéraires proposés aux familles qui peuvent
maitriser lensemble des opérations funéraires a la suite du déceés. L’ Autorité a éga-
lement constaté lexistence d’'un marché répondant a la demande des établisse-
ments de soin et de séjour, oli résidait la personne décédée et qui, ne disposant pas
de chambre mortuaire, s’adressent directement aux sociétés funéraires pour orga-
niser le départ du corps du défunt, lorsque les familles ne prennent pas en main
les opérations funéraires dans de brefs délais. Enfin, I’ Autorité a défini un marché
correspondant a la demande de l'organisation d'obséques par les familles dont les
défunts ont été transportés en chambre funéraire. (Voir aussi décision 11-D-14).

Concernant le secteur bancaire, 'Autorité de la concurrence a considéré que les
attentes des consommateurs étaient différentes selon les moyens de paiement pro-
posés. En effet, tant du point de vue des consommateurs que du point de vue des
commergants, les chéques, les virements et les préléevements, ainsi que les espéces,
ne sont pas des substituts aux cartes bancaires (11-D-11).

Dans une décision concernant le secteur de la livraison de colis, I’Autorité sest
référée a sa pratique décisionnelle pour constater que, traditionnellement, le
secteur de l'envoi de colis est divisé selon les catégories denvoi : les monocolis
d’une part (traités de maniére individuelle) et les expéditions d’autre part (trai-
tées par lots). Par ailleurs, 'acheminement en express est également considéré
comme un critére de différenciation de l'envoi standard de colis. Il est également
rappelé que le marché des monocolis est divisé en trois sous-marchés, compre-
nant les envois inter-entreprises, les envois des entreprises vers les particuliers et
les envois entre particuliers (11-MC-01).

Dans la méme décision, I'Autorité a refusé de considérer que le sous-marché de
lenvoi standard de colis dentreprise aux particuliers pouvait étre segmenté en un

)
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segment de la livraison de colis 4 domicile et en un segment de la livraison de
colis en points de retrait. En effet, ' Autorité a confirmé que ces services de livrai-
son 4 domicile et hors domicile sont substituables, car répondant & un besoin de
nature identique du point de vue des consommateurs (consommateurs finaux ou
clients chargeurs). Par ailleurs, ces services passent par le méme canal de vente
et s'adressent a la méme clientele. Dans ces conditions, les livraisons de colis a
domicile et hors domicile constituent un méme marché pertinent.

Distinction entre marché amont et marché aval

Lexistence de groupes distincts de demandeurs est également un indice utile dans
la délimitation d’un marché pertinent.

L’Autorité a ainsi considéré que le secteur du commerce de gros des fruits et
légumes et produits de la mer frais impliquait I'intervention de grossistes qui
exercent des fonctions comprenant, en amont, une activité d’approvisionnement
et, en aval, une activité de distribution (11-D-03).

De méme, dans le secteur alimentaire, elle a distingué un marché amont d’ap-
provisionnement des commerces d’alimentation générale, dans lequel sa pra-
tique décisionnelle est de délimiter autant de marchés pertinents que de groupes
de produits, et un marché aval de vente et de distribution au détail des biens de
consommation courante (11-D-04).

Dans son examen de pratiques mises en ceuvre dans le secteur des titres cadeaux
prépayés, ' Autorité a distingué, conformément a sa pratique décisionnelle, d’'une
part, en amont, le marché de I'acceptation des titres cadeaux qui correspond a la
rencontre de loffre proposée par un émetteur des titres cadeaux, et de la demande
de commergants (généralement une enseigne de distribution de biens et de ser-
vices) qui les acceptent en paiement, et d’autre part, en aval, le marché de la distri-
bution des titres, qui met en présence les émetteurs et les organismes intermédiaires
ou les personnes physiques qui les achétent (11-D-08). Par ailleurs, la demande
est distincte sur le marché de la distribution, avec, d’une part, les personnes phy-
siques qui s’adressent a des réseaux généralistes et, d’autre part, des institutionnels.

Dans sa décision 11-D-11,’Autorité a observé que la carte bancaire comprenait
deux fonctions, I'une de paiement et 'autre de retrait, a 'intérieur desquelles plu-
sieurs marchés pertinents pouvaient étre relevés.

Dans sa fonction de paiement, la carte bancaire est présente sur un marché amont
et sur deux marchés aval : dans le premier cas, les systémes de paiement par cartes
se font concurrence pour affilier les établissements de crédit ou de paiement et leur
fournir des services comme les services de réseau permettant les transactions par
carte. Dans le second cas, la carte bancaire est présente, d’'une part, sur un marché
de Iémission dans lequel les établissements de crédit ou de paiement se font concur-
rence pour distribuer des cartes de paiement et fournir certains services qui leur
sont associés, et, d’autre part, sur un marché de I'acquisition dans lequel les établis-
sements de crédit ou de paiement se font concurrence pour affilier des commer-
cants et leur fournir des services, en particulier des services dencaissement. Ces



distinctions répondent au caractére biface du marché des cartes bancaires (étant
donné l'existence d'externalités de réseaux croisés), avec, d'un coté, les consomma-
teurs porteurs d’une carte de paiement et, de l'autre, les commergants ou autres
accepteurs qui admettent ce mode de paiement.

Dans sa fonction de retrait, la carte bancaire est également présente sur un marché
amont au sein duquel se font concurrence les systémes de paiement pour l'affi-
liation des établissements de crédit, et sur un marché aval, dans lequel se font
concurrence les établissements de crédit pour la distribution des cartes ayant une
fonction de retrait aupres des consommateurs.

Dans sa décision 11-D-12,1’Autorité a rappelé son analyse du marché de la télé-
vision payante avec, en amont, un marché d’acquisition de droits audiovisuels, en
intermédiaire, un marché de production de chaines thématiques payantes avec
une offre composée d’éditeurs de chaines et une demande composée de distribu-
teurs et, enfin, en aval, un marché de la distribution de la télévision payante, sur
lequel s'exercent la mise 4 disposition de chaines permettant une offre commer-
ciale attractive et une incitation a la concurrence en prix.

Appels doffres et marché pertinent

Dans le cas de pratiques dententes relevées dans le cadre de réponses a des appels

d’offres, chaque consultation est considérée le plus souvent comme un marché
)

pertinent, la demande du donneur d'ordres étant circonscrite dans chacun des

cahiers des charges.

Par ailleurs, qu'il s’agisse de marchés publics ou privés, chaque marché passé sur
appel doffres constitue un marché pertinent, sur lequel se rencontrent la demande
du donneur d'ordres et les propositions des candidats qui soumissionnent a 'appel
doffres. Cela n'interdit pas a I’Autorité d’appréhender globalement les pratiques
visant ces différents marchés quand elles relevent d’une stratégie globale.

Ainsi, concernant les secteurs des travaux d’électrification et d’installation élec-
trique dans les régions Midi-Pyrénées, Languedoc-Roussillon, Auvergne et limi-
trophes, ’Autorité a considéré que chaque marché local passé sur appel doffres
constituait un marché pertinent (11-D-13).

Par ailleurs, I'’Autorité de la concurrence a rappelé, les années précédentes, que
si plusieurs appels d'offres constituaient des marchés pertinents différents, une
entente organisée a un échelon plus vaste que chacun des marchés considérés peut
étre sanctionnée si elle conduit les entreprises qui y sont présentes a sen répartir
illicitement les parts. Dans un arrét du 14 janvier 2003, la cour d’appel de Paris
avait ainsi estimé : « Considérant que chaque marché public passé selon la procédure de
lappel doffres constitue un marché de référence, résultant de la confrontation concréte,
a loccasion de I'appel doffres, d’une demande du maitre de ['ouvrage et des proposi-
tions faites par les candidats qui répondent a I'appel; considérant que si cette circons-
tance permet de délimiter et d’identifier le marché de référence, peuvent néanmoins étre
sanctionnées en application de l'article L. 420-1 du Code de commerce, non seulement
les pratiques anticoncurrentielles affectant exclusivement ce marché, mais aussi [ entente
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organisée a un échelon plus vaste que chacun des marchés considérés et produisant des
effets sur lesdits marchés, en ce quelle conduit les entreprises qui y sont présentes a sen
répartir illicitement les parts. » Des ententes peuvent donc étre appréciées au niveau
d’un marché global composé de plusieurs appels d'offres, lots ou sous-marchés.

De plus, elle a précisé que, s’agissant de I'appréciation de la dominance d’une
entreprise, I'analyse du marché pertinent nest pas limitée a ces marchés instan-
tanés que constituent les appels d'offres. En effet, pour déterminer si une entre-
prise qui est active dans un secteur fonctionnant par appel doffres détient une
position dominante, il peut étre pertinent de retenir non pas le marché particulier
résultant du croisement d’un appel doftres et des soumissions qui ont été dépo-
sées en réponse, mais le marché plus général ou sont actifs l'ensemble des opéra-
teurs susceptibles de répondre a 'appel d'offres concerné.

Dans la décision 11-D-09, saisie par le Syndicat national des producteurs indépen-
dants d¢lectricité thermique (SNPIET), I'Autorité sest interrogée sur le marché
pertinent concerné par les allégations de prix prédateurs exercés par la société
Electricité de France (EDF) et sur le marché pertinent concerné par les contrats
d’achat proposés par EDF. A titre liminaire, elle a procédé a une présentation
générale du marché francais de gros de l¥électricité, en rappelant qu’il recouvre
lensemble des volumes d*électricité produits ou importés en France et revendus a
d’autres opérateurs, par le moyen du marché de gré a gré ou du marché organisé.

Ensuite, dans un premier temps, ’Autorité a distingué le marché de gros de I'élec-
tricité du marché d’appels d'offres de la société Réseau de transport délectricité
(RTE), qui met en ceuvre des logiques économiques tres différentes, aux motifs
que, d’'une part, dans le cadre des appels d'offres, il n’y a qu'un seul demandeur
(RTE) et plusieurs offreurs ayant des capacités de production en France unique-
ment (excluant de ce fait les acteurs ayant des capacités de production a Iétran-
ger, car la relation contractuelle avec RTE implique un libre accés, sur plusieurs
années, aux interconnexions), et que, d’autre part, le produit échangé sur le marché
de gros nlest pas de méme nature que celui pour le marché des appels d'offres (dans
le premier cas, les échanges portent essentiellement sur des volumes d’électricité,
tandis que dans le second cas, il est question d’une mise 4 disposition de capaci-
tés de production).

Par ailleurs, le marché des appels d'offres de RTE est considéré comme distinct
de celui du mécanisme d’ajustement. L'Autorité a en effet analysé les appels
doffres comme un marché ol ne peuvent étre proposées que certaines technolo-
gies de production (centrales diesel et turbines & combustion, ou hydraulique de
barrage), alors que le marché du mécanisme d’ajustement comprend toutes les
capacités disponibles que les acteurs, francais et étrangers, n'utilisent pas (centrales
de charbon ou a gaz). Clest ainsi quen lespece, Autorité a retenu le marché des
appels doffres comme marché pertinent. Enfin, I’ Autorité a relevé qu’au sein de ce
marché, il convenait de distinguer celui de I'appel doffres pour la réserve rapide,
de celui de l'appel doffres pour la réserve complémentaire. Ainsi, toutes les cen-
trales pouvant étre démarrées en moins de treize minutes sont intégrées au marché
de la réserve rapide, et les offreurs ayant remporté ce marché ont l'obligation de



mettre a disposition leur capacité pendant deux heures par jour. Concernant le
marché de la réserve complémentaire, les offreurs mettent leur capacité a dispo-
sition pendant six heures par jour.

En revanche, et dans un second temps, ' Autorité a écarté lexistence d’un marché
pertinent plus restreint recouvrant l'extréme pointe, dans le marché de gros de
Iélectricité, considérant en effet 'absence de produits dextréme pointe négociés
sur le marché de gros et la substituabilité relative entre certaines technologies de
production, utilisées a la fois pour la production de pointe et la production en
période dextréme pointe. En effet, elle a constaté que ces centrales thermiques,
les centrales diesel telles que les centrales au gaz ou au charbon, ou encore les cen-
trales hydrauliques, généralement utilisées en période de pointe, pouvaient par-
faitement étre utilisées en période d’extréme pointe.

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

Les demandeurs peuvent considérer que différents biens ou services sont ou ne
sont pas substituables entre eux, eu égard 4 la nature ou aux caractéristiques des
biens et services concernés. Ces éléments sont en effet essentiels aux yeux des
demandeurs.

L’ Autorité a ainsi distingué le marché des coffrets cadeaux de celui des chéques et
des cartes cadeaux, en considérant que les coftrets permettaient la matérialisation
du cadeau offert, alors que les chéques et les cartes étaient utilisés comme moyen
de paiement d’un bien ou d’un service, de maniére diftérée et échelonnée dans le
temps. ’Autorité a également distingué le marché des cartes cadeaux de celui des
chéques cadeaux, en raison notamment des spécificités qui caractérisent les pre-
mieres. Ainsi, la carte, a la différence du cheque, ne dispose pas de valeur avant
son activation et son authenticité peut étre vérifiée automatiquement a chaque
passage en caisse, ce qui lui accorde le caractére d’un produit beaucoup plus sécu-
risé que le cheéque cadeau. De plus, elle peut étre personnalisée en faveur de son
porteur par I'impression de photographies ou de messages. Enfin, elle est sécable
et peut, le cas échéant, étre rechargée. Dans la méme affaire, ’Autorité a envisagé
une segmentation du marché de la distribution de la carte cadeau selon que la
carte est mono-enseigne ou multi-enseignes. ’Autorité a ainsi souligné que les
caractéristiques spécifiques des deux produits indiquent une probable absence de
substituabilité. Alors que la carte multi-enseignes offre un large choix denseignes
au consommateur final, la carte mono-enseigne repose sur la seule notoriété de
lenseigne émettrice (11-D-08).

Dans le secteur des parkings a destination des passagers de I'aéroport de Lille,
I'Autorité a défini le critere essentiel de la demande comme étant la proximité
de I'aéroport et la possibilité de rejoindre I'aérogare ou les passagers, une fois
leur véhicule stationné, prendront I'avion. Seuls les parkings de la zone aéropor-
tuaire — gérés par la société mise en cause — et le parking de la société saisissante,
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a proximité immédiate de celle-ci et relié a 'aérogare par une navette gratuite,
constituent des offres substituables du point de vue de la demande (11-D-15).

Par ailleurs, dans sa décision 11-D-17,’Autorité a distingué les lessives des autres
détergents et produits d’entretien, du fait de leur usage spécifiquement destiné au
soin du linge, et au sein des produits de soin du linge, par leur fonction : le lavage
du linge. L’Autorité a considéré que, si les mémes composants chimiques peuvent
entrer 4 la fois dans la composition des lessives et des autres détergents et produits
dentretien, les lessives présentent une formule qui leur est propre, ainsi que des
procédés chimiques de transformation spécifiques. De méme, les sites industriels
produisant de tels produits ont été configurés pour la mise en ceuvre de procédés
donnés respectant les différentes obligations réglementaires. L’ Autorité en a donc
conclu que, tant du c6té de la demande que du coté de Loffre, les lessives ne sont
pas substituables aux autres détergents et produits d’entretien.

Dans cette méme décision, I’Autorité a considéré qu'il convenait de distinguer, au
sein du marché des lessives a4 destination du grand public, deux grandes familles
de produits : les lessives dites «standard » (ou «universelles», ou « heavy duties»)
et les lessives dites « spéciales » (ou «spécialisées», ou «/ight duties»). Les lessives
spéciales se distinguent par fonction de lavage : lessives couleur, lessives laine et
lessives noir. Quielles soient universelles ou spéciales, les lessives peuvent étre com-
mercialisées sous différentes formes : poudre, liquide ou tablettes. Cependant, dans
la présente affaire, 'Autorité n'a pas estimé nécessaire de s'interroger plus avant
sur la pertinence de ces derniéres segmentations.

Conformément a la pratique décisionnelle tant communautaire que nationale,
I'Autorité a considéré dans sa décision 11-DCC-150 du 10 octobre 2011 que le
cidre constituait un marché de produits distinct des autres boissons. Le test de
marché réalisé pour I'instruction de cette affaire a en effet confirmé que le cidre
présente des caractéristiques de consommation trés spécifiques. Avec des pics de
consommation a I’Epiphanie, la Chandeleur et pendant été qui représentent
ensemble pres de 40 % des ventes annuelles de cidre aupres de la grande distri-
bution, la saisonnalité de la demande est particuliérement marquée. Par ailleurs,
le test de marché a indiqué que dans 'hypothése d’une augmentation légere mais
permanente des prix, le consommateur final ne se tournerait pas directement vers
d’autres boissons, la demande correspondant a un besoin spécifique lié a un événe-
ment, a un plat principal ou a une habitude alimentaire. Du point de vue de l'offre,
compte tenu de la spécialisation de tous les fabricants dans les activités cidricoles
et de leur absence sur d’autres marchés de boissons (a I'exception de la fabrication
de jus de pommes et de boissons alcoolisées a base de pommes), aucun élément
ne permettait de remettre en cause la définition d’un marché du cidre distinct.

Dans sa décision 11-D-18 du 15 décembre 2011, I’ Autorité a défini deux marchés
pertinents : le marché de I'acces aux examens de scanner effectués a titre libéral
sur le territoire intermédiaire d’Arcachon ainsi que celui de I'accés aux examens
d’TRM effectués a titre libéral sur le territoire intermédiaire d’Arcachon. Elle en



a conclu que le centre hospitalier d’Arcachon était en situation de monopole sur
ces deux marchés.

Enfin, dans sa décision relative aux produits Diddl, I’Autorité a considéré que les
produits a leffigie de Diddl sont caractérisés par leur variété — cartes postales,
figurines, fournitures scolaires, etc. — et par la fréquence de leur renouvellement
(pres de 300 références en moyenne). Le personnage Diddl ne pouvant donc
étre associé 4 un type de produits particulier, 'Autorité a estimé qu’il convenait
d’appréhender la pratique dans le cadre d’un secteur plus large, qui est celui des

articles et gadgets de fantaisie (11-D-19).

Modalités de distribution

L’Autorité a considéré que le marché des produits aquatiques n'avait pas besoin
d’étre segmenté au sein de 'activité de commerce en gros en fonction de la nature
des produits vendus, étant donné que les conditions de commercialisation sont
identiques, quel que soit le produit en cause, dans la gamme poisson, coquillages
et crustacés. Le marché pertinent a donc été défini comme étant celui de la dis-
tribution en gros des produits de la mer frais (11-D-03).

De méme, dans le secteur de la distribution 2 dominante alimentaire, I’ Autorité se
fonde sur plusieurs criteres (techniques de vente, taille du magasin, accessibilité,
nature du service rendu, ampleur des gammes de produits proposés) pour distin-
guer habituellement six catégories de commerce : les hypermarchés, les supermar-
chés, le commerce spécialisé, le petit commerce de détail, les maxi discompteurs,
la vente par correspondance. Elle a précisé que ces commerces a dominante ali-
mentaire se distinguaient notamment en fonction de leur surface 1égale de vente,
tout en rappelant que les magasins dont la surface est située a proximité d’un seuil,
étaient susceptibles de se retrouver sur le méme marché pertinent qu'un magasin
appartenant a une autre catégorie (11-D-04).

Dans la décision 11-1D-08, 'Autorité a relevé, 4 'appui de la distinction entre le
marché des chéques cadeaux et celui des cartes cadeaux, que les cheques font essen-
tiellement lobjet d’une distribution auprés des institutionnels ou des organismes
intermédiaires (entreprises, collectivités et comités dentreprise) alors que les cartes
sont proposées par les commercants directement aux consommateurs finals, per-
sonnes physiques. LAutorité a souligné que, du point de vue des consommateurs,
la distribution directe confere a la carte une plus grande accessibilité que le cheque.

Le positionnement commercial des produits et I'image de marque

Les produits, notamment alimentaires, vendus dans les GMS (terme incluant au cas
présent les enseignes de hard discount) peuvent étre commercialisés sous marque
de fabricant (MDF), marque de distributeurs (MDD), marque de hard discoun-
ters (MHD) et marque de premier prix (MPP). La substituabilité des produits
vendus sous MDF, MDD, MPP et MHD differe selon les produits concernés
et 'Autorité proceéde a une analyse au cas par cas afin de déterminer s’ils appar-
tiennent ou non & des marchés pertinents différents.
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En 2011, deux décisions de contrdle des concentrations aboutissent ainsi a
des conclusions différentes sur cette question, la premiére relative au cidre

(11-DCC-150") et la seconde aux marchés des spiritueux (11-DCC-1872).

L’Autorité a d’abord rappelé que la chaine d’approvisionnement allant du four-
nisseur vers le client final comprend deux niveaux : un niveau amont mettant en
relation les fournisseurs et les GMS, et un niveau aval mettant en relation les
GMS et le consommateur final.

Elle a ensuite constaté que les modalités d’approvisionnement du circuit GMS
sont diftérentes pour les produits vendus sous MDD et pour les produits vendus
sous MDF. Les produits MDD sont produits a partir d'un cahier des charges
défini par 'acheteur (la GMS) détaillant les caractéristiques attendues du produit.
Dans ce cadre, le fournisseur n'intervient quen application du cahier des charges
et n'a aucun role dans la définition des stratégies commerciales de ces marques
(décisions de lancement de nouveaux produits, politique de communication, etc.),
contrairement aux fournisseurs des MIDF. De méme, a la différence des MDEF,
I'identité de lopérateur qui approvisionne une enseigne en MDD reste inconnue
du consommateur final. De plus, les produits vendus sous MDD font trés géné-
ralement l'objet d’appels d'offres aboutissant 4 la signature de contrats, soit pour
une durée courte (trés souvent d’un an), soit pour une durée indéterminée avec
possibilité d’y mettre un terme, sous réserve de préavis, a tout moment. Les pro-
duits MDF font, en revanche, l'objet d’un contrat de référencement dans le cadre
de négociations de gré a gré, dans lesquelles la marque et les efforts promotion-
nels liés a celle-ci jouent un role important.

L’Autorité a néanmoins considéré que 'appartenance commune des marques
de distributeur et des marques de producteur 4 un méme marché de produits en
amont dépend également de facteurs autres que le processus d’approvisionne-
ment. Elle a ainsi pris en compte la substituabilité du coté de loffre et constaté
que les principaux offreurs de cidre produisaient tant des MDF que des MDD/
MHD/MPP, situation différente de celle observée sur les marchés des spiritueux,
sur lesquels, hormis les parties, les principaux producteurs proposaient soit uni-

quement des MDE, soit uniquement des MDD/MHD/MPP.

Elle a également estimé que la pression concurrentielle que peuvent éventuellement
exercer les uns sur les autres les fournisseurs des GMS en MDF et en MDD est
étroitement influencée par le comportement des consommateurs sur les marchés
aval, et donc la substituabilité, du point de vue des consommateurs, entre les dif-
térents produits. Les négociations entre les GMS et leurs fournisseurs prennent
notamment place dans un contexte concurrentiel diftérent selon le degré de dif-
térenciation des produits en termes de gott, de qualité ou demballage et selon la
notoriété des marques de fabricants.

1. Décision 11-DCC-150 du 10 octobre 2011, relative a la prise de contréle exclusif de la coopérative Elle &
Vire par le groupe coopératif Agrial.

2. Décision 11-DCC-187 du 13 décembre 2011, relative a la prise de contréle exclusif de la société Quartier
frangais spiritueux par la Compagnie financiére européenne de prise de participation.



Ainsi, en ce qui concerne le cidre, le test de marché a montré que le cidre vendu
sous MDD exerce une réelle pression concurrentielle sur les produits MDFE sur
le marché de détail, compte tenu d’un faible degré de diftérenciation des produits
et d’'une notoriété des marques de fabricants peu développée. Il nexiste pas de
différences significatives tant en termes de gofit, de qualité ou encore dembal-
lage entre le cidre vendu sous MDF et le cidre vendu sous MDD, la diftérence
de prix entre ces deux catégories de produits sexpliquant essentiellement par le
fait que les seconds ne supportent pas de cotts de marketing et de communica-
tion. En outre, il apparait que la marque revét peu d’importance dans le choix du
consommateur final. La part trés importante des MDD dans le total des ventes
de cidre des GMS, de lordre de 60 %, confirmait que MDD et MDF avaient, en
ce qui concerne le cidre, une substituabilité suffisante pour qu’il puisse étre consi-
déré quelles appartiennent au méme marché pertinent.

En revanche, en ce qui concerne les spiritueux, I'’Autorité a constaté que la part
des MDD, MHD et MPP dans les ventes de spiritueux a progressé au cours des
années récentes mais est variable selon les spiritueux concernés et reste globale-
ment inférieure 4 ce qui peut étre constaté sur d’autres marchés. Elle a considéré
que ce fait traduisait une certaine résistance des marques de fabricants qui peut
sexpliquer notamment par lexistence de marques notoires portées par la publicité
et la consommation en restauration hors domicile (« RHD »). Le test de marché a
confirmé lexistence, dans ce secteur, de marques notoires, voire incontournables,
de nature a limiter sur les marchés amont la substituabilité entre MDD et MDE,
les distributeurs étant contraints de proposer ces marques dans leurs linéaires.

Lorsque I'’Autorité considére que 'approvisionnement des GMS en MDF consti-
tue un marché pertinent, elle détermine ensuite si une segmentation plus fine
doit étre opérée entre les MDD, MHD et MPP. A cette fin, elle examine notam-
ment les prix, la qualité, les modalités d’achat, les contenus des contrats et I'iden-
tité des fournisseurs de ces différentes catégories de produit. Dans la décision
11-DCC-187, ' Autorité a ainsi considéré que le marché de 'approvisionne-
ment des GMS en spiritueux sous MHD pouvait étre distingué de celui des spi-
ritueux en MDD/MPP en raison notamment des différences de prix et de cahier
des charges entre ces catégories de produits et d’une spécialisation assez marquée
sur une de ces deux catégories de produits (certains opérateurs sont essentielle-
ment présents sur les MDD/MPP, tandis que d’autres, notamment des produc-
teurs étrangers, ont une offre essentiellement tournée vers les MHD). Dans cette
méme décision, 'Autorité a également estimé que approvisionnement des GMS
en spiritueux vendus sous MPP présentait des particularités de nature a le distin-
guer de celui en spiritueux vendus sous MDD. En eftet, il existe des différences
de prix, de durée des contrats et dévolution des ventes entre les deux catégories
de produits, de sorte que méme si les marques de MDD et les MPP présentent
certaines caractéristiques communes (marque appartenant généralement au dis-
tributeur et non fournisseur, appels doffres pouvant inclure ces deux catégories
de produits, fournisseurs de MDD et MPP généralement identiques), une dis-
tinction entre MDD et MPP est pertinente.
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Diftérences de prix

Un écart de prix substantiel et durable entre différents produits peut étre un indice
de non-substituabilité entre ces derniers et donc de non-appartenance au méme
marché. 4 contrario,une différence minime de prix entre produits ou services permet
d’établir leur substituabilité et leur coexistence sur un méme marché pertinent.

Dans la décision 11-MC-01,1’Autorité a ainsi considéré que les services de livrai-
son de colis, & domicile et hors domicile, entre entreprises et particuliers, appar-
tenaient au méme marché, étant donné, outre d’autres éléments établissant leur
substituabilité, les écarts de prix modérés que proposent ces deux modes de livraison.

Lenvironnement juridique

Dans sa décision du 18 janvier 2011 relative a des pratiques relevées dans le secteur
de la manutention portuaire a La Réunion, I’Autorité, pour délimiter le marché
pertinent, sest notamment fondée sur l'existence d’une situation juridique spé-
cifique relative au régime des prix applicables a La Réunion dans le secteur de
la manutention portuaire. Ainsi, sur le plan national et avant l'entrée en vigueur
de Tordonnance du 1°" décembre 1986, les prix des produits et services étaient
soumis 4 des régimes de fixation des prix, dans le cadre d’arrétés préfectoraux pris
par délégation de compétence. Lordonnance de 1986 a instauré le principe de la
liberté des prix, en précisant toutefois qu’a titre transitoire, et dans les secteurs
ou la concurrence par les prix était limitée soit en raison de situations de mono-
pole ou de difficultés durables d’approvisionnement, soit en raison de dispositions
législatives ou réglementaires, les arrétés réglementant les prix restaient en vigueur,
notamment dans les départements d'outre-mer et dans la collectivité territoriale
de Saint-Pierre-et-Miquelon. Ainsi, 2 La Réunion, les prix de la manutention
étaient fixés par arrété préfectoral, en date du 30 décembre 1986, et maintenu en
vigueur «2 titre transitoire», dans l'attente d’'une éventuelle réglementation des
prix par le Gouvernement, aprés avis du Conseil de la concurrence. Il ressortira
de cette procédure un décret, en date du 17 novembre 1988, établissant le prin-
cipe de la liberté des prix, sauf dans certains secteurs, tels que, notamment, les ser-
vices de manutention portuaire. Cependant, postérieurement au décret de 1988,
aucun texte n'a donné compétence aux pouvoirs publics, ni prévu de régime quant
a la détermination des prix dans ce secteur. Les prix ont donc été fixés selon les
usages, sur la base de deux éléments : un tarif « commerce » facturé aux chargeurs
et un tarif «compagnies» facturé aux compagnies maritimes (11-D-01).

Dans une autre décision, ’Autorité a pris en considération la réglementation rela-
tive aux cartes cadeaux pour distinguer ce marché de celui des chéques cadeaux. En
effet, en France, Iémission de moyens de paiement reléve du monopole bancaire,
interdisant ainsi a toute personne autre qu’un établissement de crédit, deffectuer
des opérations de banque a titre habituel. Sila Cour de cassation a considéré que
les chéques cadeaux et les cartes mono-enseigne ne sont pas des moyens de paie-
ment, pouvant donc étre émis librement, cela n'a pas été le cas des cartes cadeaux
multi-enseignes et des cartes dématérialisées. Celles-ci sont soumises 4 un régime



imposant a l'organisme émetteur lobtention du statut d’établissement de crédit,
démetteur de monnaie électronique ou a lobtention d’une exemption du Comité
des établissements de crédit et des entreprises d’investissement. Par ailleurs, les
cartes cadeaux multi-enseignes connaissent une limite de montant (150 euros),
contrairement aux chéques et aux cartes mono-enseigne (11-D-08).

Sagissant du secteur des pompes funébres, I’ Autorité a pris en compte le régime
juridique des chambres funéraires, dont la gestion et l'utilisation ont été incluses
dans le service extérieur des pompes funébres, contrairement aux chambres mor-
tuaires, équipements hospitaliers permettant le dépot et le séjour d'une personne
décédée dans un établissement de santé public ou privé, dont la gestion et l'uti-
lisation ne font pas partie du service extérieur des pompes funébres. Le service
extérieur est une mission de service public industriel et commercial, comportant
diverses prestations limitativement énumérées par la loi, telles que le transport du
corps, lorganisation des obséques, les soins de conservation. Ainsi, un opérateur
de pompes funeébres possédant une chambre funéraire détient un atout concur-
rentiel par rapport 4 ceux qui nen détiennent pas, étant donné l'offre de proxi-
mité immédiate entre la chambre funéraire et ses locaux commerciaux. La prise
en considération de cet avantage concurrentiel est intégrée dans la pratique déci-

sionnelle de I'’Autorité de la concurrence (11-D-06; 11-D-14).

La substituabilité de loffre

L’Autorité s’appuie parfois sur des indices relatifs aux possibilités dentrée sur le
marché, cest-a-dire a la substituabilité de l'offre, lorsqu’ils confortent I'analyse
faite dans un premier temps de la substituabilité de la demande.

Le marché géographique

La délimitation d’un marché de produits sentend sur une zone géographique
définie, soit parce que I'analyse faite du comportement de la demande nest valable
que sur cette zone géographique, soit parce qu’il s’agit de la zone géographique
a l'intérieur de laquelle les demandeurs se procurent ou peuvent se procurer le
produit ou service en question.

11 s'agit de la zone géographique sur laquelle un pouvoir de monopole pourrait
effectivement étre exercé, sans étre exposé a la concurrence d’autres offreurs situés
dans d’autres zones géographiques ou a celle d’autres biens ou services.

En d’autres termes, le marché géographique pertinent comprend le territoire
sur lequel les entreprises concernées sont engagées dans loftre et la demande de
biens et services en cause et sur lequel les conditions de concurrence sont suffi-
samment homogenes (11-D-03;11-D-05; 11-MC-01). Il ne comprend pas les
zones géographiques voisines dés lors que les conditions de concurrence y dif-
ferent de maniére appréciable (11-D-05).
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Dimension régionale ou locale

Les particularités d’une zone géographique donnée peuvent également amener a
délimiter & un niveau local le marché géographique pertinent.

La délimitation des zones de chalandise dans le secteur du commerce

de détail

Dans le cadre de sa compétence de controle des concentrations, Autorité de
la concurrence est fréquemment amenée a analyser leffet dopérations sur des
marchés de dimension locale, parfois trés réduite. I1 s’agit généralement d’acquisi-
tions intervenant dans le secteur du commerce de détail® ou de négoce de maté-
riaux de construction® : ces activités impliquent en effet des distances faibles
entre loffreur et le consommateur.

Ainsi, ’Autorité de la concurrence identifie un marché ol se rencontrent, d’une
part, la demande de consommateurs et, d’autre part, loftre des supermarchés et
formes de commerce équivalentes situés 4 moins de quinze minutes de temps
de déplacement en voiture. Concernant des villes comme Paris, compte tenu de
la taille de certains arrondissements, des marchés locaux plus restreints peuvent
étre retenus, correspondant a une zone de chalandise délimitée sur la base de cinq
minutes en voiture ou quinze minutes 4 pied autour du supermarché (11-D-04). En
ce qui concerne la Martinique, elle a tenu compte des spécificités topographiques
de l'ile, en distinguant la conurbation regroupant Fort-de-France, Schoelcher et
Le Lamentin du reste de I'ile. Elle a en particulier noté que cette zone est struc-
turée autour d'un réseau de transport treés dense et que les zones de chalandise
des magasins 4 dominante alimentaire situés dans cette zone s’interpénétrent trés
fortement, justifiant de considérer la plaine foyalaise comme une seule et méme

zone de chalandise (11-DCC-134)°.

S’agissant de la dimension géographique de la vente de carburants en stations-
service hors autoroutes, les autorités de concurrence nationales ont considéré dans
plusieurs décisions, tout en laissant ouverte la délimitation exacte, que le marché
de la vente au détail de carburants hors autoroutes était de dimension locale.
DLanalyse est ainsi effectuée au niveau des zones de chalandise de chaque agglo-
mération ou bassin urbain, regroupant les stations-service situées a I'intérieur ou
a proximité des villes et villages concernés (11-DCC-102)°.

La méthode de définition des marchés locaux fait Iobjet d’un affinement constant,
afin de réaliser I'analyse concurrentielle au plus proche de la réalité du marché.
A ce titre, dans plusieurs décisions récentes, 'Autorité de la concurrence a eu

3. A ce titre, les seuils prévus par l'article L. 430-2, IT du Code de commerce contribuent au nombre d’opéra-
tions soumises au controle de I'Autorité de la concurrence.

4. Voir par exemple la décision 11-DCC-157 du 24 octobre 2011, relative a la prise de controle du groupe
Guillemet par la société Chausson Matériaux SA.

5. Voir par exemple la décision 11-DCC-134 du 2 septembre 2011, relative a la prise de controle exclusif dac-
tifs du groupe Louis Delhaize par la société Groupe Bernard Hayot.

6. Voir par exemple la décision 11-DCC-102 du 30 juin 2011, relative a I'acquisition de la Société antillaise des
pétroles Chevron par le groupe Rubis.



recours & une méthode de définition des marchés géographiques plus précise que
l'usage précédent de zones tracées selon des rayons de temps de trajet ou de dis-
tance constants.

Dans sa décision 11-DCC-87 du 10 juin 2011 relative a la prise de controle exclusif
de la société Media Concorde SNC par la société High Tech Multicanal Group,
intervenant dans le secteur de la distribution au détail de produits électrodomes-
tiques, '’ Autorité de la concurrence a ainsi utilisé une méthode de définition basée
sur la provenance effective et réelle des consommateurs. Cette méthode, qui avait
été esquissée auparavant’, était utilisée pour la premiére fois dans une décision
donnant lieu a des engagements. L'Autorité de la concurrence a précisé que «le
comportement réel des consommateurs sur une zone donnée peut étre précisé avec
les données collectées par les magasins sur la localisation réelle de leurs clients» :
en lespéce, il s’agissait des codes postaux enregistrés lors du passage en caisse.
Alnsi, «il est généralement considéré que la zone de chalandise d’un magasin peut étre
limitée i celle qui regroupe les clients représentant 80 % du chiffre d’affaires du magasin
ou 80 % des clients du magasin, en fonction des données disponibles». Cette méthode
permet de donner une photographie précise des clients sur lesquels le magasin
exerce une attraction. En eftet, « /e solde est considéré comme une clientéle ponctuelle
et non significative parfois trés éloignée du point de vente» : il s’agit de clients «de
passage » et non réguliers. Sur cette base, I'analyse a porté sur des marchés locaux
définis, pour chaque point de vente, en fonction de la provenance de 80 % de ses
clients. Comme le releve la décision 11-DCC-87, « pour certains magasins, les zones
“réelles” ainsi définies recoupent pour l'essentiel les zones “théoriques” définies en fonction
d’un temps de trajet. Pour d’autres, elles sont sensiblement différentes».

En 2011, cette méthode a été utilisée dans d’autres décisions, dans le secteur de
électrodomestique a nouveau (voir la décision 11-DCC-78 du 18 mai 2011
relative a 'acquisition du groupe Titouan par le groupe Conforama) et celui
du négoce de matériaux de construction (décision 11-DCC-157 du 24 octobre
2011 relative 4 la prise de controle du groupe Guillemet par la société Chausson
Matériaux SA). L'Autorité de la concurrence a continué par ailleurs d’utiliser
cette méthode «des 80 %».

Le recours a cette méthode permet d’atteindre un niveau d’analyse plus fin et une
meilleure image de la concurrence au niveau local. Premiére étape du raisonne-
ment, puisquelle sert 4 délimiter la dimension géographique des marchés, elle ne
contraint en rien 'analyse concurrentielle fondée sur les parts de marché qui suit
et qui ne saurait considérer les limites des zones ainsi tracées comme des fron-
tieres infranchissables : lorsque cela est nécessaire et pertinent, 'analyse des effets
de lopération au niveau local prend en compte les points de vente des concurrents
et des parties situés en bordure, mais en dehors, de la zone tracée.

7. Voir par exemple les décisions 09-DCC-62 du 2 novembre 2009, relatives a la prise de controle exclusif de

la société Modera par le groupe But.
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Autre délimitations infra-nationales

Concernant les zones géographiques des départements doutre-mer, ’Autorité a
rappelé quil nétait pas exclu de considérer que les marchés de détail de la télépho-
nie mobile & La Réunion et a Mayotte puissent constituer deux marchés distincts
eu égard 4 certains éléments d’hétérogénéité. Ainsi, les territoires de La Réunion
et de Mayotte constituent deux marchés géographiques distincts (11-D-05).
Dans la méme décision, I'’Autorité a relevé que la définition d’'un marché géo-
graphique propre aux départements d'outre-mer pour les services de communi-
cation fixe est pertinente. Cette définition du marché géographique propre aux
départements doutre-mer a également été retenue pour le secteur de la télévi-
sion payante (11-D-12).

De la méme fagon, s’agissant des marchés amont de 'approvisionnement des
grandes surfaces alimentaires, et ainsi que I'a relevé 'Autorité de la concurrence
dans son avis 09-D-45 relatif aux mécanismes d’importation et de distribution
des produits de grande consommation dans les DOM, le caractére tres spécifique
des circuits d’approvisionnement des DOM et ses effets sur équilibre concur-
rentiel des marchés concernés a été rappelé dans la décision 11-DCC-1348. Une
partie importante de I'approvisionnement des enseignes de distribution de détail
a dominante alimentaire provient en effet de producteurs et de grossistes locaux,
afin notamment de satisfaire aux gotts et habitudes alimentaires locales mais
aussi de limiter les cotits d’importation dont celui du fret maritime et de loctroi
de mer. A loccasion dopérations intervenant dans les DOM, la pratique déci-
sionnelle nationale a donc envisagé que les marchés géographiques pertinents en
matiére d’approvisionnement puissent étre limités a chaque DOM d’une part, et
ala zone Antilles-Guyane d’autre part.

Dans le secteur des pompes funébres, le marché géographique est restreint. En
effet, comme I'a déja constaté I'Autorité dans sa pratique décisionnelle, les per-
sonnes décédées sont, dans la majorité des cas, enterrées & proximité de leur derniere
résidence; ainsi, les organisateurs des obséques, les familles ou les établissements
de soin et de séjour, font généralement appel a des entreprises locales ayant leur
bureau & proximité de ce dernier domicile, de la mairie de déclaration du déces,
ou encore de la chambre funéraire ou du cimetiére (11-D-06; 11-D-14).

Dans le secteur des parkings 4 destination des passagers de I'aéroport de Lille,
I'Autorité a défini le marché géographique comme découlant du service lui-méme
étant destiné aux passagers de 'aéroport de Lille. Le marché doit alors étre géo-
graphiquement circonscrit 4 la zone aéroportuaire et a sa périphérie immédiate,
comme le Conseil 'avait déja considéré dans sa décision 98-D-77 du 15 décembre
1998 relative 4 des pratiques mises en ceuvre par les Aéroports de Paris dans le
secteur de I'hotellerie 4 la périphérie de 'aéroport de Paris Roissy-Charles-de-
Gaulle (11-D-15).

8. Voir par exemple la décision n° 11-DCC-134 du 2 septembre 2011, relative a la prise de controle exclusif
d’actifs du groupe Louis Delhaize par la société Groupe Bernard Hayot.



Enfin, dans sa décision 11-1D-19 dans le secteur des articles et gadgets de fan-
taisie, méme si ’Autorité retient une délimitation nationale du marché, compte
tenu des spécificités propres a la distribution au détail de produits tels que ceux en
cause en lespéce, elle nexclut pas de prendre en considération, pour son analyse,
lexistence de zones de chalandise locales.

Dimension nationale

La dimension nationale du marché est retenue lorsque l'offre et la demande se
présentent de maniére uniforme et continue sur l'ensemble du territoire national.

L’Autorité a rappelé quaux termes de la pratique décisionnelle, le marché géo-
graphique en matiére de vente en gros de produits alimentaires est national, étant
donné les préférences, les gotts et les habitudes alimentaires des consommateurs,
les différences de prix et les variations des parts de marché détenues par les prin-
cipaux opérateurs. Cependant, il a été considéré que la question de la délimita-
tion géographique (nationale ou régionale) du marché pertinent pouvait demeurer
ouverte, étant donné que cela n'a pas de répercussion sur 'analyse concurrentielle

des pratiques en cause (11-D-03).

Dans la décision 11-D-04, ' Autorité a également constaté que le marché amont
de l'approvisionnement des commerces d’alimentation était un marché national.
Il en est de méme dans sa décision 11-D-08, dans laquelle I'’Autorité a observé
que les émetteurs des cartes cadeaux étaient présents sur lensemble du territoire
national et limitaient leur activité 4 ce territoire, étant donné que la distribution
et l'utilisation des cartes cadeaux ne sopérent quen France.

Par ailleurs, le marché de gros de lélectricité — dans lequel les volumes physiques
d’électricité importés en France ou produits en France, dans le but d&tre ensuite
revendus — est de dimension nationale, tout comme le marché des appels d'offres
dans le secteur de l¢lectricité, le but étant de rééquilibrer le réseau électrique fran-
cais (11-D-09).

Dans sa décision 11-D-11, dans le secteur des cartes bancaires, I’ Autorité a constaté
que les transactions concernées correspondent aux seules transactions domestiques,
auxquelles s’appliquent des commissions multilatérales d’interchange spécifiques.
Les transactions transfrontiéres ne peuvent étre accomplies qu'au moyen de cartes
internationales comme celles de Visa ou de MasterCard, mais non par les cartes
CB. Ainsi, I'’Autorité a pris en considération le marché géographique national.

Dans la décision 11-MC-01,I'Autorité, prenant en compte la pratique décision-
nelle de la Commission européenne, a considéré que le marché géographique des
livraisons de colis 2 domicile et hors domicile était national, ces services de livrai-
son étant essentiellement proposés au niveau national.

Dans le secteur des lessives, ’Autorité a considéré que du fait du caractére natio-
nal de la plupart des marques de fabricant et de la spécificité dans chaque pays
des négociations commerciales avec la grande distribution, la délimitation géo-
graphique du marché devait étre nationale (11-D-17).
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Dimension supranationale

Enfin, pour certains marchés, les offreurs se font concurrence sur une zone qui
ne se limite pas aux frontiéres nationales mais peut sétendre a 'Europe entiére,
voire au reste du monde.

La pratique décisionnelle a considéré que les marchés de la fabrication déqui-
pements de transport et de distribution dénergie étaient de dimension au moins
européenne, voire mondiale, du fait de 'absence d'entraves aux flux commerciaux
internationaux, en particulier en matiére de spécifications techniques, du fait de
la présence des principaux fournisseurs de ces produits aux niveaux européen et
mondial, de cotits de transport relativement peu élevés, et du fait que les clients
s'approvisionnent au niveau européen, voire mondial (11-DCC-209)°.

De méme, le marché de la prospection d’hydrocarbures et le marché de la pro-
duction et de la vente de pétrole brut sont analysés par les autorités de concur-
rence comme des marchés de dimension mondiale. S’agissant du marché de la
production et de la vente de gaz naturel, la pratique décisionnelle considére que
ce marché a une dimension au moins européenne, et inclurait probablement la
Russie et 'Algérie (11-DCC-203) 1.

S’agissant de la vente de détail en aéroport, I’Autorité a noté dans sa déci-
sion 11-DCC-1711! que la Commission européenne a considéré dans l'affaire
COMP/M. 5068 «qu’il n'y avait pas lieu d’analyser la transaction sur des marchés
géographiques plus étroits que PEEE» et dans 'affaire COMP/M. 5389 que le test
de marché réalisé dans le cadre de ce cas tendait 2 confirmer la dimension au
moins communautaire du marché. En effet, la majorité des opérateurs d’aéro-
ports et des fournisseurs de services de vente au détail en aéroport ont indiqué
que les opérateurs commerciaux des aéroports des différents pays de 'EEE sont
en concurrence entre eux et que les principaux fournisseurs de services de vente
au détail en aéroport sont présents au niveau européen ou méme mondial. Dans
laffaire COMP/M. 6263, la Commission a encore indiqué qu'un aéroport subit
une pression concurrentielle significative de la part de points de vente situés dans
d’autres aéroports, au moins ceux de 'EEE, ou encore 4 proximité de I'aéroport
olr il se trouve et a précisé que «cette pression concurrentielle semble due non seule-
ment aux possibilités d’arbitrage dont jouissent les usagers du transport aérien, qui en
principe peuvent comparer les prix et les offres dans les aéroports de départ, de transit
et de retour, mais aussi & la politique des gestionnaires d’aéroports, qui pour certains
semblent ceuvrer activement afin de doter leurs zones commerciales d’une réputation
mondiale d’attractivité». L Autorité a ainsi relevé qu'Aelia procéde a une analyse
comparative de ses propres prix avec les prix pratiqués dans d’autres aéroports.

9. Décision 11-DCC-209 du 27 décembre 2011, relative a la prise de controle exclusif par la société Schneider
Electric d’actifs de la société Alstom Grid SAS.

10. Décision 11-DCC-203 du 20 décembre 2011, relative a I'acquisition par le groupe Vermilion de six conces-
sions de mines d’hydrocarbures liquides et gazeux.

11. Décision 11-DCC-171 du 25 novembre 2011, relative a la création d’une entreprise commune de plein exer-
cice par Aelia SAS et Aéroports de Lyon.



Enfin, en matiére déquipements et de systémes d'‘équipements destinés a des véhi-
cules, la pratique décisionnelle considére de maniére constante que les marchés sont
de dimension au moins communautaire, dans la mesure ou les fabricants exercent
leurs activités a travers toute I'Europe et ot il nexiste pas de standards techniques
ou autres barriéres réglementaires au commerce au sein de 'Espace économique
européen, et pas davantage de barriéres entre les Etats membres (11-DCC-03) 2.

Contréle des pratiques anticoncurrentielles

Applicabilité du droit de la concurrence, prescription
et procédure

C/.)amp de compétence de I’Autorité de la concurrence

Applicabilité de I'article L. 410-1 du Code de commerce

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

Selon les criteres définis par le Tribunal des conflits (18 octobre 1999,n° 99-03.174,
Aéroports de Paris) et la Cour de cassation (Cass. com., 6 février 2007, n° 05-21.948,
Société Les Oliviers), 'Autorité de la concurrence peut sanctionner les personnes
publiques, dans la mesure ou elles exercent des activités de production, de distribu-
tion et de services. En revanche, les décisions par lesquelles ces derniéres assurent
la mission qui leur incombe au moyen de prérogatives de puissance publique,
reléevent de la compétence de la juridiction administrative.

Marchés publics et délégations de service public

Dans la décision 11-D-09, I'Autorité a vérifié sa compétence pour se pronon-
cer au sujet des activités du gestionnaire du Réseau public de transport de 1élec-
tricité (RTE).

Dans le cas despece, I'activité en cause était relative a la mission attribuée a RTE
par la loi d’assurer 4 tout moment Iéquilibre des flux sur le réseau de transport
d’électricité, mission se traduisant par la fourniture de services déquilibrage a des
responsables déquilibre et se matérialisant par la signature d’un contrat entre RTE
d’une part, et chaque responsable d’équilibre, d’autre part.

Contrairement  ce qui était soutenu, 'Autorité a considéré que cette fourni-
ture de services déquilibrage, qui donne lieu & rémunération, caractérisait bien
une activité économique, tout comme l'activité d’approvisionnement d’énergie

12. Voir par exemple la décision n° 11-DCC-03 du 2 février 2011, relative a la création d’'une entreprise com-
mune de plein exercice par les sociétés Alfa Laval Holding AB et Haldex AB.
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nécessaire 4 la fourniture de ce service d'équilibrage. En effet, selon la jurispru-
dence, un opérateur qui achéte un produit, non pour I'incorporer 4 sa propre acti-
vité mais pour le revendre aux utilisateurs finals, en tant qu’intermédiaire obligg,
participe a une activité économique.

En revanche, I'’Autorité ne sest pas estimée compétente pour se prononcer sur la
mise en place par RTE des appels doffres pour la constitution des réserves ter-
tiaires de production rapide et complémentaire utilisée 4 sa convenance pour
répondre aux besoins et aux nécessités de fonctionnement du réseau. En effet
cette mission, qui lui est confiée sous le régime d’une concession de I'Etat, releve
de la sireté du réseau et a ce titre de lorganisation du service public de I€électricité
(voir aussi sur ce point l'arrét du tribunal des conflits du 26 avril 2004, Conseil
supérieur consultatif des comités mixtes a la production)

L’Autorité de la concurrence a rappelé dans la décision 11-D-15 qulelle nétait
pas compétente pour se prononcer sur la légalité des actes réglementaires tenant
ala gestion du domaine public et a Torganisation des moyens de transport public,
qui reléve de 'appréciation du juge administratif.

En lespéce, une société concessionnaire de lexploitation et de la gestion de l'aé-

rogare de Lille avait réservé I'usage d’'une voie d’acces a cet aérogare a certains

usagers limitativement énumérés, et ce en application de son contrat de conces-
. b ALz 7 b N . ’ 7z

sion, d’un arrété préfectoral et d’un réglement de police générale.

Dans la décision 11-D-16 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la téléassistance aux personnes dgées, '’Autorité a considéré quelle nétait pas
compétente pour connaitre les modalités de la coopération entre le délégant, le
délégataire et les autres personnes publiques associées dans la mise en ceuvre de
la mission de service public faisant l'objet de la délégation.

En effet, elle a constaté que ces personnes publiques étaient pleinement dans leur
role dorganisateurs du service public de téléassistance en informant les abonnés
de la dissolution de I'association qui assurait ce service pour leur compte et de
lexistence d'une délégation de service public se substituant a celle-ci, ainsi quen
les orientant vers le délégataire, jugé le plus 2 méme de garantir la bonne exécu-
tion dudit service public.

Selon elle, 'information ainsi donnée par les collectivités territoriales, méme
équivoque, nest donc que le prolongement nécessaire de I'acte de délégation de
service public lui-méme. Dés lors, le «soutien actif» des personnes publiques a
la société mise en cause et la «concertation » entre celles-ci, telles que dénoncées
dans la saisine, n'apparaissent pas détachables de T'organisation du service public.

Pratiques commises par des architectes en chef des monuments historiques

Dans la décision 11-D-0213, ' Autorité de la concurrence a sanctionné quatorze
entreprises pour sétre réparties des marchés publics de restauration de monu-
ments historiques. En revanche, elle sest estimée incompétente pour connaitre

13. Un recours a été formé contre cette décision.



des comportements individuels des architectes en chef des monuments histo-
riques dénoncés par la société plaignante.

Dans sa saisine, cette derniére dénongait en effet, outre une entente horizontale
entre certaines entreprises du secteur de la restauration des monuments historiques
en Ile-de-France, une entente entre ces entreprises et certains maitres d’ceuvre,
architectes en chef des monuments historiques, dans le cadre des procédures de
passation et de l'exécution des marchés publics passés par les maitres douvrage
(Etat ou collectivités territoriales) en Ile-de-France ; les maitres d'ceuvre auraient
ainsi favorisé, par divers procédés, I'attribution des marchés aux entreprises pré-
désignées dans le cadre de lentente horizontale.

L’Autorité a cependant considéré que les comportements dénoncés, méme §'ils
pouvaient porter atteinte a la concurrence sur le marché de la restauration des
monuments historiques, ne pouvaient étre rattachés a lexercice par les architectes
en chef des monuments historiques d’une activité de production, de distribution
ou de services au sens des dispositions de article L. 410-1 du Code de commerce.

En effet, lorsqu’ils exercent, en leur qualité de fonctionnaires de I'Etat et confor-
mément a la mission d’intérét général dont ils sont chargés en vertu de dispositions
réglementaires, la maitrise d'ceuvre des travaux de restauration des monuments
historiques, les architectes en chef des monuments historiques, rémunérés a ce
titre par I'Etat selon des modalités fixées par décret, ne sont pas des opérateurs
économiques indépendants des services de I'Etat, et ne peuvent donc pas étre
considérés comme intervenant sur le marché comme des offreurs de services de
maitrise d'ceuvre. LAutorité a toutefois rappelé que la responsabilité de ces archi-
tectes pouvait, le cas échéant, étre recherchée devant le juge pénal ou faire I'objet
d’une procédure disciplinaire.

Affectation du commerce intra-Union européenne

Les regles de concurrence de I'Union européenne sont applicables si le commerce
entre Etats membres est susceptible détre affecté par les pratiques en cause. Ainsi,
s'agissant des ententes, I'article 81 du traité CE, devenu article 101 du traité sur
le fonctionnement de 'Union européenne (TFUE) depuis l'entrée en vigueur le
1¢r décembre 2009 du Traité de Lisbonne, dispose que «sont incompatibles avec le
marché commun et interdits tous accords entre entreprises, toutes décisions d’associations
dentreprises et foutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d’affecter le commerce
entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet dempécher, de restreindre ou de
Sausser le jeu de la concurrence & lintérieur du marché commun». Sagissant des abus
de position dominante, l'article 82 du traité CE, devenu article 102 du TFUE,
dispose qu’«esz incompatible avec le marché commun et interdit, dans la mesure oit le
commerce entre Etats membres est susceptible d'en étre affecté, le fait pour une ou plu-
sieurs entreprises dexploiter de fagcon abusive une position dominante sur le marché
commun ou dans une partie substantielle de celui-ci».

Se fondant sur le traité, la jurisprudence constante de la Cour de justice de 'Union
européenne et les lignes directrices de la Commission européenne relatives a la
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notion d’affectation du commerce figurant aux articles 81 et 82 du traité (devenus

101 et 102 TFUE) (JO 2004 C 101, p. 81),I’Autorité de la concurrence recherche :

— Siles pratiques reprochées sont susceptibles d’affecter actuellement ou poten-
tiellement, directement ou indirectement, le commerce entre Etats membres 1.

Sur ce point, conformément aux lignes directrices précitées, I’ Autorité comprend
la notion de commerce comme englobant, d’'une part, les échanges transfronta-
liers traditionnels de produits et de services®, mais aussi, d’autre part, les cas
ot les accords et pratiques affectent la structure de la concurrence sur le marché.
Ainsi, notamment, les accords et pratiques qui affectent cette structure a l'inté-
rieur de la communauté en éliminant ou en menagant d’éliminer un concurrent

qui y opére peuvent tomber sous le coup des régles de concurrence européennes 6.

— Si cette possible affectation a un caractére sensible.

En 2011, 'Autorité a ainsi fait application du droit de I'Union a4 de nombreuses
reprises, tant concernant des ententes (11-D-03, 11-D-05, 11-D-08, 11-D-11,
11-D-17,11-D-19,11-MC-01) que des abus de position dominante (11-D-08,
11-D-09, 11-MC-01).

La question de I'affectation du commerce intracommunautaire est indépendante
de la définition des marchés géographiques en cause.

Pratiques couvrant lensemble du territoire national

Se référant aux lignes directrices de la Commission européenne relatives 4 la notion
d’affectation du commerce (2004/C 101/07),1’Autorité a rappelé que des ententes
horizontales couvrant lensemble d’un Etat membre sont susceptibles d’affecter
le commerce entre Etats membres (11-D-03, 11-D-17, 11-D-19, 11-MC-01).
Il en est également ainsi en ce qui concerne les accords verticaux couvrant len-
semble d’un Etat membre, notamment lorsque ceux-ci, par leur nature exclusive,
rendent plus difficile la pénétration du marché national en cause aux entreprises
d’autres Etats membres (effet d’éviction) (11-D-08).

Dans la décision 11-D-17, s’agissant d’'une entente horizontale entre les quatre
principaux fabricants de lessives frangais, elle a en particulier souligné le caractére
sensible de cette affectation, puisque les sociétés concernées étaient d'envergure
internationale et représentaient ensemble, a I'époque des faits, la majeure partie
de l'offre sur le marché frangais (environ 85 % des ventes de lessives, 2 hauteur de
plusieurs centaines de millions deuros lors de la période litigieuse).

Dans la décision 11-D-19, relative a4 une entente verticale ayant consisté a fixer les
prix de revente des jouets et des articles fantaisie de la marque Diddl, I'’Autorité
a écarté argument de lentreprise mise en cause, qui soutenait quon ne pouvait
conclure a lexistence d’une pratique mise en ceuvre sur la totalité du territoire

14. Voir décision 08-D-30 confirmée par CA Paris, 24 novembre 2009.
15. Voir point 19 des lignes directrices.
16. Voir point 20 des lignes directrices.



national dans la mesure ou l'enquéte mavait porté que sur des départements conti-
gus et non sur tous les départements francais.

L’Autorité a fait application du droit de I'Union au vu de 'ampleur géographique
et de I'économie de lensemble des contrats conclu et au motif que la pratique
en cause et la politique commerciale qui la fondait n'avaient manifestement pas
été congues dans un cadre départemental ou régional, mais tendaient & s’appli-
quer sur l'ensemble du territoire national. Elle a rappelé en particulier qu’il nest
pas nécessaire, pour que le droit de I'Union soit applicable & une entente verti-
cale, de démontrer que les distributeurs quelle concerne sont implantés en tous
points du territoire national.

L’Autorité a également considéré que le commerce entre Etats membres était sen-
siblement affecté s'agissant dentreprises occupant une position dominante cou-
vrant l'ensemble du territoire frangais et constituant une entrave abusive a l'entrée

(11-D-09, 11-MC-01).

Dimension européenne de pratiques examinées par [’ Autorité

Dans la décision 11-D-17, ' Autorité de la concurrence a sanctionné une entente
entre les quatre fabricants de lessives actifs en France, Unilever, Procter & Gamble,
Henkel et Colgate Palmolive. A cette occasion, elle a écarté un certain nombre

‘objections des entreprises mises en cause, ayant trait 4 la dimension européenne
de cette entente.

Le 13 avril 2011, la Commission européenne a en effet prononcé une sanction a
lencontre de Henkel, Procter & Gamble et Unilever pour sétre coordonnés sur
certains éléments de détermination du prix des lessives en poudre dans huit pays
de I'Union européenne.

Pendant l'instruction, il a été notamment soutenu quen raison de cette affaire
européenne, 'Autorité aurait di se dessaisir ou, a tout le moins, suspendre I'ins-
truction dans 'attente de la décision de la Commission.

L’ Autorité a rappelé quen l'espéce, louverture de la procédure européenne par la
b

Commission ne 'avait pas dessaisie de sa compétence pour traiter cette affaire et

queelle avait, bien au contraire, considéré que les infractions poursuivies étaient

distinctes.

L’Autorité a souligné que les pratiques en cause se distinguaient de celles condam-

nées par la Commission européenne, 2 plusieurs titres :

— par leur objet : la pratique en cause devant Autorité consistait en une fixation
directe des prix et des promotions des lessives dans le contexte particulier de
I'adoption de laloi Galland, alors que l'entente sanctionnée par la Commission
européenne concernait une coordination essentiellement indirecte des prix mise
en ceuvre 2 loccasion d’une initiative environnementale.

— par les produits concernés : la pratique en cause devant I'’Autorité portait sur
toutes les formes de lessives (poudre, liquide, tablettes), alors que lentente sanc-
tionnée par la Commission européenne ne visait que les lessives en poudre.
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— par leur champ géographique : la pratique en cause devant I'’Autorité concer-
nait uniquement le marché frangais, caractérisé a I'époque des faits par des
modalités trés spécifiques de négociation des prix avec la grande distribution
(loi Galland), alors que lentente sanctionnée par la Commission européenne
visait huit Etats membres de 'Union.

— par les participants a l'entente : Colgate Palmolive, qui est demandeur de clé-
mence dans la procédure et qui est identifiée par les autres participants aux
pratiques comme y ayant participé, ne figure pas parmi les entreprises mises
en cause et sanctionnées par la Commission européenne.

— par le déroulement de lentente dans le temps : 1a pratique en cause devant 'Au-
torité a débuté en 1997, tandis que l'entente sanctionnée par la Commission
européenne n'a commencé quen 2002.

Par conséquent, 'Autorité sest estimée compétente pour traiter de cette affaire;
elle a par ailleurs écarté I'argument, avancé par Henkel selon lequel il existe-
rait des «/iens» entre lentente frangaise et une entente européenne plus vaste, au
motif quil était en réalité présenté pour justifier une réduction de sanction par-
ticuliére dans le cadre de la procédure de clémence, point examiné dans le cadre
de la détermination de la sanction.

Prescription

Aux termes des dispositions de l'article L. 462-7 du Code de commerce, dans sa
rédaction applicable jusqu’a lentrée en vigueur de lordonnance du 4 novembre
2004, « le Conseil ne peut étre saisi de faits remontant a plus de trois ans s'il w'a été fait
aucun acte tendant a leur recherche, leur constatation ou leur sanction ».

Larticle L. 462-7,dans sa rédaction issue de l'ordonnance 2004-1173 du 4 novembre
2004, a porté a cinq ans ce délai de prescription, disposant que : « L'Autorité ne
peut étre saisie de faits remontant a plus de cing ans s’il w'a été fait aucun acte tendant
a leur recherche, leur constatation ou leur sanction.»

Lalinéa 3 du méme article dispose que « zoutefois, la prescription est acquise en toute
hypotheése lorsqu’un délai de dix ans a compter de la cessation de la pratique anticoncur-
rentielle sest écoulé sans que I’Autorité de la concurrence ait statué sur celle-ci».

Application du régime de prescription de dix ans

Dans la décision 11-D-02"7, I’ Autorité a écarté la prescription décennale des
faits reprochés.

Elle a rappelé quen application d’une jurisprudence constante, s'agissant d’'une
infraction continue, comme cétait le cas en lespece, le délai de prescription ne
commengait & courir qu'a compter du jour ou I'infraction a pris fin.

Elle a observé également quen lespéce, des ententes de répartition de marchés
publics de restauration de monuments historiques mises en ceuvre dans plusieurs

17. Un recours a été formé contre cette décision.



régions sétaient poursuivies pendant plusieurs années et avaient pris fin lors des
premiéres phases de développement d’une enquéte judiciaire ouverte devant le
tribunal de grande instance de Rouen.

L’Autorité a donc considéré que la cessation de ces ententes pouvait étre fixée,
pour chaque région concernée, aux dates des derniers appels doffres ou il avait
été constaté que des contacts et des échanges d’informations entre les entreprises
concernées avaient eu lieu.

Compte tenu de ces éléments, un délai inférieur 4 dix ans sétait écoulé entre la ces-
sation des ententes et le jour de la décision, 4 la date de laquelle les faits nétaient
par conséquent pas prescrits.

Par ailleurs, dans la méme décision, la jurisprudence constante selon laquelle, méme
§'il ne concerne qu’une partie des faits ou des entreprises incriminées, 'acte inter-
ruptif de prescription produit ses effets 4 ['égard de I'ensemble des faits dénoncés
et des entreprises concernées a été rappelée par 'Autorité 18,

En lespéce, les pratiques visées dans cette affaire concernaient des accords de répar-
tition de marchés et des concertations préalables a des appels d'oftres, qui avaient
tous pour objet de faire obstacle a la concurrence par les prix sur un ensemble de
marchés publics dans le secteur de la restauration des monuments historiques.
Ainsi, ces pratiques présentaient entre elles des liens étroits caractérisant leur
connexité. Partant, ’Autorité a constaté que leffet interruptif des actes réalisés
dans le cadre de I'information judiciaire ouverte valait a I‘égard de l'ensemble des
entreprises concernées par la procédure devant I'Autorité de la concurrence, et
pour lensemble des faits visés par la notification de griefs.

Décompte du délai de prescription

Dans la décision 11-D-021%, 'Autorité a constaté qu'antérieurement a lentrée
en vigueur de Tordonnance n° 2004-1173 du 4 novembre 2004 portant le délai
de prescription a cinq ans, des actes interruptifs de la prescription étaient inter-
venus 4 une fréquence inférieure 2 trois ans (auditions dans le cadre de lenquéte
ouverte par les services de la DGCCRE, visite de locaux par ces mémes services,
réquisitoire introductif d'ouverture d’information judiciaire, commission roga-
toire, procés-verbaux de garde a vue et d’interrogatoires de premiére comparu-
tion, transcriptions découtes téléphoniques).

Elle a ensuite observé que, postérieurement a l'entrée en vigueur de lordonnance
précitée, des actes interruptifs de la prescription étaient intervenus a une fréquence
inférieure a cing ans (ordonnance de renvoi devant le tribunal correctionnel,
saisine du Conseil de la concurrence et du ministre en charge de 'Economie...).

Par conséquent, les pratiques en cause, qui avaient pris fin aprés le 6 avril 1998,
nétaient pas prescrites.

18. Voir notamment C. Cass., arréts du 13 octobre 2009, Colas Ile-de-France Normandie, 12 juillet 2005, CNPA
et arrét, 10 juillet 2008, Séphora.

19. Un recours a été formé contre cette décision.
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Articulation avec une procédure pénale

Dans la décision 11-D-022°, Autorité a estimé que les actes interruptifs de 'ac-
tion publique pris dans le cadre d’'une information judiciaire avaient interrompu
la prescription devant ' Autorité de la concurrence, alors méme qu'ils étaient anté-
rieurs 4 lentrée en vigueur de l'ordonnance du 13 novembre 2008 ayant prévu que
les actes interruptifs de 'action publique interrompaient également la prescrip-
tion devant I’Autorité de la concurrence?!.

En effet,’Autorité a rappelé la jurisprudence de la Cour de cassation, aux termes
de laquelle cette régle était également applicable aux actes interruptifs anté-
rieurs & lentrée en vigueur de lordonnance du 13 novembre 2008, et ce nonobs-
tant 'absence de disposition expresse alors en vigueur (arrét du 13 octobre 2009,
n° 08-17.269, Colas Ile-de-France Normandie, rejetant le pourvoi contre larrét
de la cour d’appel de Paris du 24 juin 2008, France Travaux).

Déroulement de la procédure
Enquéte administrative

Contestation de la régularité de l ordonnance juridictionnelle
autorisant les opérations de visite et de saisie

Dans la décision 11-D-1322, I’Autorité a rappelé que larticle L. 450-4, dans sa
rédaction postérieure a la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001, ne donne pas com-
pétence au Conseil, et désormais a 'Autorité, pour apprécier la régularité des
opérations effectuées en exécution des ordonnances du juge des libertés et de la
détention autorisant les visites et saisies, seul le juge judiciaire, régulierement saisi,
étant compétent pour effectuer un tel controle.

Procédure suivie devant '’Autorité

Reégles régissant la procédure devant | "Autorité

Selon une jurisprudence constante, 'Autorité de la concurrence, qui est saisie in
rem de lensemble des faits et pratiques affectant le fonctionnement d’un marché
et nlest pas liée par les demandes et qualifications de la partie saisissante, peut,
sans avoir a se saisir doffice, retenir les pratiques révélées par les investigations
auxquelles elle a procédé a la suite de sa saisine qui, quoique non visées expres-
sément dans celle-ci, ont le méme objet ou le méme effet que celles qui lui ont
été dénoncées; elle peut également retenir, parmi ces pratiques, celles qui se sont
poursuivies aprés sa saisine (voir arréts CA Paris société J. C Decaux, 22 février

2005 et SA Le Foll TP, 30 janvier 2007).

20. Un recours a été formé contre cette décision.

21. Larticle L. 462-7 du Code de commerce, dans sa version issue de l'ordonnance du 13 novembre 2008, dis-
pose que : « Les actes interruptifs de la prescription de l'action publique en application de l'article L. 420-6 sont également
interruptifs de la prescription devant [ Autorité de la concurrence. »

22. Un recours a été formé contre cette décision.



Dans la décision 11-D-13 23, I’ Autorité a rappelé ces principes pour constater que,
contrairement a ce qui était soutenu, elle pouvait examiner des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des travaux d’électrification et des travaux d’électricité
sans outrepasser le champ de sa saisine.

Examen de la recevabilité des mesures conservatoires

Larticle R. 464-1 du Code de commerce énonce que «/a demande de mesures
conservatoires mentionnée a l'article L. 464-1 du Code de commerce ne peut étre formée
quaccessoirement & une saisine au fond de I'Autorité de la concurrence. Elle peut étre
présentée & tout moment de la procédure et doit éfre motivée».

Une demande de mesures conservatoires ne peut donc étre examinée que pour
autant que la saisine au fond ne soit pas irrecevable ou ne soit pas rejetée faute

¢léments suffisamment probants, en application, respectivement, des alinéas 1
et 2 de l'article L. 462-8 du Code de commerce?* (11-D-09).

Dans la décision 11-MC-01, I'Autorité a prononcé des mesures conservatoires
dans le secteur de la livraison de colis, aprés avoir écarté le moyen tiré de 'irre-
cevabilité de la saisine du ministre de 'Economie, des Finances et de I'Indus-
trie pour défaut déléments suffisamment probants; il était en effet soutenu que
le ministre n'avait pas procédé a une vérification minimale de la matérialité des
faits allégués par l'entreprise plaignante.

L’Autorité a rappelé que larticle L. 462-5 du Code de commerce, dans sa rédac-
tion issue de l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008, prévoit désormais
queelle peut étre saisie par le ministre chargé de I'Economie de toute pratique men-
tionnée aux articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5 du méme Code mais égale-
ment de «faits susceptibles de constituer une telle pratique». Ce dernier cas vise des
situations dans lesquelles le ministre n’accompagne pas sa saisine d’'un rapport
denquéte effectué par ses services, mais saisit directement I’ Autorité de la concur-
rence de pratiques susceptibles de porter atteinte a lordre public économique et
dont il estime quelles doivent faire Tobjet d’'une instruction par les rapporteurs
de I'’Autorité munis de pouvoirs d’investigations en vertu du titre V du livre IV
du Code de commerce.

L’ Autorité a donc constaté que pour étre recevable, la saisine du ministre ne devait
pas nécessairement étre accompagnée d'un rapport denquéte et quen lespéce,
elle s'insérait bien dans le cadre prévu puisqu'elle indiquait saisir 'Autorité de la
concurrence, « de faits susceptibles de constituer des pratiques mentionnées aux articles
L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce, sur le marché de la livraison de colis aux
consommateurs et plus particuliérement en points de retrait».

23. Un recours a été formé contre cette décision.

24. «L’Autorité de la concurrence peut declarer [...] la saisine irrecevable pour défaut d'intérét ou de qualité i agir de
Lauteur de celle-ci, ou si les fuits sont prescrits au sens de larticle L. 462-7, ou si elle estime que les faits invoqués n'entrent
pas dans le champ de sa compétence.» « Elle peut aussi rejeter la saisine [...] lorsqu'elle estime que les faits invoqués ne sont
pas appuyés déléments suffisamment probants. »
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Par ailleurs, il a été observé que la saisine reposait sur des indices suffisamment
crédibles permettant de présumer lexistence de pratiques illicites, étant rappelé
quaux termes de la pratique décisionnelle du Conseil de la concurrence, aucun
texte ni principe ne font obligation 2 la partie saisissante d’apporter au Conseil
la preuve des agissements quelle dénonce; en revanche, il appartient a la partie
saisissante d’assortir ses déclarations d’indices crédibles, permettant de présumer
lexistence de pratiques illicites (décision 04-D-48), ce qui était le cas en lespéce.

Sur les conditions d'octroi voir infra « Les mesures conservatoires ».

Instruction

La notification des griefs

Dans la décision 11-D-02 25, relative a une entente dans le secteur de la restaura-
tion des monuments historiques,’Autorité a écarté le moyen tiré de la prétendue
«réinterprétation» des griefs effectuée au stade du rapport des services d’instruction.

Elle a rappelé qu'un grief est un ensemble de faits, qualifiés juridiquement et
imputés & une ou plusieurs entreprises et que la notification des griefs doit conte-
nir un exposé des griefs libellé dans des termes suffisamment clairs, fussent-ils
sommaires, pour permettre aux intéressés de prendre effectivement connaissance
des comportements qui leur sont reprochés. Le principe de la contradiction et
les droits de la défense sont respectés lorsque la décision ne met pas a la charge
des intéressés des infractions différentes de celles visées dans les notifications de
griefs et ne retient que des faits sur lesquels ils ont eu Toccasion de sexpliquer.

Selon une jurisprudence constante, la vérification de la précision d’une notifica-
tion de griefs doit se faire «au regard non seulement de la_formule finale d’accusa-
tion, mais aussi du corps méme de la notification de griefs» (arrét du 24 juin 2008,
France Travaux).

En lespece, aprés avoir analysé le contenu de la notification des griefs, 'Autorité a
constaté que, si les services d’instruction ont, au stade du rapport et a la suite des
observations des parties, fait évoluer leur analyse et proposé d’abandonner le grief
dentente au niveau national, en effectuant dans ce cadre une nouvelle présenta-
tion et classification des griefs notifiés, cette circonstance n'a pas eu pour effet de
porter atteinte aux droits de la défense des parties mises en cause.

Elle a rappelé qu’il résulte du caractere contradictoire de la procédure que 'analyse
faite dans le rapport peut évoluer au regard de celle développée dans la notifica-
tion des griefs. Au cas d'espece, aucun grief nouveau n'a été notifié aux parties, dés
lors que les différentes ententes (régionales, propres a chaque marché...) étaient
identifiées dans les motifs comme dans la formule d’accusation de la notifica-
tion de griefs.

25. Un recours a été formé contre cette décision.



Par ailleurs, il a été rappelé que I'Autorité de la concurrence nest pas liée par les
appréciations du rapporteur et doit statuer sur la totalité des griefs notifiés (arrét
de la cour d’appel de Paris du 19 juin 2007, Philips France, non cassé sur ce point).

Deés lors que les parties ont bénéficié du délai de deux mois prévu par l'article
L. 463-2 du Code de commerce pour présenter leurs observations sur les ana-
lyses des services d’instruction, I'atteinte au principe du contradictoire 4 raison
de l'analyse des griefs développée dans le rapport a été écartée par Autorité.

La durée de la procédure (le délai raisonnable)

L’Autorité de la concurrence rappelle fréquemment que le délai raisonnable doit
) s . b L 7

s'apprécier au regard de 'ampleur et de la complexité de la procédure et que cette
appréciation doit étre menée en se référant 4 la durée de lensemble de la pro-
cédure, en ce compris la phase non contradictoire pendant laquelle sont mis en
ceuvre les pouvoirs denquéte, préalablement 4 la notification de griefs et donc
a louverture de la procédure d’instruction visée a l'article L. 463-1 du Code de
commerce (Voir Cour. Cass, 23 novembre 2010, Beauté Prestige International).

Drautre part, la sanction qui s’attache 4 la violation de 'obligation de se prononcer
dans un délai raisonnable nest pas 'annulation de la procédure mais la réparation
du préjudice résultant éventuellement du dommage subi, sous réserve toutefois
que la conduite de la procédure n’ait pas irrémédiablement privé les entreprises
mises en cause des moyens de se défendre, de telles circonstances devant étre
appréciées in concrefo (en ce sens, notamment, CA Paris, 29 janvier 2008, Le Goff
Confort SAS et CJCE, 21 septembre 2006, Nederlandse Federatieve Verninging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied (NFVG)). Dans son arrét du
23 novembre 2010 précité, la Cour de cassation a exigé que soit démontrée par
les parties une «atteinte personnelle, effective et irrémédiable » a leur droit de se
défendre. La charge de la preuve de l'atteinte aux droits de la défense repose donc
sur les parties en cause.

Dans la décision 11-D-0226, I’ Autorité a constaté que l'enquéte diligentée par la
DGCCRE s’est d’abord traduite par une saisine du parquet de Rouen en 2001,
antérieurement a la procédure distincte menée par ’Autorité elle-méme, le ministre
en charge de I'Economie n'ayant saisi le Conseil de la concurrence quen 2007.
Les services d’instruction du Conseil ont ensuite demandé la communication des
éléments de la procédure pénale au juge d’instruction qui y a procédé en 2008.
La phase d’instruction contradictoire s’est ouverte un an plus tard avec l'envoi aux
entreprises de la notification de griefs le 16 décembre 2008.

Laftaire, qui concerne des ententes mises en ceuvre dans le secteur de la restau-
ration des monuments historiques sur un territoire comprenant douze régions, a
impliqué des notifications de griefs 4 dix-sept entreprises portant sur plus d’'une
centaine de marchés publics, et un dossier de plus de 24 000 pieces.

26. Un recours a été formé contre cette décision.
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Par ailleurs, ’Autorité a écarté le moyen de certaines sociétés qui faisaient valoir
que, compte tenu de I'ancienneté des faits, elles ne disposaient plus des docu-
ments 4 décharge relatifs aux marchés d’appels doffres en cause et que les res-
ponsables impliqués dans la commission des pratiques nétaient plus présents dans
Tentreprise, rendant ainsi plus difficile la possibilité de recueillir leur témoignage.

Elle a en effet observé que, compte tenu de linstruction pénale menée paralle-
lement sur le fondement de l'article L. 420-6 du Code de commerce, les entre-
prises avaient été en mesure de sauvegarder les preuves qui leur auraient permis
de renverser les charges pesant contre elles et quelles avaient eu connaissance du
fait qu'elles auraient a répondre des pratiques en cause dés 2002 ou 2003, & l'oc-
casion des interrogatoires de leurs représentants diligentés dans le cadre de la
procédure pénale.

De plus, elle a estimé que la prudence commandait aux entreprises de conser-
ver toute preuve de nature a établir la licéité de leurs pratiques jusqu’a la fin de la
prescription fixée par l'article L. 462-7 du Code de commerce, dont le délai a été
porté de trois a cinq ans par lordonnance du 4 novembre 2004, et qui avait été
interrompue dans la présente affaire par les actes pris dans le cadre de I'informa-
tion judiciaire ouverte devant le tribunal de grande instance de Rouen.

A ce sujet, elle a rappelé la jurisprudence de la Cour de cassation selon laquelle
les entreprises mises en cause par I’Autorité de la concurrence «sont responsables de
la déperdition éventuelle des preuves quelles entendaient faire valoir tant que la pres-
cription [...] nétait pas acquise» (Com., 12 janvier 1999). A cet égard, les motifs
d'ordre interne a l'entreprise mise en cause sont indiftérents. La Cour de cassation
a précisé quaucune violation des droits de la défense n'était démontrée lorsque « Zes
difficultés alléguées [relatives i la conservation des preuves] dues & des causes internes
aux deux sociétés tenant aux changements intervenus dans leurs directions respectives
par suite de leur fusion, sont sans lien avec le déroulement de I'instruction et de la pro-
cédure suivie devant le Conseil» (Com., 28 janvier 2003).

Ainsi, ces sociétés, qui pouvaient et devaient conserver les éléments a décharge dés
la mise en cause de leurs dirigeants dans le cadre de la procédure pénale, nont-
elles pas démontré que la durée de la procédure devant I’Autorité de la concur-
rence les aurait effectivement privées de la possibilité de se défendre utilement
contre les griefs qui leur étaient reprochés.

L’Autorité a également écarté le moyen soulevé par une société qui faisait valoir
queelle n'avait pas fait I'objet de mesures denquéte ni d’audition, dans le cadre de
la procédure pénale comme dans le cadre de la procédure instruite par les services
du Conseil de la concurrence, avant l'envoi de la notification de griefs, sept ans
apres les faits. Elle soutenait quelle nétait plus en mesure de recueillir déventuels
témoignages a décharge, pres de huit ans aprés les faits, alors que cinq dirigeants
sétaient succédé a la téte de la société et que les principaux cadres de Iépoque
avaient quitté lentreprise.

Toutefois, I'’Autorité a estimé quelle ne démontrait pas qu’a la date de la notifi-
cation des griefs, ses possibilités de réfuter ceux-ci étaient effectivement atteintes



du fait de Iécoulement d’un délai déraisonnable au cours de la procédure anté-
rieure denquéte.

En effet, cette société n'a pas été mise en cause sur le fondement des déclarations
de dirigeants dentreprises concurrentes mais sur la base découtes téléphoniques
effectuées dans le cadre de la procédure pénale, révélant des échanges sur les prix
des offres. Dans ce contexte, la société mise en cause nexposait pas la nature des
éclaircissements qui auraient été nécessaires a sa défense pour apprécier la portée
des conversations interceptées. Elle ne précisait pas quels renseignements émanant
de témoins des faits auraient pu étre utiles a sa défense, ni quelles circonstances
rendant impossible le témoignage des dirigeants ayant quitté lentreprise, ni la
nature et la portée des documents qui auraient été nécessaires a sa défense et que
le délai écoulé entre les faits et la notification de griefs l'empécherait de produire.

Aussi, 'Autorité, aprés avoir examiné précisément les circonstances spécifiques de
lespece, a-t-elle souligné que cette argumentation revétait un caractére général
qui nétait pas de nature a établir la réalité d’une violation des droits de la défense.

Partant, le moyen tiré de la violation du principe de délai raisonnable a été écarté.

Dans la décision 11-D-13?7, relative a des pratiques dans le secteur des marchés
publics de travaux délectrification et d’installation électrique dans plusieurs régions,
I'Autorité a également écarté l'allégation selon laquelle la durée de la procédure
aurait été excessive. Elle a en effet relevé que les faits reprochés avait donné lieu
4 de nombreuses investigations de la part des services de la DGCCRF et qu’a la
suite des auditions menées par les services d’instruction de I'’Autorité auprés d’un
grand nombre d'entreprises, six griefs dentente portant sur vingt-six marchés d’ap-
pels doffres ont été notifiés a trente-six d'entre elles.

Le dossier, qui comportait ainsi plus de 16 000 cotes, imposait par ailleurs de
mener des analyses factuelles et juridiques complexes.

En outre, il a été observé que lentreprise qui soulevait ce moyen avait disposé,
a chaque étape de la procédure, des délais prévus par l'article L. 463-2 du Code
de commerce pour faire valoir ses observations en réponse 2 la notification des
griefs et au rapport, et quen tout état de cause, elle n'apportait pas d'éléments
précis, individualisés et convaincants permettant de montrer concrétement que
les délais de procédure avaient, par leur longueur prétendument excessive, porté
une atteinte irrémédiable aux droits de la défense.

Lien entre I'instruction du rapporteur et une aﬁhire pénale

Opposabilité des piéces pénales

Dans la décision 11-D-0223, ' Autorité de la concurrence a considéré quelle pouvait
valablement utiliser des procés-verbaux relatifs et consécutifs 4 la garde a vue des
responsables des entreprises mises en cause dans le cadre d’une procédure pénale

27. Un recours a été formé contre cette décision.

28. Un recours a été formé contre cette décision.
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pour prouver lexistence d’une infraction aux dispositions de I'article L. 420-1 du
Code de commerce.

Elle a rappelé, d’une part, que larticle L. 463-5 du Code de commerce ne prévoit
aucune restriction dans l'utilisation des piéces pénales communiquées a I'’Au-
torité, qui sont donc opposables aux parties dans les mémes conditions que les
piéces rassemblées dans le cadre d’'une enquéte administrative, et, d’autre part,
quune jurisprudence constante a établi que cette prérogative nétait pas contraire
au principe de Iégalité des armes, nonobstant la circonstance que les entreprises
nont pas la faculté d’accéder a lentier dossier pénal, mais aux seules pieces com-
muniquées au rapporteur et aux parties?’. En outre, il revient a I'Autorité de la
concurrence dexaminer les contestations des entreprises mises en cause quant a
la validité ou la force probante des documents retenus contre elles dans le cadre
de l'analyse du bien-fondé des griefs.

Il a été observé quen lespéce, lensemble des documents et piéces transmis par
le juge d’instruction qui ont été utilisés par les rapporteurs pour fonder les griefs
ont été versés au dossier, communiqués aux parties et soumis au débat contradic-
toire, si bien que les entreprises mises en cause ont pu faire valoir leurs observa-
tions et présenter déventuels éléments a décharge, dans les délais prévus par les
dispositions de I'article L. 463-2 du Code de commerce.

Lune des sociétés mises en cause soutenait en particulier que 'Autorité de la
concurrence ne pouvait utiliser les déclarations obtenues dans le cadre des gardes
a vue des responsables des entreprises en cause, dés lors que celles-ci se seraient
déroulées dans des conditions contraires a la Constitution, ainsi qu’il résulterait
de la décision du Conseil constitutionnel du 29 juillet 2010.

L’Autorité a écarté ce moyen en relevant que, dans sa décision n° 2010-14/22
QPC du 30 juillet 2010, « /e Conseil constitutionnel a décidé que la déclaration d’in-
constitutionnalité des dispositions du Code pénal relatives & l'organisation des gardes
a vue qu'il pronongait prendrait effet le 17 juillet 2011. 1] a précisé que ‘les mesures
prises avant cette date en application des dispositions déclarées contraires a la
Constitution ne peuvent étre contestées sur le fondement de cette inconstitution-
nalité” (cons. 30). De méme, si la Cour de cassation a jugé que article 6 de la CEDH
imposait le droit de toute personne gardée a vue d étre informée de son droit de se taire
et de bénéficier, sauf renonciation non équivoque, de l'assistance d’un avocat, la Cour a
précisé que ‘Ces régles de procédure ne peuvent sappliquer immédiatement & une garde
a vue conduite dans le respect des dispositions législatives en vigueur lors de sa mise en
@wuvre, sans porter atteinte au principe de sécurité juridique et i la bonne administration
de la justice; que ces régles prendront effet lors de l'entrée en vigueur de la loi devant,
conformément a la décision du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, modifier le
régime juridique de la garde a vue, ou, au plus tard, le 1 juillet 20117 (Crim., trois
arréts du 19 octobre 2010, n° 10-82.902 n° 10-82.306 et n° 10-85.051) ».

29. Voir C. Cass, 13 octobre 2009, Spie et 15 janvier 2008, Colas {le-de-France Normandie.



Conséquences procédurales d’une instance pénale en cours

Dans la décision 11-D-0230, 'Autorité a rappelé qu'elle nétait liée par aucune
constatation de fait retenue par le juge pénal a I'appui d’une décision revétue de
l'autorité de la chose jugée, la Cour de cassation ayant précisé que, malgré le lien
étroit institué par le législateur entre les faits 4 la source du délit pénal de l'article
L. 420-6 du Code de commerce et les infractions au droit de la concurrence répri-
mées par les articles L. 420-1 et L. 420-2 du méme Code, qui permet a I'action
administrative de bénéficier des actes interruptifs de la prescription de I'action
publique, la survie de 'action administrative n'est pas placée dans la dépendance
de celle de I'action publique, les deux actions, indépendantes, suivant leur propre
évolution en fonction des actes accomplis par chacune des autorités compétentes 3.
Elle a, de plus, relevé quen principe, 'autorité de la chose jugée au pénal ne s'im-
pose aux autorités administratives quen ce qui concerne les constatations de fait
que les juges répressifs ont retenues et qui sont le support nécessaire de leurs déci-
sions (décision du Conseil d’Etat du 8 janvier 1971, ministre de I'Intérieur/Dame
Desamis, Ass. n° 77800 ; ou, récemment, décision du 10 octobre 2003, Commune
de Soisy-sous-Montmorency et Société anonyme pour I'aide a 'accession a la pro-
priété des locataires, n° 259111).

En lespéce, I'Autorité a ainsi constaté que le juge pénal n'avait procédé a aucune
constatation quant aux faits en litige devant I'’Autorité de la concurrence. Elle a
souligné quen tout état de cause, si les constatations de fait qui sont le support
nécessaire d’'une décision pénale s'imposent a elle, il appartient & 'Autorité de la
concurrence de donner aux faits qui lui sont soumis leur qualification juridique
au regard des dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de com-

merce, sous le controle de la cour d’appel de Paris.

Contradictoire, droits de la défense, égalité des armes, impartialité,
loyauté, séparation des autorités d’instruction et de décision

Acces au dossier/droits de la défense

Absence d’audition avant la notification de griefs

Dans la décision 11-D-02%2, la critique des sociétés mises en cause qui se plai-
gnaient de I'absence d’audition avant l'envoi de la notification de griefs a été écartée.

L’Autorité a en effet rappelé qu’aux termes de la jurisprudence de la cour d’appel
de Paris, la régularité de la procédure ne peut étre contestée a raison du défaut
d’audition des responsables d’'une entreprise mise en cause devant 'Autorité de la
concurrence pendant la phase de la procédure préalable a la notification de griefs,
phase dont la Cour de cassation a elle aussi rappelé le caractére non contradic-
toire : «laudition de personnes intéressées constitue une faculté laissée i l'appréciation
du rapporteur ou du Conseil, eu égard au contenu du dossier; [...] desurcroit, le  fait que

30. Un recours a été formé contre cette décision.
31. Voir C. Cass, 13 octobre 2009, Colas Ile-de-France Normandie.

32. Un recours a été formé contre cette décision.
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les dirigeants d’une entreprise n'aient pas été entendus au cours de l'enquéte et de I'ins-
truction est, en l'absence d obligation légale en la matiére, sans incidence sur la régula-
rité de la procédure, dés lors qu'a compter de la notification de griefs et lors des différentes
phases de la procédure, I'entreprise a été en mesure | ...] de faire valoir ses observations

en temps utile» (arrét du 29 janvier 2008, Le Goff Confort).

11 a été observé qu'au cas despéce, les documents et pieces du dossier avaient été
jugés suffisants a caractériser les griefs notifiés, sans qu’il soit besoin de procé-
der a l'audition des entreprises concernées. En outre, les sociétés mises en cause
ont pu faire valoir leurs observations a compter de la notification de griefs, qui
marque louverture de la phase contradictoire de la procédure et ont ainsi béné-
ficié du délai de deux mois pour présenter des observations écrites, a la suite de
la notification de griefs, puis a la suite du rapport, conformément aux disposi-
tions de l'article L. 463-2 du Code de commerce. Elles ont par ailleurs été mises
a méme de présenter leurs observations orales au cours de la séance, si bien quau-
cune irrégularité de procédure ne saurait étre constatée a raison du défaut d’au-
dition des entreprises en cause.

Enfin,'Autorité a écarté le moyen tiré de ce que le classement de certaines pieces
au titre du secret des affaires d’'une des sociétés mises en cause aurait porté atteinte
aux droits de la défense d’une autre; elle a observé en effet d’une part, quen les-
péce les documents ayant fait lobjet d’un classement pour protection du secret
d’affaires n'avaient pas servi a établir les griefs notifiés, et d’autre part, que la nature
des informations financiéres et commerciales en cause, propres a la société faisant
Tobjet de cette protection nétaient nullement nécessaires a lexercice des droits de
la défense de la société auteure du moyen.

Non communication de piéces d’un dossier instruit par la Commission
européenne

Dans la décision 11-D-17, 1’ Autorité de la concurrence a sanctionné une entente
entre les quatre fabricants de lessives actifs en France, Unilever, Procter & Gamble,
Henkel et Colgate Palmolive; a cette occasion, elle a écarté des objections sou-
levées par les entreprises mises en cause au sujet, notamment, d’'une demande de
communication des pi¢ces d’'un dossier instruit par la Commission européenne,
supposées étre nécessaires a l'exercice des droits de la défense.

Le 13 avril 2011, la Commission européenne a en effet prononcé une sanction
a lencontre de Henkel, Procter & Gamble, Unilever pour s€tre coordonnés sur
certains éléments de détermination du prix des lessives en poudre dans huit pays
de I'Union européenne.

Pendant 'instruction de ce dossier, les conseils de Henkel ont ainsi demandé 'acces
aun certain nombre de pieces du dossier instruit par la Commission européenne,
ces pieces étant indispensables, selon eux, a exercice des droits de la défense, dans
la mesure ou elles auraient pu permettre de montrer la dimension internationale
de l'affaire ou établir d’autres aspects importants de l'affaire.

Par la suite, le rapporteur général adjoint a sollicité la Commission européenne,
Pp g J P
qui a donné une réponse défavorable, par courrier du 30 septembre 2011, au motif,



d’une part, que les documents demandés lui avaient été transmis par des entreprises
autres que la requérante dans le cadre de leur coopération avec la Commission au
titre de la procédure de clémence et quelle sétait engagée a garantir une protection
particuliére des documents présentés dans ce contexte, et d’autre part, que les docu-
ments demandés avaient été recueillis par la Commission aux fins de son enquéte
qui portait sur une infraction autre que celle examinée dans le dossier frangais.

Le conseiller auditeur, intervenant dans le cadre de l'article R. 461-9 du Code de
commerce a, quant a lui, considéré dans son rapport que le service d’instruction
de 'Autorité avait pris les mesures appropriées qu'il était en son pouvoir d'ordon-
ner pour assurer le respect des droits de la défense.

Dans ce contexte, Henkel, maintenant son argumentation, a demandé 4 'Auto-
rité de surseoir a statuer, demande qui a été rejetée par I'Autorité.

L’Autorité a notamment observé que lexercice 1égitime des droits de la défense
était organisé dans le cadre de la procédure menée par I'’Autorité, Henkel ayant
pu répondre 4 la notification des griefs puis au rapport des services d’instruction
dans le cadre d'un débat contradictoire. C'est donc en acceptant d’aller au-dela du
débat contradictoire organisé par le Code de commerce que I’Autorité a demandé
a la Commission européenne, sur le fondement de dispositions qui pourtant ne
régissent pas l'acces des parties ou des tiers au dossier, mais organisent la coo-
pération entre autorités de concurrence et a l'initiative de ces derniéres, de lui
«transférer» les pieces du dossier visées par la demande d’Henkel. I1 a donc été
considéré que «/a circonstance que, & la date de la séance organisée par I'Autorité, ou
méme & la date de la décision, Henkel n'ait pu obtenir ces documents, pour des motifs
qui ne sont pas imputables a I’Autorité, ne peut marquer de la part de cette derniére une
violation de ses obligations, dont le périmétre est défini, eu égard a 'autonomie procé-
durale dont jouissent les Etats membres, par les articles L. 463-1 & L. 463-8 du Code
de commerce» (§ 357).

Par ailleurs, I’ Autorité a fait valoir que lexercice concret des droits de la défense
revendiqué par Henkel devait étre appréhendé en tenant compte de son obligation
de coopérer complétement au traitement de l'affaire dans le cadre de la procédure
de clémence, et ce tout au long de l'enquéte et de 'instruction. Cette coopération
vise 4 faciliter la démonstration de lentente telle que visée par I'avis de clémence
et soppose a ce que l'intéressé réoriente 'instruction vers une autre pratique qui
«chapeauterait» ou « compléterait» celle visée par la procédure.

Aussi I'Autorité sest-elle livrée 2 un examen minutieux, d’une part, de la nature
des liens existant entre les pieces demandées et l'objet de 'affaire pour laquelle
leur transfert avait été sollicité et, d’autre part, de I'influence que ces pieces étaient
concrétement susceptibles d’avoir sur exercice des droits de la défense par l'en-
treprise en cause.

Or, il a été constaté que les pieces demandées étaient celles d’'un dossier ouvert
)

par la Commission européenne a propos d’une affaire ayant pour objet une pra-
tique que ses services avaient eux-mémes qualifiée de «distincte », 4 tel point que
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le lien entre les piéces visées par la demande et I'affaire en cause devant I’Auto-
rité nétait pas si étroit que le prétendait Henkel.

En outre, les pieces en question nétaient demandées ni pour contester la compé-
tence de ’Autorité ni pour remettre en cause lexactitude des faits, leur qualification
juridique ou leur imputabilité tels que décrits par la notification des griefs. Elles
étaient sollicitées pour démontrer que I'infraction frangaise serait «impulsée » ou
«complétée » par un volet européen a propos duquel la Commission européenne
oul’Autorité auraient 'une et l'autre refusé — a tort — d'ouvrir une procédure. Mais
une telle argumentation est inopérante a Iégard de I’Autorité qui ne se prononce
que sur le grief notifié par les services d’instruction, lequel circonscrit Iétendue
des droits de la défense.

Secret de la correspondance entre I"avocat et son client

Dans la décision 11-D-1333, relative a des pratiques dans les secteurs des travaux
d¥électrification et d’installation électrique, I’ Autorité a considéré qu'aucune vio-
lation des droits de la défense ne résultait du fait de la possession, par les services
d’instruction de 'Autorité de la concurrence, de la correspondance échanggée, au

) 1Y )
sujet de l'affaire, par I'une des entreprises mises en cause avec son avocat.

Cette correspondance avait été saisie lors d’'une opération menée dans le cadre
d’une autre affaire et autorisée par une ordonnance du juge des libertés et de la
détention. Lentreprise concernée soutenait que la restitution, a terme, des docu-
ments ainsi couverts par le secret de la correspondance entre 'avocat et son client
ne saurait constituer une réparation appropriée et demandait, par conséquent, a
I’Autorité de prononcer la nullité de la procédure.

L’Autorité a tout d’abord constaté que Topération de visite et saisie en question
sétait déroulée postérieurement 4 la notification des griefs dans la présente affaire
et avait fait l'objet d'un recours, toujours pendant, devant le premier président de
la cour d’appel de Paris visant a obtenir la restitution des piéces.

Elle a relevé qulen tout état de cause, la rapporteure générale de I’Autorité avait
plusieurs fois fait savoir quelle était préte, sans attendre I'issue de ce recours, a res-
tituer a lentreprise les documents dont il serait démontré qu’ils bénéficient effec-
tivement de la protection légale des correspondances avocats/clients, et ce sur la
base d’une liste exhaustive établie par la société concernée. Or, celle-ci n'a toute-
fois pas fourni les éléments permettant d'examiner ni de caractériser une éven-
tuelle méconnaissance de la protection légale accordée, sous certaines conditions,
a la correspondance entre 'avocat et son client.

Enfin,'Autorité a souligné que la correspondance litigieuse n’avait pas été versée au
dossier de la procédure relative a la présente affaire. Ainsi, ni le rapporteur chargé
du dossier, qui n'aurait pas été en droit d’utiliser les pi¢ces effectivement protégées,
ni surtout la formation de 'Autorité appelée a statuer sur ce dernier nen avaient
eu connaissance, compte tenu de la séparation assurée au sein de I’Autorité entre

33. Un recours a été formé contre cette décision.



les fonctions d’instruction et de décision, dans le cadre des procédures pouvant
déboucher sur un constat d’infraction aux régles de concurrence.

Délai imparti pour présenter des observations

Dans la décision 11-D-02, 'une des sociétés poursuivies faisait valoir que le délai
de deux mois prévu par l'article L. 463-2 du Code de commerce pour présenter
des observations en réponse était trop court pour lui permettre d’exercer utilement
sa défense, alors que le dossier d’instruction contenait plusieurs milliers de piéces.

L’Autorité a cependant considéré qu'elle ne démontrait pas en quoi ce délai avait
été insufhisant pour lui permettre de réunir les éléments utiles 4 sa défense et a
relevé quelle n'avait pas fait usage de la faculté qui lui était ouverte de solliciter
un délai supplémentaire pour la consultation du dossier et la production de ses
observations, conformément aux prévisions de I'alinéa 4 de l'article L. 463-2 du
Code de commerce.

Dans la décision 11-D-05, relative 2 une demande de mesures conservatoires,
I'Autorité a estimé que le délai imparti a I'une des sociétés mises en cause pour
présenter ses observations avait été suffisant, aprés avoir rappelé que «selon une
pratique décisionnelle constante, confirmée par la cour d’appel de Paris (voir notam-
ment larrét du 12 février 2004 rendu dans le cadre du recours formé contre la décision
du Conseil de la concurrence n® 04-MC-02 du 9 décembre 2004), la procédure mise en
euvre pour instruire une demande de mesures conservatoires doit étre adaptée i I'ur-
gence tout en respectant le principe du contradictoire».

Intervention du conseiller auditeur

Larticle R. 461-9-II du Code de commerce, dans sa rédaction issue du décret
n° 2009-335 du 26 mars 2009, dispose que : « Le conseiller auditeur peut intervenir
a la demande d’une partie. Il peut également appeler I'attention du rapporteur général
sur le bon déroulement de la procédure, s'il estime quune affaire souléve une ques-
tion relative au respect des droits des parties. Les parties mises en cause et saisissantes
peuvent présenter des observations au conseiller auditeur sur le déroulement de la pro-
cédure d’instruction les concernant dans les affaires donnant lieu a une notification de
griefs, pour des faits ou des actes intervenus a compter de la réception de la notification
de griefs et jusqu’a la réception de la convocation a la séance de I'Autorité. Le conseil-
ler auditeur recueille, le cas échéant, les observations complémentaires des parties ainsi
que celles du rapporteur genéral sur le déroulement de la procédure. Il peut proposer des
mesures destinées a améliorer l'exercice de leurs droits par les parties.»

Aux termes de I'article 5 de lordonnance du 13 novembre 2008, ratifiée par I'ar-
ticle 139 de la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 : «II1. — Lexamen des affaires de
concentration notifiées avant la date de la premiere réunion de I’Autorité de la concur-
rence et [examen des affaires de pratiques anticoncurrentielles ayant donné lieu i une
notification de griefs ou a une proposition de non-lieu avant cette méme date se pour-
suivent selon les régles de procédure en vigueur antérieurement a cette date. »
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La faculté pour les parties de présenter des observations auprés du conseiller audi-
teur a été instituée par l'alinéa 4 de l'article L. 461-4 du Code de commerce, issu
de T'article 95 de la loi n° 2008-776 du 4 aott 2008 de modernisation de I'éco-
nomie (ci-apres « LME »). Larticle 95 de la LME, qui a pour objet I'instauration
d’une Autorité de la concurrence, prévoyait une entrée en vigueur des dispositions
nouvelles 2 compter de la publication de l'ordonnance prévue pour leur applica-
tion et, au plus tard, le 1¢ janvier 2009. Cette ordonnance, publiée le 13 novembre
2008, ayant maintenu les compétences du Conseil de la concurrence jusqu’a la
premiére réunion de ' Autorité de la concurrence, lentrée en vigueur des disposi-
tions nouvelles issues de l'article 95 de la LME a ainsi été repoussée a cette date.

Dans la décision 11-D-02 34,1’ Autorité a ainsi considéré que les entreprises mises
en cause nétaient pas fondées a se plaindre de 'absence d’intervention du conseiller
auditeur dans la procédure. En effet, les régles de procédure en vigueur antérieu-
rement 2 la date de la premiére réunion de I'’Autorité de la concurrence le 2 mars
2009, applicables en l'espéce puisque les griefs avaient été notifiés en décembre
2008, ne prévoyaient pas la possibilité pour les parties de saisir le conseiller auditeur.

Impartialité/Loyauté/Instruction a charge et a décharge

Impartialité de I'Autorité

Dans la décision 11-MC-01, relative 2 une demande de mesures conservatoires
dans le secteur de la livraison de colis, 'Autorité a écarté 'argumentation d’'une
entreprise mise en cause qui contestait 'impartialité de la formation de décision.

I1 était soutenu que la saisine et la demande de mesures conservatoires de l'entre-
prise plaignante avaient été déposées alors que son propre président était encore
membre du college de 'Autorité de la concurrence, ce qui aurait directement
affecté les droits de la défense.

Mais le Code de commerce, ainsi que le réglement intérieur et la charte de déon-
tologie de I'Autorité de la concurrence prévoient un ensemble de mécanismes des-
tinés 4 prévenir tout risque de conflit d’intérét. Ainsi, le réglement intérieur prévoit
que «/lors de son entrée en fonctions, tout membre signe une déclaration sur I"honneur
dans laquelle il prend l'engagement solennel dexercer ses fonctions en pleine indépen-
dance, en toute impartialité et en conscience, ainsi que de respecter le secret des délibé-
rations. [...] tout membre communique au président de I'Autorité, s’il y a lieu, la liste
des intéréts quil détient, directement ou par personne interposée, et des fonctions qu'il
exerce dans une activité économique a cette date, conformément au troisiéme alinéa de
larticle L. 461-2 du Code de commerce, ainsi que la liste des fonctions qu’il a exercées,
des mandats dont il a été titulaire au sein d’une personne morale et des intéréts qu’il a
détenus au cours des cing années précédant cette date» (articles 1 2 4).

En lespéce, par un communiqué de presse publié sur le site Internet de I’Auto-
rité, il a été indiqué que la personne concernée avait «volontairement pris I'ini-
tiative d’aller au-deli de cet ensemble complet de garanties, pour des raisons dordre

34. Un recours a été formé contre cette décision.



personnel, en se mettant en retrait de l'institution pendant toute la durée de traitement
[des affaires concernant son entreprise] ».

L’Autorité a donc conclu que par cette mesure de retrait, 'impartialité de la for-
mation de décision était assurée.

Secret des affaires

Dans la décision 11-D-05, IAutorité a écarté le moyen de certaines entreprises
mises en cause qui soutenaient que les décisions ordonnant le déclassement de
certaines pieces classées en annexes confidentielles étaient irrégulieres, ce qui
devait entrainer la nullité de la procédure.

L’Autorité a notamment rappelé quen tout état de cause, la sanction qui s’at-
tache 4 la divulgation d’informations couvertes par le secret des affaires nest pas
la nullité de la procédure, sauf s’il en résulte une atteinte irrémédiable et concrete
aux droits de la défense, dont la preuve appartient a lentreprise qui sen plaint,
mais le versement éventuel d’'une indemnité réparatrice, dans le cas ot la commu-
nication de tels documents serait de nature a créer un préjudice direct et certain
aux entreprises.

En outre, sagissant en l'espéce d’'une demande de mesures conservatoires, il a été
souligné que «/es procédures de déclassement doivent étre proportionnées aux néces-
sités de linstruction d’une procédure d’urgence. Dans son arrét du 2 décembre 2010,
Euro Power Technology, la cour d’appel de Paris a ainsi rappelé qu’il fallait “mettre en
balance le droit a la protection des secrets d’affaires avec les nécessités de la procédure”».

En lespece, 'Autorité a constaté quau vu des documents produits, 'absence de
déclassement des éléments en cause, par ailleurs couverts par I'engagement de
confidentialité toujours en vigueur, aurait conduit a vider le débat contradictoire
d’une grande partie de sa substance ; ainsi a-t-elle finalement estimé que les déci-
sions de déclassement étaient proportionnées aux nécessités de l'instruction et
que, en tout état de cause, les parties nexposent nullement en quoi la violation
alléguée du secret des affaires aurait porté atteinte a leurs droits de la défense.

Ententes

Les concours de volontés

Ainsi que lécrivait la Commission de la concurrence, dans son rapport annuel
pour 1980 (p. 223) : « Toutes les ententes supposent un concours de volonté, quelle que
soit la forme de cet accord et méme s’il ne se formalise pas réellement [...1; la démons-
tration ou la conviction qu’il y a ou qu'il y a eu un concours de volonté des personnes
physiques ou morales juridiquement et économiquement distinctes est une condition
absolue de toute incrimination. »

35. Soulignement ajouté.
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eux éléments sont donc nécessaires pour démontrer l'existence d’une entente :

D 1 t td r rd trer |

— lexistence de volontés indépendantes est un préalable nécessaire, ce qui recouvre
I'indépendance des volontés entre elles et de chaque volonté prise isolément;

— lexistence d’un concours de volontés, plus ou moins intense, selon le type den-
tente concerné.

Lexistence de volontés indépendantes

— le concours de volontés suppose lexistence d’au moins deux volontés;
— il se noue entre personnes «juridiquement et économiquement distinctes»;
— il doit avoir été librement consenti, entre volontés libres.

Le concours de volontés suppose au moins deux volontés,
émanant d’« entreprises »

La nature des sujets du droit de la concurrence nest pas définie en droit interne.
En effet, alors que l'article 101 du traité TFUE (anciennement article 81 TCE)
vise expressément les «accords entre entreprises»,l'article L. 420-1 du Code de com-
merce ne précise pas entre quelles parties se noue 'action concertée, la conven-
tion, l'entente expresse, tacite ou la coalition.

Le sujet du droit de la concurrence est cependant, en droit interne, aussi bien
quen droit de 'Union, lentreprise. Cette notion est essentiellement fonctionnelle
et économique; elle nest pas juridique. La Cour de justice de 'Union européenne,
dans un arrét du 23 avril 1991, Klaus Hoéfner et Fritz Elser (C-41/90), la définit
ainsi : «[...] foute entité exercant une activité économique, indépendamment du statut
Juridique de cette entreprise et de son mode de financement». Or, « constitue une acti-
Vité économique toute activité consistant a offrir des biens ou des services sur un marché
donné [...]» (CJCE, 18 juin 1998, Commission/Italie, C-35/96, Rec. p. I-3851,
point 36) ou encore, toute «activité a but lucratif ou non, qui implique des échanges
économiques» (Commission, Coupe du monde de football 1998, n° 2000/12/CE,
20 juillet 1999).

Le concours de volontés suppose que les participants soient au moins
deux, juridiquement distincts et économiquement indépendants
lun de lautre

Ainsi que le soulignait encore la Commission de la concurrence, dans son rapport
pour 1984 (p. 11) : « I/ ne peut y avoir dentente sans un concours de volontés libres
entre des entreprises juridiquement distinctes mais aussi économiquement indépen-
dantes les unes des autres. »

Les décisions des organismes collectifs (syndicats, ordres professionnels, groupe-
ments...), qui se présentent comme des décisions unilatérales, sont en réalité des
décisions qui émanent du concours de volontés de leurs membres.

Par ailleurs, les entreprises faisant partie d'un méme groupe ou les entreprises
liées par un contrat d’agence ne sont pas économiquement et juridiquement



indépendantes . Leurs accords ne sont donc pas des accords entre volontés indé-
pendantes et ne peuvent relever du droit des ententes.

De méme, lorsque les parties sont liées par des relations contractuelles impliquant
certains liens de subordination d’une partie par rapport a l'autre, leurs accords ne
relévent pas du droit des ententes.

Le réle des organisations et associations professionnelles

Certaines actions, en apparence unilatérales, révélent, en réalité, une entente. Tel
est le cas des pratiques commises par les syndicats, les groupements ou les ordres
professionnels.

Bien quémanant d’une seule personne morale et revétant un caractére d’unila-
téralité, les pratiques mises en ceuvre par des syndicats, des ordres professionnels
ou associations sont présumées constituer des concours de volontés entre leurs
membres, en vertu de 'arrét de la Cour de cassation du 16 mai 2000 (Ordre natio-
nal des pharmaciens) : «un ordre professionnel représente la collectivité de ses membres
et [...] une pratique susceptible d’avoir un objet ou un effet anticoncurrentiel mise en
euvre par un tel organisme révéle nécessairement une entente, au sens de l'article 7 de
lordonnance du 1° décembre 1986, entre ses membres ».

En droit de I'Union européenne, ces entités sont qualifiées d’« associations dentre-
prises» et elles constituent, au c6té des «accords» et des « pratiques concertées»,'une
des trois formes que peut revétir le concours de volontés, selon l'article 101 TFUE.

Deés lors qu'ils sortent de leur role de défense des intéréts dont ils ont la charge
et interviennent sur des marchés, ces organismes accomplissent des actes de pro-
duction, de distribution ou de service qui constituent des ententes.

Par exemple, lorsqu’un ordre professionnel, sortant de la mission de service public
qui lui est conférée en tant quordre professionnel, adresse a des tiers un cour-
rier ou une note dans lequel il se livre 4 une interprétation inexacte de la 1égisla-
tion applicable & son activité, de nature a exclure certains opérateurs du marché
concerné, il intervient dans une activité de services entrant dans le champ d’ap-
plication de I'article L. 410-1 du Code de commerce et se rend responsable d’une
entente anticoncurrentielle.

Les accords intragroupes

Aux fins de I'application des régles de la concurrence, la séparation formelle entre
deux sociétés, résultant de leur personnalité juridique distincte, nest pas détermi-
nante. Ce qui importe, cest I'unité ou non de leur comportement sur le marché.
Si deux sociétés ayant des personnalités juridiques distinctes forment ou relévent
d’une seule et méme entreprise ou entité économique qui déploie un comporte-
ment unique sur le marché, les accords conclus entre elles ne constituent pas des
ententes illicites, dés lors quelles ne disposent pas d’autonomie commerciale (voir,
en ce sens, CJCE, 14 juillet 1972, ICI/Commission, 48/69, Rec. p. 619, point 140).

36. En ce sens, ces entreprises (au sens commercial du mot) constituent une seule entreprise, une seule entité éco-
nomique, au sens du droit de la concurrence.
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Lentente ne pourra exister quentre entreprises autonomes au sens du droit de la
concurrence. Les accords intragroupes entre la maison meére et sa filiale ne rele-
veront du droit des ententes que si la filiale est autonome.

Toutefois, ce principe d'immunité des accords intragroupes connait une excep-
tion dans le domaine des marchés publics.

En effet, comme I'a expliqué le Conseil de la concurrence dans sa décision 06-D-26
du 15 septembre 2006 relative a la saisine des sociétés Lamy Moto et Moto Ouest
alencontre des sociétés Yamaha Motor France et MBK, les mécanismes de concur-
rence 4 I'ceuvre dans les procédures d’appels d'offres publics ne sont pas les mémes
que ceux d’'un marché classique de biens de consommation : «[...] lors des procé-
dures d’appel doffres public, le mécanisme de formation des prix recherché et les régles
de choix de I'acheteur public supposent en eux-mémes, i [égard de la prestation parti-
culiére qui est demandée, I'indépendance des offreurs qui formulent des offres distinctes
et lincertitude quant aux offres qui seront déposées. Dans ce contexte, sauf a ce que deux
entreprises du méme groupe constituent officiellement vis-a-vis du donneur dordre un
groupement ou annoncent une sous-traitance entre elles, la formulation d offres distinctes
par de telles entreprises exige 'indépendance totale de I'élaboration de leurs offres, faute
de quoi le mécanisme de formation du prix, ainsi que lapplication de ces régles de choix
sont nécessairement perturbés, que le donneur dordres ait été ou non informé de I'ab-
sence d’indépendance des offres en cause. Il'y a alors coordination d offres qui ont vocation
a étre élaborées de maniére indépendante spécifiquement pour répondre & la demande
particuliére préalablement exprimée. La concurrence est faussée. EEn revanche, dans le
cas d’un marché classique d’un bien de consommation, la coordination d offres distinctes
dentreprises appartenant au méme groupe et l'absence éventuelle de connaissance, par
lacheteur, de cette coordination ne perturbent normalement pas le mécanisme de for-
mation des prix et le libre choix de l'acheteur entre des offres existant préalablement a
la manifestation de son propre besoin. Les prix et le choix résultent alors simplement
du degré de compétition sur le marché, de la capacité des produits offerts a satisfaire les
acheteurs et donc de la confrontation au jour le jour de ['offre et de la demande. Dans ce
cadre, le consommateur arbitre en comparant les produits substituables et s’il ne choisit
pas le moins cher, cest qu’il valorise d’autres caractéristiques, comme ’image de marque.
Un groupe ménera ainsi une politique de deux marques concurrentes tant quelle lui
permettra de maximiser son profit, cest-a-dire tant que des consommateurs en nombre
suffisant seront préts a acheter des produits de 'une des deux marques, plutit que de se
reporter sur d autres. Le fait que I'acheteur ne sache pas que deux marques relévent d’un
méme groupe dentreprises ne fausse pas la concurrence dans ces circonstances. Pour ces
raisons, [vbligation qui pése sur des entreprises d €laborer de maniére indépendante des
offres distinctes dans le cas d’un appel doffres public, sauf i annoncer la constitution
d’un groupement ou d’une sous-traitance pour l'occasion, ne s’impose pas sur un marché
classique de biens de consommation ».

Le Conseil de la concurrence a clarifié a plusieurs reprises les conditions dans
lesquelles des entreprises appartenant 4 un méme groupe peuvent soumission-
ner 4 un appel d'offres.



Selon une jurisprudence constante, les dispositions prohibant les ententes illicites
ne s’appliquent pas aux accords intra-groupes, dés lors que les filiales ne disposent
pas d’une autonomie commerciale.

Le Conseil et, 4 sa suite, ' Autorité, en a tiré trois conséquences :

— il est possible pour des entreprises ayant entre elles des liens juridiques ou
financiers, mais disposant d’une autonomie commerciale, de présenter des
offres distinctes et concurrentes, 4 la condition de ne pas se concerter avant le
dépot des offres;

— il est possible pour des entreprises ayant entre elles des liens juridiques ou
financiers, mais disposant d’une autonomie commerciale, de renoncer, généra-
lement ou ponctuellement, 4 cette autonomie commerciale a l'occasion d’une
mise en concurrence et de se concerter, pour décider quelle sera l'entreprise
qui déposera une offre ou pour établir cette offre, 4 la condition de ne déposer
quune seule oftre;

— en revanche, si de telles entreprises déposent plusieurs offres, la pluralité de
ces offres manifeste 'autonomie commerciale des entreprises qui les présen-
tent et 'indépendance de ces oftres. Mais, si ces offres multiples ont été établies
en concertation, ou aprés que les entreprises ont communiqué entre elles, ces
offres ne sont plus indépendantes. Dés lors, les présenter comme telles trompe
le responsable du marché sur la nature, la portée, l'étendue ou l'intensité de la
concurrence et cette pratique a, en conséquence, un objet ou, potentiellement,
un effet anticoncurrentiel. Il est, par ailleurs, sans incidence sur la qualification
de cette pratique que le responsable du marché ait connu les liens juridiques
unissant les sociétés concernées, dés lors que lexistence de tels liens n’implique
pas nécessairement la concertation ou échange d’informations.

Le concours de volontés doit avoir été librement consenti

En droit de I'Union européenne, comme en droit national, sont seuls visés les
comportements anticoncurrentiels qui ont été adoptés par les entreprises de leur
propre initiative 7. Dans un arrét du 18 décembre 2001, Bajus, la cour d’appel
de Paris rappelle ainsi qu'«une pratique ne peut étre qualifiée d entente anticoncur-
rentielle que si les entreprises en cause ont librement et volontairement participé i 'ac-
tion concertée, en sachant quel en était [vbjet ou l'effet».

Si un comportement anticoncurrentiel est imposé aux entreprises par une légis-
lation nationale ou si celle-ci crée un cadre juridique qui, lui-méme, élimine
toute possibilité de comportement concurrentiel de leur part, les articles 101 et
102 TFUE ne leur sont pas applicables. Dans une telle situation, la restriction
de concurrence ne trouve pas sa cause dans des comportements autonomes des
entreprises (voir tribunal de premiere instance des Communautés européennes,
11 décembre 2003, Transbordeurs grecs, Strintzis Line Shipping SA, T-65/99,
point 119). En revanche, les articles 101 et 102 TFUE peuvent s’appliquer s'il

37. CJCE, 20 mars 1985, Italie/Commission, 41/83, Rec. p. 873, points 18 4 20; CJCE, 19 mars 1991, France/
Commission, C-202/88, Rec. p. I-1223, point 55.
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s'avere que la législation nationale laisse subsister la possibilité d'une concurrence
susceptible détre empéchée, restreinte ou faussée par des comportements auto-
nomes des entreprises*. En droit national, I'article L. 420-4 1 alinéa du Code
de commerce constitue le pendant a U'«autorisation de la loi» au sein de 'Union.
11 dispose : «ne sont pas soumises aux dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 :
1) les pratiques qui résultent de l'application d’un texte législatif ou d’un texte régle-
mentaire [...]».

Les entreprises peuvent donc invoquer «/exception tirée de l'action étatique» ou
«[autorisation de la loi»,lorsquelles sont incitées a enfreindre le droit de la concur-
rence par la législation nationale elle-méme (voir infra «Les pratiques résultant
d’un texte»). En pratique, cette exception est peu pratiquée, en droit européen,
comme en droit national . En effet, ' Autorité de la concurrence considére que
larticle L. 420-41° ne peut exonérer que les pratiques constituant une consé-
quence nécessaire de 'application de textes législatifs ou réglementaires, ce quelle
a trés rarement admis.

En revanche, la contrainte ou la légitime défense ne constituent pas des causes d’exo-
nération des pratiques d'entente, sauf si elles revétent un caractére d’irrésistibilité.

La forme du concours de volontés

Lentente est la libre expression d’'une volonté commune de se comporter d’'une
maniére déterminée sur le marché en sachant quel était l'objet ou leffet de ce
comportement.

Les volontés libres et autonomes doivent se nouer dans une volonté commune
pour constituer lentente. Chaque volonté doit rencontrer la volonté des autres,
ce qui veut dire qulelle doit sextérioriser d’une certaine facon.

Lobjet du concours de volontés recouvre en réalité deux cas de figure qui peuvent
largement se recouper avec les notions d’accord et de pratique concertée en droit
européen.

En présence d’un accord, l'objet du concours de volontés consiste en un plan, une
stratégie précise.

En présence d’une pratique concertée ou concertation ou entente tacite en droit
national, Iobjet du concours de volontés se limite a la mise en commun d’infor-
mations, sans aller jusqu'a 'adoption d’un plan. La pratique se situe 2 mi-chemin
entre 'acte unilatéral et le concours de volontés.

Dans la décision 11-D-17,1’ Autorité de la concurrence a sanctionné une entente
complexe entre les quatre fabricants de lessives actifs en France, constituée a la
fois d’accords et de pratiques concertées, qui a duré plusieurs années et concerné
toutes les gammes des grandes marques de lessive commercialisées en France et
toutes les formes de lessive.

38. CJCE, 29 octobre 1980, Van Landewycke. a./Commission, 209/78 2 215/78 et 218/78, Rec. p. 3125, point 126.

39. CJCE, 10 décembre 1985, Stichting Sigarettenindustrie e.a./Commission, 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82,
268/82 et 269/82, Rec. p. 3831, points 27 a 29.



L’Autorité a préalablement rappelé que la jurisprudence européenne admettait
que lorsquiétaient en cause des comportements pouvant étre qualifiés, pour partie,
d’accord et, pour partie, de pratique concertée, ceux-ci pouvaient étre considé-
rés, dans certaines conditions, comme constituant lexpression d’'une infraction
unique et complexe *. Une entente peut donc étre 2 la fois un accord et une pra-
tique concertée sans que l'autorité de concurrence ait a qualifier I'infraction exclu-
sivement au regard de I'une ou de l'autre de ces formes de comportement illicite.

Enlespéce,de 1997 2 2004, les quatre fabricants sétaient rencontrés secrétement,
plusieurs fois par an, dans des hotels et des restaurants pour discuter leur politique
tarifaire et promotionnelle, qu’ils allaient ensuite proposer individuellement aux
enseignes de la grande distribution.

L’Autorité a constaté qu’ils sétaient concertés pour maintenir un écart déterminé
entre les prix des différents segments de lessives, ainsi quentre les marques concur-
rentes au sein de chaque segment et pour déterminer en commun les hausses de
prix pratiquées. Pour compléter leurs accords sur les prix, ils sétaient aussi enten-
dus sur les régles promotionnelles, notamment en plafonnant les taux de réduc-
tion appliqués aux produits vendus en formats promotionnels et en définissant
ensemble les modalités des offres promotionnelles proposées.

Enfin, un suivi de la mise en ceuvre des accords était mis en place, au moyen,
notamment, des dépliants publiés par la grande distribution sur lesquels figu-
raient les prix des lessives standard pratiqués par chacun des concurrents. Ce suivi
pouvait donner lieu ponctuellement a des échanges entre les entreprises concer-
nées s'il était constaté une violation des accords convenus.

La preuve de ces pratiques a résulté, dans le cadre des demandes de clémence for-
mulées par les fabricants de lessive, de leurs déclarations concordantes, auxquelles
se sont ajoutées de nombreuses preuves documentaires versées au dossier (notes
de frais attestant des réunions, courriels et notes relatifs a des accords pour aug-
menter le prix des lessives ou coordonner les politiques promotionnelles, tableaux
de prix, divers documents mentionnant de fagon explicite 'existence d’un accord
de volontés).

Au vu de ces éléments, '’ Autorité a donc considéré que les quatre lessiviers avaient
adopté différents comportements relevant de la notion d’infraction complexe,
constituée pour partie d’accords et pour partie de pratiques concertées au sens
de la jurisprudence.

40. CJCE 8 juillet 1999, Commission/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. 1-4125.
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Les dzﬁre’rentes restrictions de concurrence

Le 1° de I'article 101 TFUE réprime «fous accords entre entreprises, toutes décisions

d’associations dentreprises et foutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d’affec-

ter le commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet dempécher, de

restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur du marché commun, et

notamment ceux qui consistent a :

a) fixer de fagon directe ou indirecte les prix d’achat ou de vente ou d’autres condi-
tions de transaction;

b) limiter ou contréler la production, les débouchés, le développement technique ou les
investissements;

¢c) répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement;

d) appliquer, & [égard de partenaires commerciaux, des conditions inégales & des pres-
tations équivalentes en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence;

e) subordonner la conclusion de contrats a | acceptation, par les partenaires, de presta-
tions supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, nont pas
de lien avec [objet de ces contrats».

Larticle L. 420-1 du Code de commerce prohibe : « méme par I'intermédiaire direct

ou indirect d’une société du groupe implantée hors de France, lorsquelles ont pour objet

ou peuvent avoir pour effet dempécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concur-

rence sur un marcheé, les actions concertées, conventions, ententes expresses ou tacites ou

coalitions, notamment lorsgu’el[es tendent a :

1° Limiter laccés au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres entreprises;

2° faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant artifi-
ciellement leur hausse ou leur baisse;

3° limiter ou controler la production, les débouchés, les investissements ou le progres
technique;

4° répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement».

Selon quelles sont nouées ou non entre des entreprises situées au méme niveau

de la chaine commerciale, les ententes revétent la qualité d'ententes horizontales
ou verticales.

Ententes horizontales

Les ententes horizontales peuvent revétir des formes trés diverses, telles que, par
exemple, des ententes de prix ou de marges entre entreprises concurrentes, des
fixations de barémes de prix par des organismes professionnels, des échanges
d’informations avant le dépdt d'offres dans le cadre d’appel a la concurrence, des
concertations entre entreprises dans le but dentraver I'accés au marché de nou-
Veaux concurrents.

Concertations ou ententes a loccasion d’appels d offres publics

Le Conseil a rappelé a plusieurs reprises sa pratique décisionnelle en la matiere.

«A de multiples reprises le Conseil de la concurrence a rappelé, en matiére de marchés
publics sur appels doffres, qu’il est établi que des entreprises ont conclu une entente



anticoncurrentielle dés lors que la preuve est rapportée, soit quelles sont convenues de
coordonner leurs offres, soit quelles ont échangé des informations antérieurement a la
date ot le résultat de I'appel doffres est connu ou peut ['étre (voir notamment les déci-
sions 03-D-10 du 20 février 2003 relative i des pratiques constatées lors d’'un appel
d offres lancé par le Port autonome de Marseille et 03-D-19 du 15 avril 2003 relative
a des pratiques relevées sur le marché des granulats dans le département de I'Ardeche).
Ces pratiques peuvent avoir pour objet de fixer les niveausx de prix auxquels seront faites
les soumissions, voire méme de désigner a I'avance le futur titulaire du marché, en le
faisant apparaitre comme le moins disant. Mais de simples échanges d’informations
portant sur l'existence de compétiteurs, leur nom, leur importance, leur disponibilité en
personnel ou en matériel, leur intérét ou leur absence d’intérét pour le marché considéré,
ou les prix qu’ils envisagent de proposer, altérent également le libre jeu de la concur-
rence en limitant l'indépendance des offres. Alors que les maitres d ouvrage organisent
un appel doffres afin d obtenir, par le jeu de la concurrence, la meilleure offre, conformé-
ment aux prescriptions du Code des marchés publics lorsqu’il s'agit d’acheteurs publics,
ces pratiques ont pour effet d élever artificiellement les prix des prestations concernées. »

«La preuve de l'existence de telles pratiques, qui sont de nature a limiter I'indépendance
des offres, condition normale du jeu de la concurrence, peut résulter en particulier d’un
Sfaisceau d’indices constitué par le rapprochement de diverses piéces recueillies au cours de
Uinstruction, méme si chacune des piéces prise isolément nw'a pas un caractére suffisam-
ment probant (voir notamment les décisions 01-D-17 du 25 avril 2001 relative & des
pratiques anticoncurrentielles dans les marchés d électrification de la région du Havre et
01-D-20 du 4 mai 2001 relative a des pratiques relevées concernant plusieurs marchés
de travaux de peinture et d étanchéité dans le département de I'Indre-et-Loire). »

« Par ailleurs, un document régulierement saisi, quel que soit le lieu oiv il I'a été, est oppo-
sable a lentreprise qui I'a védigé, a celle qui I'a recu et & celles qui y sont mentionnées
et peut étre utilisé comme preuve d’une concertation ou d’un échange d’informations
entre entreprises, le cas échéant par le rapprochement avec d’autres indices concordants
(CA Paris, 18 décembre 2001, 84 Bajus Transport; Cass. com., 12 janvier 1993,
société Sogea, n® 91-11.623). La preuve de l'antériorité de la concertation par rapport
au dépot de [offre peut étre déduite, a défaut de date certaine apposée sur un document,
de l'analyse de son contenu et du rapprochement de celui-ci avec des éléments extrin-
seques, et notamment avec le résultat des appels d offres (CA Paris, 2 avril 1996, société
Pro Gec SA)#.»

Ecbange d’informations, participation & des réunions de concertation,
antérieurement au dépot des offres

Dans une décision 11-D-07, relative a des pratiques a loccasion d’appels d'offres
dans des marchés de réfection déquipements portuaires et d'ouvrages d’art, ' Au-
torité a sanctionné quatre entreprises pour avoir notamment pris part a des pra-
tiques déchanges d’informations et d'offres de couverture (voir infra « Offre de
couverture ») ayant pour objet et pour effet de faire obstacle a la fixation des prix
par le libre jeu du marché et de répartir entre elles les lots de ces marchés.

41. Décision 06-D-13.
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Dans cette affaire, trois sociétés mises en cause ont opté pour la non-contesta-
tion des griefs, tandis que la quatriéme, sans nier I'échange d’informations, sou-
tenait avoir communiqué ses prix postérieurement a la date de remise des offres.

Elle affirmait notamment que 'unique document qui lui était opposé, non daté,
mentionnait les montants arrondis correspondant aux offres finales, ce qui au
regard de la pratique de I’Autorité et de la jurisprudence de la cour d’appel reti-
rait 4 ce document sa valeur comme indice d’'un échange d’informations anté-
rieur 2 l'attribution du marché.

Selon I'Autorité, il est exact que, dans certains cas despéce, il a pu étre considéré
que le caractére voisin des chiffres constituait un indice déterminant de lexistence
d’un échange d’informations antérieur a attribution du marché «des lors que les
données ne correspondent, ni aux montants des offres finales, ni i ces derniers arron-

dis» (CA de Paris, 23 octobre 2007, Eiffage construction).

Mais elle a souligné le caractére imprécis de la notion d’arrondi et a considéré
quen lespéce les mentions de la piéce litigieuse se rapprochaient moins d’arron-
dis des montants exacts effectivement présentés et mentionnés dans un document
écrit a posteriori, que d’arrondis d'offres envisagées.

L’Autorité a par ailleurs constaté qu’il était établi que de nombreuses autres men-
tions de ce document relevaient de la prospective et confirmaient le caractére pré-
paratoire du document.

Elle a enfin rappelé qu’il nétait pas nécessaire de démontrer l'existence d’une
contrepartie au profit de lentreprise mise en cause pour établir l'existence d’une
pratique anticoncurrentielle et observé quau demeurant, contrairement a ce qui
était prétendu, I'échange d’informations avait eu le résultat recherché, cest-a-dire
le dépot d'offres apparemment concurrentes permettant a une autre société de
remporter cing lots sur les six qui composaient 'appel doftres.

Au terme d’une décision 11-D-13% concernant des pratiques relevées dans les
secteurs des travaux d’électrification et d’installation électrique dans les régions
Midi-Pyrénées, Languedoc-Roussillon, Auvergne et limitrophes, I’ Autorité de la
concurrence a sanctionné deux pratiques déchanges d’informations en vue de la
répartition de marchés de travaux entre soumissionnaires.

La premiére pratique concernait des échanges d’informations dans le cadre de
deux appels doffres de travaux groupés relatifs a des marchés de travaux souter-
rains passés en 2003 par EDF-GDF Services en Dordogne.

Lune des entreprises n'a pas contesté le grief qui lui avait été notifié, et n'a ainsi
remis en cause ni la matérialité des faits constatés, ni leur qualification juridique
au regard de l'article L. 420-1 du Code de commerce, ni leur imputabilité. Cette
absence de contestation a donc sufli pour permettre a ' Autorité de considérer que
Pinfraction reprochée était établie, comme cela résultait également de lexamen
des faits. Partant, seule la question de la participation des autres mis en cause a

42. Un recours a été formé contre cette décision.



cette méme infraction devait étre discutée (voir, en ce sens, I'arrét de la Cour de
cassation du 29 mars 2011, Manpower France).

Les documents saisis contenaient des indices de l'existence d’'un échange d’in-

ormations antérieur a la date de remise des offres concernant les prix moyens
format t la date d des off; tl Y
pratiqués par les entreprises concurrentes pour ces marchés. Il a ainsi été observé
que ces prix étaient presque identiques aux prix auxquels les lots de ces marchés
avaient finalement été attribués aux entreprises mises en cause, et ce sans que l'in-
formation ait pu étre transmise par le donneur dordre lui-méme avant la remise
des soumissions, puisque ces offres de prix se sont échelonnées dans un délai trés
court de trois jours.

En revanche, 'une des entreprises poursuivie a été mise hors de cause, I'’Auto-
rité estimant que le document susceptible de prouver sa participation a I'échange
d’informations sétait en grande partie révélé inexact et nétait pas complété par
d’autres éléments permettant de constituer un faisceau d’indices précis, graves et
concordants.

La deuxi¢me pratique consistait en la participation & une réunion de concertation
ayant eu pour objet la répartition non seulement de marchés de travaux d’élec-
tricité dont les appels d'oftres étaient déja publiés, mais également de marchés
dont les appels d'offres ne Iétaient pas encore (voir aussi infra «Les accords de
partage de marchés»).

L’Autorité a rappelé sa pratique décisionnelle selon laquelle lexistence d’une
réunion de concertation entre concurrents suffit pour établir une pratique anti-
concurrentielle méme si elle n'a pas été suivie d'effets; or, en l'espéce, la réunion
litigieuse a donné lieu 4 la conclusion d’'un accord de répartition des marchés de
travaux d’électricité qui sest appliqué durablement en excluant toute concurrence.

Il a également été précisé que la participation a une seule réunion, pour autant
quelle ait un objet anticoncurrentiel, suffit a conforter le mécanisme de l'entente :
«d’une part, elle renseigne sur le comportement commercial que les autres acteurs ont
décidé d ’adopler sur le marché, alors que ! ‘autonomie qu’exi ige la concurrence entre entre-
prises suppose que ces derniéres restent dans incertitude sur la stratégie de leurs compé-
titeurs, d autre part, elle permet aux participants plus actifs d ’escom])ter que l'absence
dopposition de [entreprise ne viendra pas perturber le jeu collusif (voir arrét AMD
Sud-Ouest, precité)» (§ 326).

Offre de couverture

11 s’agit du dépot, par une entreprise soumissionnaire, d’'une offre d’un montant
volontairement plus élevé que loffre de lentreprise avec laquelle elle sest enten-
due et dont loftre devra apparaitre comme la moins disante, pour étre déclarée
attributaire du marché.

Sauf exception (les offres de principe), aucune entreprise soumissionnaire n'a, en
soi, intérét a se voir évincer d’'un marché particulier et donc 4 accepter d’y pré-
senter une oftre de couverture. Cependant, dans les secteurs ot un nombre res-
treint de groupes ou dentreprises sont appelés a se retrouver fréquemment en
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situation de concurrence pour l'attribution de marchés publics (de méme nature
ou concernant des prestations connexes), le comportement de lentreprise dépo-
sant une offre de couverture sexplique par les compensations quelle espére pouvoir
obtenir pour des marchés ultérieurs et qui pourront prendre la forme doftres de
couverture en sa faveur.

Ainsi, le dépot d'offres de couverture sur un marché particulier a deux effets. D'une
part, il fausse le jeu de la concurrence sur le marché considéré et est, par 1a méme,
prohibé par les dispositions sur les ententes restrictives de concurrence; d’autre
part, il porte en germe une altération du jeu de la concurrence lors d’autres appels
doffres. Il est certes possible que les contreparties espérées ne se matérialisent pas
ou quelles ne puissent pas étre établies par une instruction devant ' Autorité parce
que le marché sur lequel elles pourront se manifester nest pas immédiatement
o ) . . e ,
déterminé ou parce qu'il ne fait pas partie du champ de la saisine. Il n'en reste pas
moins que le dépot d’une offre de couverture a, en tout état de cause, un effet anti-
concurrentiel immédiat sur le fonctionnement du marché sur lequel il est observé.

Cette analyse a été confirmée par la cour d’appel qui, dans un arrét du 27 février
1998, SA S.C.R a jugé que «/a pratique des offres de couverture en matiére de sou-

mission & des marchés publics [...] est en soi, anticoncurrentielle par son objet».

Dans la décision 11-D-02%3, I’ Autorité de la concurrence a sanctionné quatorze
entreprises pour sétre réparti pendant plusieurs années plusieurs marchés publics
de la restauration des monuments historiques et notamment la quasi-totalité de ces
marchés en Haute et Basse-Normandie et en Picardie, en recourant habituellement
a des offres de couverture (voir aussi infra « Les accords de partage de marchés »).

Les éléments du dossier ont ainsi révélé l'existence de réunions a I'occasion des-
quelles les sociétés se répartissaient les chantiers régionaux, chacune faisant part de
ses «souhaits » et obtenant une quote-part du montant annuel des marchés passés
par la Direction régionale des affaires culturelles (DRAC). Le partage obéissait a
un critére géographique, les entreprises privilégiant les chantiers géographique-
ment proches de leur lieu d’'implantation, et 4 un critere fondé sur I'historique de
lentreprise, chacune restant sur le monument sur lequel elle avait I'habitude de
travailler. Avant le dépot des offres, des échanges d’informations avaient lieu entre
les entreprises pour garantir I'attribution des marchés telle quelle avait été arrétée.

Ce systeme de répartition intégrait des offres de couverture sollicitées aupres
d’entreprises extérieures a la région qui visaient notamment a « faire nombre » en
donnant 'apparence d’un degré de concurrence élevé aupres du maitre douvrage
et a éviter qu'un appel d'offres soit déclaré infructueux en raison du nombre insuf-
fisant d’offres remises. En échange de ce «service », ces entreprises étaient a leur
tour couvertes dans leur région d’intervention.

Ainsi, participaient 4 l'entente en cause non seulement des entreprises implantées
dans la région concernée, mais également des entreprises extérieures, qui nétaient
pas attributaires de marchés dans la région.

43. Un recours a été formé contre cette décision.



De fait, ces pratiques ont permis aux entreprises locales de conserver les marchés
régionaux selon le partage convenu entre elles et déviter 'arrivée dentreprises
extérieures dans la région.

Par ailleurs, dans la méme décision, 'Autorité a sanctionné deux sociétés pour
avoir mis en ceuvre un systéme délaboration de bordereaux de prix fictifs desti-
nés au dépot doffres de couverture. Les réponses aux appels d'offres des filiales
étaient élaborées par un méme bureau détudes techniques, qui établissait 4 la fois
un devis concurrentiel et une ou plusieurs offres de complaisance, ce qui permet-
tait aux différentes filiales d’'un méme groupe de présenter des soumissions fic-
tivement indépendantes aux appels doftres, et, ainsi, de simuler la concurrence
aupres des maitres d’'ouvrage.

La décision 11-D-07 a également sanctionné des pratiques d'offre de couverture
faisant l'objet de la part de trois sociétés concernées d’'une non-contestation de griefs.

Les accords de partage de marchés

Dans la décision 11-D-02 4, T’ Autorité de la concurrence a sanctionné quatorze
entreprises pour sétre réparti pendant plusieurs années plusieurs marchés publics
de la restauration des monuments historiques et notamment la quasi-totalité de
ces marchés en Haute et Basse-Normandie et en Picardie.

Le Conseil de la concurrence, auquel I'Autorité de la concurrence a succédé, sétait
saisi doffice, en 2007, du volet concurrentiel du dossier, dans le prolongement
d’une procédure pénale ouverte devant le TGI de Rouen 4 l'encontre de dirigeants
dentreprises pour participation a des ententes dans le secteur de la restauration
des monuments historiques.

Les éléments du dossier transmis par le juge pénal (auditions, documents saisis et
écoutes téléphoniques) ont ainsi révélé lexistence de « tables rondes » et de réunions
de partage aloccasion desquelles les sociétés se répartissaient les chantiers régionaux
aprés consultation de la programmation annuelle établie par la Direction régio-
nale des affaires culturelles (DRAC). Le principe consistait a répartir les chantiers
de la région entre les entreprises locales, chacune faisant part de ses «souhaits » et
obtenant une quote-part du montant annuel des marchés passés par la DRAC.

Ce partage obéissait a un critére géographique, les entreprises privilégiant les
chantiers géographiquement proches de leur lieu d’implantation afin de limiter
les frais, et & un critére fondé sur I'historique de l'entreprise, chacune restant sur
le monument sur lequel elle avait I'habitude de travailler. La répartition tenait
aussi compte du niveau d’activité des entreprises, cest-a-dire des chantiers déja
obtenus et des consultations futures.

Avant le dépot des offres, des échanges d’informations avaient lieu entre les
entreprises pour «mettre en musique » les ententes et garantir ainsi l'attribution
des marchés telle quelle avait été arrétée. Des offres de couverture étaient aussi
sollicitées aupres d’entreprises extérieures a la région visant notamment a «faire

44. Un recours a été formé contre cette décision.
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nombre » et donner I'apparence d’un degré de concurrence élevé auprés du maitre
douvrage. En échange de ce «service », ces derniéres étaient a leur tour couvertes
dans leur région d’intervention (voir aussi supra « Offre de couverture »).

Dans cette affaire, s'agissant de la preuve des pratiques, I Autorité a notamment
rappelé la jurisprudence européenne aux termes de laquelle la valeur probante de
la déclaration d’un témoin est considérée d’autant plus grande que cette déclara-
tion va a lencontre de l'intérét de lentreprise a laquelle il appartient. Toutefois, la
déclaration d’une entreprise mise en cause pour avoir participé a une entente, dont
lexactitude est contestée par plusieurs autres entreprises inculpées, ne peut étre
considérée comme constituant une preuve suffisante de lexistence d’une infrac-
tion commise par ces dernires sans étre étayée par d’autres éléments de preuve.

En lespece, 'Autorité a souligné que la déclaration du représentant d’une entre-
prise reconnaissant sa participation 4 une entente constituait une preuve suffi-
sante de lexistence et de la participation de cette entreprise a I'infraction, mais
quen revanche, une déclaration mettant en cause une entreprise et émanant du
représentant d’une entreprise concurrente ne constituait qu'un indice de la par-
ticipation de l'entreprise concernée a 'entente en cause. En ce cas, elle a indiqué
qu’il convenait de rechercher si cet indice était corroboré par d’autres éléments
de preuve, tels que des déclarations concordantes d’autres entreprises, des écoutes
téléphoniques ou d’autres indices matériels (voir aussi 11-D-17, infra « Ententes
et échanges d’information sur les prix et marges»).

Par ailleurs, I’ Autorité a rappelé les principes jurisprudentiels au sujet de articu-
lation entre les pratiques d ententes générales et les pratiques mises en ceuvre a [vccasion
de marchés particuliers, selon lesquels un comportement qui se manifeste par plu-
sieurs décisions ayant un objet anticoncurrentiel unique peut étre qualifié d’in-
fraction unique et continue pour la période pendant laquelle il est mis en ceuvre.

Ainsi, ' Autorité a-t-elle constaté, en loccurrence, que les concertations et échanges
d’informations intervenus a l'occasion d’appels d'offres particuliers, de méme que
la présentation a titre habituel d'offres de couverture, présentaient un lien de com-
plémentarité évident en ce qu'ils étaient destinés a sopposer aux conséquences du
jeu normal de la concurrence.

Par ailleurs, les concertations observées traduisaient la mise en ceuvre de jeux de
compensation entre les entreprises, et donc d’une interdépendance des marchés
en cause, celles-ci présentant des offres de complaisance au bénéfice de leurs
concurrents dans I'assurance d'obtenir la réciprocité a l'occasion des appels d'offres
portant sur les marchés dont elles souhaitent étre attributaires. Ainsi, lensemble
de ces pratiques contribuaient-elles, par le biais d’une interaction, a la réalisa-
tion des effets anticoncurrentiels voulus par leurs auteurs, dans le cadre d’un plan
global visant un objet identique.

Par conséquent, selon I'Autorité, les pratiques mises en ceuvre par les entreprises
dans le cadre de chacun des appels d'offres particuliers ne constituaient que les
manifestations successives d’une conduite continue, 2 savoir des ententes entre
les entreprises ayant pour objet de simuler une concurrence auprés des maitres



douvrage tout en coordonnant leur comportement en vue de l'attribution des
marchés publics de restauration de monuments historiques.

En revanche, ’Autorité a estimé que les éléments du dossier ne mettaient pas en
évidence d’accords de répartition des parts de marchés entre les entreprises au
niveau national dans le secteur des monuments historiques.

Elle a en effet souligné que lexistence de tels accords ne pouvait étre déduite du
seul fait que certaines entreprises mises en cause étaient implantées et actives sur
lensemble du territoire national, alors que la plupart des entreprises poursuivies
nétaient en revanche actives que sur une partie du territoire visé, voire dans une
seule région.

Elle a en outre observé que la mise en place des ententes intervenait la plupart
du temps sur des appels d'offres pour la restauration des monuments historiques
lancés par les directions régionales des affaires culturelles (DRAC), dont la com-
pétence est régionale et que les entreprises se rencontraient habituellement dans
le cadre des structures locales de leur instance représentative, a savoir les cellules
régionales du Groupement national des entreprises de restauration des monu-
ments historiques (GMH), qui assuraient la liaison entre les professionnels de la
restauration de monuments historiques et du patrimoine ancien avec les maitres
douvrage.

Ainsi, a-t-elle conclu que lexistence d’'une entente de répartition des marchés a
Iéchelon national nétait pas démontrée.

Dans une décision 11-D-07, relative a des pratiques a loccasion d’appels d'offres
dans des marchés de réfection déquipements portuaires et d'ouvrages d’art,’Au-
torité a sanctionné quatre entreprises pour avoir notamment pris part a des pra-
tiques ayant pour objet et pour effet de faire obstacle a la fixation des prix par le
libre jeu du marché et de répartir entre elles les lots de ces marchés.

Ces pratiques consistaient en échanges d’information et en la participation a
une réunion de concertation ayant eu pour objet la répartition non seulement de
marchés de travaux d’électricité dont les appels d'offres étaient déja publiés, mais
également de marchés dont les appels d'offres ne ‘étaient pas encore (voir aussi
supra « Echange d’informations, participation a des réunions de concertation,
antérieurement au dépot des offres»).

Les reponses en groupements

Le Conseil puis I'Autorité de la concurrence ont rappelé a de multiples reprises
que la constitution par des entreprises indépendantes et concurrentes, de groupe-
ments, en vue de répondre a un appel doffre, n'est pas illicite en soi. De tels grou-
pements peuvent avoir un effet proconcurrentiel s’ils permettent a des entreprises,
ainsi regroupées, de concourir, alors qu'elles n'auraient pas été en état de le faire
isolément, ou de concourir sur la base d’une oftre plus compétitive. Ils peuvent, a
I'inverse, avoir un effet anticoncurrentiel s'ils provoquent une diminution artificielle
du nombre des entreprises candidates ou dissimulent une entente anticoncurren-
tielle de prix ou de répartition des marchés. Sil'absence de nécessité technique et
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économique de nature a justifier ces groupements peut faire présumer leur carac-
tére anticoncurrentiel, elle ne suffit pas a apporter la preuve d’un tel caractére.

Aucune décision n’a été rendue a ce titre en 2011.

Ententes et échanges d’information sur les prix et marges

Dans la décision 11-1D-01, I’ Autorité a sanctionné les trois principaux manuten-
tionnaires de conteneurs de La Réunion pour sétre entendus sur les prix de leurs
prestations et ce, durant vingt-trois ans.

Il a été observé que jusquen 1987, les prix des prestations de manutention por-
tuaire étaient fixés par arrété préfectoral; aprés cette date, qui correspond a l'en-
trée en vigueur de lordonnance du 1¢ décembre 1986 relative a la liberté des
prix et de la concurrence, les prix nont plus été fixés par arrété préfectoral faute
de base légale. Les sociétés de manutention se sont alors entendues pour fixer
ensemble Iélément principal constituant le prix de la prestation de manutention
facturé a leurs clients.

L’Autorité a, notamment, écarté le moyen selon lequel la pratique reprochée ne
pouvait avoir ni dobjet ni deffet anticoncurrentiel dans la mesure ot les entre-
prises ne faisaient que suggérer un niveau de prix maximal. Elle rappelle en effet
sa pratique décisionnelle qui distingue la pratique de fixation de prix imposés dans
le cadre d’un réseau vertical, qui peut étre admise, de celle de prix déterminés de
maniére concertée par des entreprises concurrentes. Cette derniére nest pas licite
puisquelle limite la liberté commerciale des offreurs dans des conditions dont il
nest pas certain que les consommateurs bénéficient.

Par ailleurs, ' Autorité a enjoint le Syndicat des entreprises de manutention por-
tuaire de La Réunion (SEMPR) de cesser d’établir et de diffuser un tarif concerté
de manutention a destination des compagnies maritimes desservant la Réunion.
En effet, elle a considéré que si ce tarif de référence était resté inappliqué et confi-
dentiel, son objet pouvait toutefois étre analysé au regard de l'article L. 420-1 du
Code de commerce.

Dans la décision 11-D-17, 1’ Autorité de la concurrence a sanctionné une entente
complexe entre les quatre fabricants de lessives actifs en France, constituée a la
fois d’accords et de pratiques concertées, qui a duré plusieurs années et concerné
toutes les gammes des grandes marques de lessive commercialisées en France et
toutes les formes de lessive.

Ces pratiques, qui ont été révélées et démontrées dans le cadre de demandes de
clémence des quatre entreprises concernées, se sont déroulées de 1997 a 2004,
avec une interruption entre 1998 et 1999; les fabricants se sont ainsi rencontrés
secrétement, plusieurs fois par an, dans des hotels et des restaurants pour discu-
ter en commun leur politique tarifaire et promotionnelle, qu’ils allaient ensuite
proposer individuellement aux enseignes de la grande distribution.

La preuve de ces pratiques a résulté, tout d’abord, des déclarations concordantes
des fabricants de lessives dans le cadre de leur demande de clémence respective



L’Autorité a constaté que les fabricants mis en cause sétaient concertés pour main-
tenir un écart déterminé entre les prix des différents segments de lessives, ainsi
quentre les marques concurrentes au sein de chaque segment et pour détermi-
ner en commun les hausses de prix pratiquées. Pour compléter leurs accords sur
les prix, elles se sont aussi entendues sur les régles promotionnelles, notamment
en plafonnant les taux de réduction appliqués aux produits vendus en formats
promotionnels et en définissant ensemble les modalités des offres promotion-
nelles proposées.

Enfin, un suivi de la mise en ceuvre des accords était mis en place, au moyen,
notamment, des dépliants publiés par la grande distribution sur lesquels figu-
raient les prix des lessives standard pratiqués par chacun des concurrents. Ce suivi
pouvait donner lieu ponctuellement a des échanges entre les entreprises concer-
nées s'il était constaté une violation des accords convenus.

L’Autorité sest livrée a une analyse de ces pratiques en plusieurs étapes.

Une infraction complexe, unique et continue

Lun des fabricants mis en cause soutenait que I'infraction complexe, unique et
continue nétait établie qu'a compter de 2001 et que les réunions auraient eu un
objet différent avant 1998 (échanges d’information) et aprés 2001 (accords sur
les prix) ; en outre, elle alléguait que la période d’interruption des pratiques, entre
1998 et 1999 empéchait de considérer que ces réunions entraient dans le cadre
d’un plan global visant un objectif unique.

L’Autorité a écarté ces objections et démontré que l'infraction devait étre quali-
fiée d’unique et continue, en ce que les pratiques reprochées avaient un objectif
anticoncurrentiel unique et un mode opératoire commun.

Elle a préalablement rappelé qu’aux termes de la jurisprudence tant interne qu'eu-
ropéenne, un comportement qui se manifeste par plusieurs décisions poursui-
vant un objectif économique unique et ayant un lien de complémentarité peut
étre qualifié d’infraction unique et continue pour la période pendant laquelle il
est mis en ceuvre; en outre, la suspension d’'une entente anticoncurrentielle sur
une période déterminée nempéche pas cette derniere de revétir cette qualification
dés lors qu'apres son interruption, lentente a été reprise selon les mémes moda-

lités ou des modalités similaires .

Or, I'Autorité a constaté que, contrairement a ce qui était soutenu, lobjet pour-
suivi par lentente n'avait pas varié entre son début (1997-2001) et sa suite (2001-
2004). En Tespéce, en effet, les réunions de concertation ont toujours concerné
des accords sur les prix et les promotions des lessives standards.

Ces pratiques étaient prouvées par de nombreux éléments figurant au dossier dont
la force probante ne devait pas étre appréciée piece par piéce, mais qui consti-
tuaient ensemble un faisceau d’indices suffisamment graves, précis et concordants.

45. TPUE, 19 mai 2010, IMI e.a./Commission, T-18/05, 5 avril 2006, Degussa/Commission, T-279/02, et
20 mars 2002, Dansk Rerindustri/Commission.
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L’Autorité a observé, en outre, que lorigine de la concertation entre les lessiviers
se trouvait dans le mécanisme introduit par la loi Galland de 1996 selon lequel,
dans le cas d'un produit d’appel comme les lessives, les distributeurs alignaient
les prix de vente au consommateur sur les prix sur facture et se rémunéraient en
marge arriére. Dans ce contexte, lobjectif de la concertation était donc bien de
déterminer en commun les prix de vente des lessives standard d’une part vis-a-
vis de la grande distribution, en tenant compte de ses stratégies commerciales, et
d’autre part vis-a-vis des consommateurs finals.

Quant au mode opératoire utilisé, il a, pendant toute la durée des pratiques, consisté
en réunions réguliéres et occultes, généralement entre les directeurs commerciaux
des fabricants, consacrées de maniére continue 4 la fixation des prix des lessives
standard, marque par marque et format par format, sur le territoire francais, ainsi
qu’a la fixation de régles communes en matiére de politique promotionnelle. La
surveillance de l'application de ces régles et les éventuels rappels a l'ordre prévus
témoignent eux aussi de lexistence d’une continuité de lobjectif poursuivi et de
la connaissance de chacun des participants a l'entente de cet objectif.

L’Autorité a donc conclu que lensemble des pratiques mises en ceuvre par les
quatre lessiviers présentaient bien un lien de complémentarité, en ce sens que
chacune d’entre elles visait la maitrise totale des prix de vente des lessives stan-
dard 2 la grande distribution et aux consommateurs finals et, au final, a restreindre
la concurrence par les prix.

Lobjet anticoncurrentiel des pratiques

La jurisprudence, en application des articles 101 TFUE et L. 420-1 du Code de
commerce souligne que l'objet et l'effet anticoncurrentiel de telles pratiques sont
des conditions alternatives pour apprécier si celles-ci peuvent étre sanctionnées
en application de ces dispositions; la premiére étape consiste dans lexamen de
'objet méme de la pratique, apprécié dans son contexte économique, et des alté-
rations du jeu de la concurrence qui en sont la conséquence logique. Si cet objet
révele un degré suffisant de nocivité, il nest pas utile d’aller en rechercher les effets,
ceux-ci étant présumés. En revanche, si cette analyse ne révéle pas un degré suf-
fisant de nocivité a I'égard de la concurrence, il s’avére nécessaire de passer a la
seconde étape, qui consiste dans l'examen des effets des pratiques.

Constatant que, par cette collusion généralisée, les lessiviers avaient contrevenu
au principe d’autonomie dont les entreprises doivent faire preuve lorsqueelles sont
en concurrence sur un marché, 'Autorité a considéré que lobjet anticoncurren-
tiel de ces pratiques était établi en ce que les participants menaient une stratégie
concertée de maitrise du prix de vente sur le marché.

Elle a rappelé, a ce sujet, que, dans le cas d’accords se manifestant lors de réu-
nions d’entreprises concurrentes, une infraction aux régles de la concurrence est
constituée lorsque ces réunions ont pour objet de restreindre, dempécher ou de
fausser le jeu de la concurrence et visent ainsi 4 organiser artificiellement le fonc-
tionnement du marché.



La durée de I'infraction

L’Autorité a rappelé quen I'absence d’éléments de preuve susceptibles d’établir
directement la durée d’une infraction, il convient de se fonder, au moins, sur des
éléments de preuve se rapportant a des faits suffisamment rapprochés dans le
temps, de fagon qu’il puisse étre raisonnablement admis que cette infraction s'est
poursuivie de fagon ininterrompue entre deux dates précises; il a été considéré par
la jurisprudence quentre deux dates précises pour lesquelles I'accord de volontés
était établi, des déclarations d’entreprises sur la continuité des pratiques entre ces
deux dates pouvaient constituer des éléments de preuve suffisants .

En lespéce, 'Autorité a déduit des éléments du dossier, notamment des déclara-
tions convergentes des directeurs commerciaux des fabricants de lessives impliqués,
que lentente était établie sur une période remontant au moins au 18 septembre
1997, qu'elle avait été suspendue d’octobre 1998 au 2 novembre 1999, et quelle
avait trouvé son terme le 1" aott 2004.

La participation des mises en cause a l entente

Dans cette affaire, les fabricants ont reconnu leur participation aux pratiques liti-
gieuses a partir du 18 septembre 1997, 4 l'exception de I'un d’eux qui contestait sa
participation a un accord sur les prix et les promotions avant le 21 janvier 2001.

L’Autorité a tout d’abord rappelé le standard de preuve de la participation a une
entente horizontale, résultant de sa pratique décisionnelle aux termes de laquelle
deux situations doivent étre distinguées : celles dans lesquelles la concertation
anticoncurrentielle se déroule au cours de réunions tenues dans le cadre statu-
taire d’'une organisation professionnelle et celles, comme en lespéce, dans les-
quelles l'entente est mise au point au cours de réunions informelles, de nature le
plus souvent occulte ou secréte, auxquelles participent de leur propre initiative
les entreprises concurrentes /.

Dans ce dernier cas, le standard de preuve est identique a celui utilisé en droit de
I'Union : «une entreprise doit sabstenir rigoureusement de participer i des prises de
contact, directes ou indirectes, avec ses concurrents en vue déchanger sur les politiques
commerciales et notamment sur la politique de prix des biens ou des services quelle offre
sur le marché. Ce type de réunion informelle, généralement secréte et parfois abritée
derriére des noms de Code (le ‘club’, la “réunion des confréres”) qui tente de dissimuler
le véritable objet pour lequel sont conviés les dirigeants ou responsables commerciaux
dentreprises concurrentes a linitiative de I'une dentre elles, wappelle qu'une réponse
de la part des entreprises : refuser d’y participer ou, si la bonne foi du participant est
surprise, se distancier sans délai et publiqguement du mécanisme anticoncurrentiel dont
la réunion est le support. La participation a une seule de ces réunions, méme si elle est
passive, suffit en effet i conforter le mécanisme de 'entente : d’une part, elle renseigne
sur le comportement commercial que les autres acteurs ont décidé d’adopter sur le marche,

46. TPICE, 5 avril 2006, Degussa AG/Commission.
47. Décision 07-D-48 confirmée par CA Paris, 25 février 2009, société Transeuro Desbordes Worldwide

Relocations SAS, et C. Cass. 7 avril 2010.
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alors que lautonomie quexige la concurrence entre entreprises suppose que ces derniéres
restent dans l'incertitude sur la stratégie de leurs concurrents, d’autre part, elle permet
aux participants plus actifs descompter que l'absence dopposition de l'entreprise ne
viendra pas perturber le jeu collusif> (§ 489).

La responsabilité d’une entreprise déterminée est ainsi valablement retenue
lorsqu'elle a participé a des réunions en ayant connaissance de leur objet anti-
concurrentiel. Son assiduité plus ou moins grande a ces réunions, la durée de sa
participation a l'entente ainsi que la mise en ceuvre plus ou moins compléte des
mesures convenues peuvent avoir des conséquences non pas sur lexistence de sa
responsabilité, mais sur Iétendue de celle-ci et donc sur le niveau de la sanction.

Par ailleurs, selon une jurisprudence constante, dés lors qu'une entreprise parti-
cipe, méme sans y prendre une part active, a des réunions ayant un objet anti-
concurrentiel et quelle ne se distancie pas publiquement du contenu de celles-ci,
donnant ainsi 4 penser aux autres participants quelle souscrit au résultat des réu-
nions et quelle s’y conformera, il peut étre considéré comme établi queelle parti-

cipe a l'entente résultant desdites réunions“S.

Quant a la valeur probante des déclarations recueillies, la déclaration du repré-
sentant d’'une entreprise reconnaissant sa participation a une entente constitue
une preuve se suffisant 4 elle-méme de lexistence et de la participation de l'en-
treprise a l'infraction en cause. En revanche, une déclaration mettant en cause
une entreprise et émanant du représentant d’une entreprise concurrente consti-
tue un simple indice de la participation de lentreprise concernée a lentente en
cause. I1 doit donc étre recherché si un tel indice est corroboré par d’autres élé-
ments de preuve, tels que des déclarations concordantes d’autres entreprises incul-
pées ou d’autres indices matériels (voir aussi infra 11-D-02%, « Les accords de
partage de marchés»).

Au vu de ces éléments, 'Autorité a écarté les objections de I'un des fabricants,
qui soutenait notamment que la personne ayant participé aux réunions litigieuses
n’avait pas le pouvoir de conclure des accords sur les prix et les promotions, et a
estimé que ce cadre dentreprise était réputé représenter ou engager lentreprise
qui lemployait*°. En l'espece, lentreprise ne sétant pas publiquement distanciée
du contenu de ces réunions, son acquiescement était établi.

L’Autorité a également souligné qu’il importait peu quon ne puisse pas détermi-
ner avec précision I'identité du représentant de lentreprise a chaque réunion, dés
lors que pour l'application des articles 101 du TFUE et L. 420-1 du Code de
commerce, seule est pertinente la question de savoir si l'entreprise en cause était
bien représentée lors des réunions de concertation.

48. TPICE, 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission, T-7/89, Rec. p. 11-1711, 10 mars 1992, Solvay/
Commission, T-12/89, Rec. p. II-907, 6 avril 1995, Tréfileurope/Commission, T-141/89, Rec. p. II-791, 20 mars
2002, T-21/99, Dansk Rorindustri/Commission, Rec. 2002, p. II-1681.

49. Un recours a été formé contre cette décision.

50. Voir aussi décision 10-D-13.



Or, en lespéce, les autres membres de lentente ont tous affirmé que ce fabricant
participait aux réunions pendant la période litigieuse, ces affirmations revétant
une valeur probante particulierement élevée puisquelles émanaient des témoins
directs des circonstances rapportées et étaient cohérentes avec les autres éléments
du dossier.

Entraves a l'accés au marché

Accés & un groupement/sortie d’un groupement

Dans la décision 11-D-03, 'Autorité a rendu une décision de non-lieu & pour-
suivre s’agissant de pratiques mises en ceuvre dans le secteur du commerce de gros
des fruits et légumes et produits de la mer.

Elle était saisie par un grossiste dénoncant les pratiques contractuelles d'un grou-
pement de grossistes de ce secteur, et plus précisément une clause de non-réaf-
filiation post-contractuelle faisant interdiction aux adhérents du groupement
d’appartenir 2 un groupement concurrent pendant une durée de deux ans. La sai-
sissante estimait que ce dispositif «anti-sortie » mis en place par le groupement
faisait obstacle aux changements d’affiliation.

L’Autorité a considéré, en premier lieu, que méme si la concurrence entre adhé-
rents au groupement semblait relativement limitée, le regroupement des grossistes
en son sein constituait bien une coopération horizontale au sens des lignes direc-
trices de la Commission européenne sur 'applicabilité de I'article 81 du traité CE
aux accords de coopération horizontale ™.

Cependant, elle a ensuite estimé que lexception prévue au point 24 des lignes
directrices précitées devait s’appliquer. Au vu de ces lignes directrices, certains types
d’accords de coopération horizontale peuvent, par nature, échapper au champ d’ap-
plication de l'article 81, § 1, du traité CE, devenu 101, § 1, du TFUE, et notam-
ment « [parmi] des coopérations qui n'impliquent aucune coordination du comportement
concurrentiel des parties sur le marché, le cas d’une coopération entre des entreprises
concurrentes qui ne peuvent mener & bien indépendamment le projet ou l'activité visés
par la coopération» (point 24). Mais il a été considéré quen lespéce, il nétait pas
établi que la décision des adhérents grossistes de se regrouper au sein du grou-
pement, bien que constituant un accord entre concurrents actuels ou potentiels,
présentait en elle-méme un caractére anticoncurrentiel au sens des articles 101,

§ 1,du TFUE et L. 420-1 du Code de commerce.

Enfin, 'Autorité a recherché si la clause de non-réaffiliation post-contractuelle
avait un caractére restrictif de concurrence, aprés avoir rappelé la jurisprudence en
la matiére. Cette derniére impose en effet de distinguer clauses de non-réafhlia-
tion et clauses de non-concurrence dés lors que les premiéres n'imposent qu'une
restriction, et non une interdiction, & la poursuite de 'activité de commercant;
cependant, la Cour de cassation soumet les clauses de non-réaffiliation aux mémes
conditions de validité que les clauses de non-concurrence post-contractuelles

51. (2001/C 3/02); devenues les lignes directrices sur I'applicabilité de I'article 101 du traité sur le fonctionne-
ment de 'Union européenne aux accords de coopération horizontale (2011/C 11/01).
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lorsque leurs effets sont similaires et que l'interdiction de réaffiliation rend tres
difficile la poursuite de lexploitation du fonds de commerce en compromettant
sa rentabilité.

En lespece, I’Autorité a estimé qu'au vu, d’'une part, de la capacité d’'un adhérent
ayant quitté le groupement a rester un concurrent sur le marché et, d’autre part,
de la capacité de groupes concurrents a se développer sur le marché, il nétait pas
démontré que la clause de non-réaffiliation litigieuse était assimilable a4 une clause
de non-concurrence et produirait des effets anticoncurrentiels.

Boycott

Aucune décision n’a été rendue a ce titre en 2011.

Pratigues dexclusion

Dans la décision 11-D-06, les pratiques dententes dans le secteur des pompes
funébres a Tours et dans son agglomération dont I'’Autorité était saisie ont fait
T'objet d’une décision de non-lieu & poursuivre.

11 était notamment reproché a la société de pompes funébres PFI d’avoir conclu,
avec des établissements de soins ou d’hébergement pour personnes igées dépen-
dantes, des conventions faussant le libre jeu de la concurrence en orientant les
familles des défunts vers ses propres chambres funéraires au détriment des autres
opérateurs funéraires.

L’Autorité a préalablement rappelé qu'aux termes de sa pratique décisionnelle
comme de la jurisprudence du Conseil d’Etat, la conclusion d’accords entre les
établissements de soins et de séjour et des gestionnaires de chambres funéraires ne
sont pas critiquables dans leur principe tant au regard des régles du Code général
des collectivités territoriales que des régles de concurrence, dans la mesure ot il
est légitime que les premiers s’assurent qu'une chambre funéraire est en mesure
d’accueillir les corps des personnes décédées en leur sein.

En revanche, s’attachant a vérifier si ces conventions nétaient pas de nature a
fausser la concurrence par les mérites entre opérateurs de pompes funebres, elle a
examiné successivement leur champ d’application et leurs effets possibles.

Elle a ainsi tout d’abord observé que les conventions dénoncées préservaient la
liberté des familles dans le choix de la chambre funéraire et qu'aucune disposi-
tion ne visait a favoriser le transport d’un corps vers la chambre funéraire de PFI
et & entraver ce transport vers une autre chambre funéraire dés lors que la famille
avait pu étre jointe dans les heures suivant le déces.

Il a ensuite été constaté que les effets possibles de ces conventions étaient limités.
En effet, il nexistait aucune exclusivité interdisant 4 d’autres opérateurs funéraires
gérant une chambre funéraire de passer des conventions dans des termes similaires
avec les établissements concernés et la résiliation de la convention était possible
a tout moment avec un préavis de deux mois, la maison de retraite pouvant alors
conclure, le cas échéant, une autre convention avec un autre opérateur.



De plus, le nombre de défunts pour lesquels ces conventions étaient susceptibles
de s’appliquer apparaissait lui-méme limité.

L’Autorité a également observé que la gratuité de 'intervention de PFI en cas de
transfert vers sa chambre funéraire, qui aurait pu dissuader les familles de recourir
aux services d’'un autre opérateur n'avait été affichée qu'a I'initiative d’'une maison de
retraite, et non de PFI elle méme, qui ne pouvait donc étre mise en cause a ce titre.

Enfin, 'Autorité a estimé que l'allégation selon laquelle les commissariats de
police de I'agglomération tourangelle auraient eu recours systématiquement aux
services de PFI dans le cadre des réquisitions liées a la découverte de défunts,
nétait pas démontrée.

Ententes verticales

Les ententes verticales se rencontrent généralement a l'intérieur de réseaux de
distribution, organisés par un fournisseur ou un franchiseur ou, plus générale-
ment, dans le cadre des relations, quelles quen soient les formes juridiques, nouées
entre des entreprises situées a des niveaux différents de la chaine commerciale.

Par ailleurs, conformément a la jurisprudence européenne, ’Autorité admet le
principe selon lequel des contrats identiques passés entre des fournisseurs et leurs
distributeurs qui, considérés individuellement, ne poseraient pas de problemes de
concurrence, peuvent, par leur effet cumulatif, devenir anticoncurrentiels lorsque
'accés au marché sen trouve limité ou les parts de marché figées.

En 2011, I'Autorité n’a pas sanctionné en tant que tel leffet cumulatif de contrats
identiques.

La méthode d’analyse des restrictions verticales

Le réglement n° 2790/1999 du 22 décembre 1999, concernant I'application de I'ar-
ticle 81, § 3, du traité de Rome a des catégories d’accords verticaux et de pratiques
concertées, auquel sest désormais substitué le réglement n° 330/2010 du 20 avril
2010, prévoyait une exemption d’application du § 1 de l'article 81 (article 101
TFUE) aux accords de distribution, dits «accords verticaux», conclus entre des
distributeurs et un fournisseur, lorsque, notamment, la part détenue par le four-
nisseur sur le marché pertinent sur lequel il vend ses biens et services ne dépas-
sait pas 30 %, et ce, sous réserve que ces accords ne comportent pas de restrictions
caractérisées, a savoir, pour lessentiel, celles qui obligeraient chaque distributeur
a respecter un prix de vente identique, 4 s'interdire de revendre a un autre distri-
buteur du réseau ou a s'interdire de répondre passivement 4 des commandes de
clients situés hors de sa zone d'exclusivité (article 4 du réglement).

Larticle 5 de ce réglement ajoutait que nétaient pas exemptables certaines obli-
gations et, notamment toute obligation directe ou indirecte de non-concurrence,
dont la durée est indéterminée ou dépasse cing ans, étant précisé quune obliga-
tion de non-concurrence tacitement renouvelable au-dela d'une période de cingq
ans doit étre considérée comme ayant été imposée pour une durée indétermi-
née. Larticle 1%, a) définissait une obligation de non-concurrence comme « foute
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obligation directe ou indirecte interdisant a l'acheteur de fabriquer, d’acheter, de vendre
ou de revendre des biens ou des services qui sont en concurrence avec des biens ou des
services contractuels, ou toute obligation directe ou indirecte imposant a 'acheteur d’ac-
quérir aupreés du fournisseur ou d’une autre entreprise désignée par le fournisseur plus
de 80 % de ses achats annuels en biens ou services contractuels [ ...] ».

Le reglement n° 330/2010 du 20 avril 2010 concernant 'application de l'ar-
ticle 101, § 3 TFUE a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concer-
tées reprend en grande partie celui de 1999, sous réserve de trois modifications :

— En ce qui concerne le seuil dexemption, qui prend en compte également les
parts de marché de 'acheteur.

Le nouveau réglement fait dépendre le bénéfice de lexemption des parts de marché
tant du fournisseur que de 'acheteur. Il suffit désormais que la part de marché de
I'un des deux dépasse 30 % pour exclure le bénéfice de l'exemption par catégorie.
Quant aux marchés a prendre en compte, l'article 3 précise qu’il s’agit de celui
sur lequel le fournisseur vend les biens ou services contractuels, ainsi que celui
sur lequel 'acheteur achéte les biens ou services contractuels.

En outre, lexemption dont bénéficiaient les accords verticaux entre concurrents
dés lors que le chiffre d’affaires de acheteur ne dépassait pas 100 millions d’euros

est abandonnée (voir régl. n° 2790/1999, art. 2, 4, a).

Enfin, I'article 3, point 2 du nouveau réglement couvre les accords multipartites.
Il vise en eftet 'hypothese ol «une entreprise achéte les biens ou services contractuels
a une entreprise partie i l'accord et vend les biens ou services contractuels & une autre
entreprise partie & l'accord». Dans ce cas, « la part de marché de la premiére entreprise
doit respecter le seuil de part de marché [de 30 %] [...], en tant qu'acheteur et fournis-
seur, pour que l'exemption [ ...] sapplique».

— En ce qui concerne la cession de droits de propriété intellectuelle.

Comme le précédent reglement, le nouveau texte couvre les dispositions conte-
nues dans les accords verticaux concernant la cession a I'acheteur, ou l'utilisation
par l'acheteur, de droits de propriété intellectuelle, lorsque ces dispositions ne
constituent pas lobjet principal de I'accord et sont directement liées a I'utilisation,
la vente ou la revente de biens ou de services (art. 2, pt 3). La définition du droit
de propriété intellectuelle est cependant étendue au savoir-faire (art. 1%, pt 1, f).

— En ce qui concerne le champ d’application du reéglement.

Alors que le réglement n° 2790/1999 s’appliquait a l'ensemble de la distribu-
tion, a l'exception du secteur de 'automobile, le nouveau réglement n° 330/2010
sétendra a la distribution des véhicules automobiles neufs, aprés une période de
transition de trois ans.

Le réglement n° 330/2010 est entré en vigueur le 1¢ juin 2010, mais il prévoit
une période de transition d’un an : « L'interdiction énoncée a larticle 101, § 1, du
traité ne sapplique pas, pendant la période allant du 17 juin 2010 au 31 mai 2011, aux
accords qui, au 31 mai 2010, sont déja en vigueur et ne remplissent pas les conditions



dexemption prévues par le présent réglement, mais satisfont a celles qui sont prévues
par le réglement (CE) n° 2790/1999 (art. 9)». 11 expirera le 31 mai 2022.

L’Autorité a considéré que le réglement n° 2790/1999 du 22 décembre 1999
constituait, dans le cadre de I'application du droit interne, un guide d’analyse utile
(voir décision 00-D-82 du 26 février 2001, relative aux glaces et crémes glacées
d’impulsion, confirmée en appel le 7 mai 2002).

Au cours de 'année 2011, elle n’a fait application ni de ce réglement ni du regle-

ment n° 330/2010 du 20 avril 2010.

La mise en ceuvre de cette méthode d ’analyse

Les principes/l organisation du réseau de distribution et de la sélection
des distributeurs

La validité de principe des accords verticaux, qu’il s’agisse de distribution sélective
ou non, a été consacrée, de facon générale et pour l'ensemble des accords verticaux,
par le réglement de la Commission européenne n° 2790/1999 du 22 décembre
1999 puis par le réeglement n° 330/2010 du 20 avril 2010 concernant 'application
de l'article 81, § 3, du traité, devenu 101 du TFUE, a des catégories d’accords ver-
ticaux et de pratiques concertées. Toutefois, la présence de certaines clauses dans
les contrats ou certaines pratiques s'insérant dans ces relations verticales peuvent
leur donner une dimension anticoncurrentielle.

L'interdiction de prix imposés
Dans la décision 11-D-19, I’Autorité a sanctionné une entente verticale dans le

secteur des jouets et des articles fantaisie ayant consisté a fixer les prix de revente

des produits Diddl, entre 2003 et 2007.

Enlespéce, le distributeur en France des produits destinés aux enfants Diddl avait,
sous l'apparence de «prix conseillés », imposé les prix de détail a ses revendeurs,
qu’ils soient indépendants ou adossés 4 un réseau, au moyen de «chartes» et de
divers accords. Ces prix, imposés par le biais de grilles tarifaires, de bons de com-
mande ou d’un pré-étiquetage des produits livrés, ont tendu a restreindre, pendant
prés de cing ans, la concurrence entre revendeurs au détriment des consomma-
teurs, alors méme qulexistait pour les produits Didd] une forte demande de la
part des enfants.

Apres avoir rappelé le standard de la preuve en matiére dententes verticales,’Au-
torité a considéré que les clauses contractuelles liant les parties avaient un objet
anticoncurrentiel.

Aux termes de la jurisprudence européenne et nationale, il est ainsi admis que
s’agissant d’une entente sur les prix, la démonstration de I'accord de volontés
résulte soit de la signature de clauses contractuelles claires, soit de la réunion d’'un
faisceau d’indices précis, graves et concordants (évocation, entre fournisseurs et
distributeurs, des prix de revente au public, mise en ceuvre d’une surveillance des
prix...), la preuve de chacun de ces indices pouvant étre établie par tout moyen.
En outre, en présence de preuves documentaires ou contractuelles, il n'est pas
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besoin de recourir a I‘étude de preuves de nature comportementale. Le Conseil
de la concurrence a d’ailleurs déja estimé que la signature d’'un contrat de distri-
bution impliquant le respect de la politique commerciale ou de la politique de
communication du fabricant par les revendeurs démontrait, a suffisance, l'exis-
tence d’une entente sur les prix de revente (voir décisions 07-D-50 et 07-D-06).

L’Autorité a écarté I'argument de lentreprise mise en cause, qui contestait l'exis-
tence d’une entente ayant un objet anticoncurrentiel entre elle et ses distribu-
teurs et soutenait notamment quelle se contentait de faire état de prix maximum
aupres de ses revendeurs.

Elle a en effet considéré que les accords commerciaux litigieux, faisant état de
prix « conseillés » ou « maximum », étaient en réalité compris par toutes les parties
aux contrats comme des prix imposés. Elle sest ainsi référée aux lignes directrices
n°2010/C 130/01 de la Commission européenne du 19 mai 2010 sur les restric-
tions verticales (JOUE C 130/1), qui indiquent notamment qu’un prix de revente
peut étre imposé par des moyens indirects, comme en lespéce.

En effet, il ressort du dossier que lentreprise mise en cause a conditionné, dans
la charte Diddl, le référencement de ses distributeurs sur le site Internet Diddl.
fr au respect des prix de revente quelle leur communiquait sous 'apparence de
«prix publics conseillés » ou de « prix maximum », que des avertissements ou actes
de pression ont eu lieu dans le but de faire respecter ces prix et que les revendeurs
ont, de maniére significative, appliqué les prix ainsi communiqués.

Au final, il résultait des éléments du dossier que lentreprise mise en cause et ses
revendeurs sétaient mis d’accord pour conférer aux prix communiqués le carac-
tére de prix imposés, quelle que soit la terminologie utilisée.

L’Autorité a donc constaté quen signant les documents contractuels dans les-
quels ces clauses figuraient, les revendeurs de produits Diddl avaient exprimé leur
accord avec une politique de prix imposés.

L’Autorité a fait observer qu’il nétait pas besoin, dés lors que la preuve de I'ac-
cord de volontés entre les parties a lentente avait été établie sur le fondement
déléments de nature documentaire ou contractuelle, de démontrer que les dis-
tributeurs avaient effectivement respecté cet engagement ou quune proportion
anormale des prix effectivement communiqués ou pratiqués sur la période concer-
née était alignée sur les prix conseillés par le fournisseur.

Les clauses dexclusivité

Une pratique décisionnelle abondante guide 'analyse de 'Autorité s’agissant des
clauses d’exclusivité >2.

Ainsi, les obligations dexclusivité, quelles soient analysées sous I'angle des ententes
ou des abus de position dominante, ne constituent pas des restrictions de concur-
rence per se, cest-a-dire qu'elles ne sont pas, par leur nature méme, anticoncurren-
tielles. En effet, méme si ce type dobligations peut limiter les possibilités déchanges

52. Voir notamment le rapport du Conseil de la concurrence 2007, étude thématique.



pour des périodes plus ou moins longues et priver des entreprises tierces de 'acces
a une source d’approvisionnement, l'exclusivité peut étre porteuse de gains d'ef-
ficience pour le marché en cause.

Deés lors, il convient de s’intéresser au contexte concurrentiel et de procéder 4 un
examen circonstancié des contrats d'exclusivité, pour s'assurer que les clauses liti-
gieuses n'instaurent pas en droit ou en pratique, une barriére artificielle a l'entrée
sur le marché; il convient donc d’examiner l'ensemble de leurs éléments consti-
tutifs : le champ d’application, la durée, lexistence d’une justification technique a
lexclusivité, et la contrepartie économique obtenue par le client.

L' Autorité souligne que par conséquent l'examen du pouvoir de marché des parties,
y compris lorsqu'une qualification d’entente est recherchée, constitue une étape
préalable importante de I'analyse : la barriére a l'entrée sur le marché sera d’au-
tant plus élevée que 'un ou l'autre des contractants, voire les deux, disposent de
parts de marché élevées.

Aucune décision n’a été rendue a ce titre en 2011.

La régle de minimis

Les restrictions qui n'affectent le marché que de fagon insignifiante, compte tenu
de la faible position qu’y occupent les entreprises, ne relévent pas de l'interdiction
posée au 1 de l'article 101 TFUE. La communication de la Commission concer-
nant les accords d’'importance mineure (de minimis)>> définit des seuils en de¢a
desquels les atteintes a la concurrence sont présumées insignifiantes. Il s’agit des
accords conclus par des entreprises dont la part de marché cumulée ne dépasse
pas 15 % sur aucun des marchés aftectés par 'accord. Ces exonérations ne s’ap-
pliquent pas aux restrictions flagrantes (clauses noires), cest-a-dire celles qui ont
pour objet : «/a  fixation des prix pour la vente des produits aux tiers, la limitation de
la production ou des ventes, la répartition des marchés ou des clients».

En droit national, l'article L. 464-6-1 du Code de commerce permet a I’Auto-

rité de prononcer un non-lieu :

— lorsqu’un seuil de 10 % n'est pas dépassé, s'agissant d’un accord entre entre-
prises concurrentes sur un méme marché,

— lorsqu’un seuil de 15 % n'est pas dépassé, s'agissant d’un accord entre entre-
prises qui ne sont pas concurrentes sur un méme marché,

et ce, sauf restrictions flagrantes énumérées a l'article L. 464-6-2 du Code de
commerce (identiques aux restrictions flagrantes au sein de 'Union).

En 2011, I'Autorité n'a pas eu a faire application de cette regle.

53. Communication de la Commission concernant les accords d'importance mineure qui ne restreignent pas sen-
siblement le jeu de la concurrence au sens de l'article 81 du traité instituant la Communauté européenne (de mini-

mis), JOCE, 22.12.2001, C 368/13.
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Les exemptions (articles L. 420-4 du Code de commerce
et 101, § 3, TFUE)

Les restrictions de concurrence peuvent étre exemptées sur le fondement de l'ar-
ticle 101, § 3, TFUE et de l'article L. 420-4 du Code de commerce. Ces déve-
loppements ne concernent que les «exemptions» individuelles, la question de
I'application des réglements d’exemption par catégorie étant envisagée supra.

Les pratiques résultant d’'un texte

Le Isous 1), de l'article L. 420-4 du Code de commerce précise que les pratiques
qui «résultent de application d’un texte législatif 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 & s’ap-
pliquer que pour autant que les pratiques constatées sont la conséquence directe
et nécessaire de ces textes.

En droit de 'Union européenne, un organisme professionnel nest pas qualifié
d’association d’entreprises lorsqu’il prend des décisions dans l'exercice de compé-
tences déléguées par I'Etat et étroitement contrdlées par lui, a savoir des « mesures
de caractére étatique». Elles échappent dans ce cas au droit de la concurrence appli-
cable aux entreprises. Par contre, les décisions prises de facon indépendante par
cet organisme sont soumises au droit de la concurrence : relévent du premier cas
de figure, et ne constituent pas des ententes anticoncurrentielles, les décisions
des organismes professionnels consultés en matiére économique par les pouvoirs
publics avant d’arréter une réglementation économique ou chargés de déterminer,
en fonction de critéres d’intérét général arrétés par eux-mémes, une telle régle-
mentation, les pouvoirs publics conservant un pouvoir de controle et de réforma-
tion des décisions prises a cet effet.

Pendant 'année 2011, 'Autorité, n'a pas eu a connaitre de telles pratiques.

Dans la décision 11-D-01, ' Autorité a écarté 'application de l'exemption prévue
par l'article L. 420-4,1 1) et a sanctionné les trois principaux manutentionnaires
de conteneurs de La Réunion pour sétre entendus sur les prix de leurs prestations.

Elle a rappelé que ce texte est d’interprétation stricte puisque, selon une pratique
décisionnelle constante, les comportements constatés doivent étre la conséquence
directe et nécessaire d’un texte législatif ou d’un texte réglementaire pris pour son
application pour pouvoir bénéficier de ces dispositions.

Ainsi, en droit de 'Union européenne comme en droit national, sont seuls visés
les comportements anticoncurrentiels qui ont été adoptés par les entreprises de
leur propre initiative ; si un comportement anticoncurrentiel est imposé aux entre-
prises par une législation nationale ou si celle-ci crée un cadre juridique qui, lui-
méme, élimine toute possibilité de comportement concurrentiel de leur part, le
droit de la concurrence ne leur est pas applicable car, dans cette situation, « /z res-
triction de concurrence ne trouve pas sa cause dans des comportements autonomes des
entreprises». Le tribunal de 'Union européennes (TUE) a également estimé que



le droit de la concurrence peut trouver a s'appliquer «si/ savére que la législation
nationale laisse subsister la possibilité d’une concurrence susceptible détre empéchée, res-
treinte ou fausse’e par des comportements autonomes des enz‘reprises ». Dans un tel cas,
le tribunal examine donc si le cadre juridique applicable « éimine toute possibilité
de comportement concurrentiel» de la part des entreprises.

En lespéce, 'Autorité a observé qu'apres lentrée en vigueur de lordonnance du
1¢r décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence et apres I'ap-
plication de ses dispositions transitoires, les prix des prestations de manutention
portuaire nont plus été fixés ni réglementés par arrété préfectoral.

L’Autorité a donc considéré que la pratique mise en ceuvre de maniére concer-
tée par les entreprises de manutention ne pouvait étre regardée comme étant la
conséquence directe et nécessaire d’un prétendu cadre juridique contraignant ou
de lexistence d’arrétés ministériel et préfectoral, antérieurs a lentrée en vigueur
de l'ordonnance du 1¢* décembre 1986 et maintenus a titre transitoire, dans 'at-
tente de la mise en place d’une éventuelle réglementation des prix spécifique a
ce secteur d’activité.

Par ailleurs, certaines sociétés mises en cause soutenaient que lobservation et la
validation par les services de I'Etat du tarif édité par le Syndicat des entreprises
de manutention portuaire de La Réunion (SEMPR) étaient de nature a écarter
la qualification dentente anticoncurrentielle.

Or, I'Autorité a au contraire constaté que linitiative de la détermination des
prix en commun incombait bien aux membres du SEMPR, en toute autonomie,
sans que le simple visa donné par 'administration chargée de la tutelle des ports
puisse justifier cette pratique, dans la mesure ot il est établi que ce visa n'a nul-
lement été imposé par les représentants de 'Etat et ol aucune pression irrésis-
tible n'a été exercée sur les entreprises en cause (Voir TPICE 18-09-1996 aff. T.
387/94 Asia Motors/France).

Dans la décision 11-D-0254 I’ Autorité de la concurrence a sanctionné quatorze
entreprises pour sétre réparti pendant plusieurs années plusieurs marchés publics
de la restauration des monuments historiques et notamment la quasi-totalité de
ces marchés en Haute et Basse-Normandie et en Picardie, aprés avoir également
écarté l'application des dispositions précitées.

Une entreprise mise en cause se prévalait en effet d'un « particularisme culturel»
du secteur des monuments historiques, dans lequel les usages inciteraient a un
partage d’informations entre donneurs d'ordre et entrepreneurs et a la planifica-
tion de chantiers entre confréres.

L’Autorité a cependant rappelé qua méme la supposer établie, ce qui nétait pas
le cas en lespéce, lexistence de tels «usages » ne saurait remplir les conditions du

1° de l'article L. 420-4 du Code de commerce.

En outre, il résulte d’une jurisprudence constante que la compromission ou la tolé-
rance des pouvoirs publics dans la mise en ceuvre de pratiques anticoncurrentielles

54. Un recours a été formé contre cette décision.
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ne fait pas obstacle 4 'application des dispositions de l'article L. 420-1 du Code
de commerce (voir les arréts de la cour d’appel de Paris du 7 mars 2006, Ineo SA
et de la cour de cassation du 6 mars 2007, Demathieu et Bard, ainsi que les arréts
de la Cour de cassation du 6 octobre 1992, SA Entreprise Jean Lefebvre et autres,
et du 30 mai 1995, Sté Ghihlion).

Les pratiques contribuant au progrés économique

Le 3° del'article 101 TFUE dispose : « Jes dispositions du paragraphe 1 peuvent étre

déclarées inapplicables : [ ...] a tout accord, décision d’associations d entreprises ou pra-

tique concertée qui contribuent i améliorer la production ou la distribution des produits

ou a promouvoir le progres technique ou économique, tout en réservant aux utilisateurs

une partie équitable du profit qui en résulte, et sans :

a) imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas indispensables
pour atteindre ces objectifs;

b) donner & des entreprises la possibilité, pour une partie substantielle des produits en
cause, d eliminer la concurrence».

Le I sous 2) de l'article L. 420-4 du Code de commerce précise, pour sa part, que
ne sont pas soumises aux dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2, les pra-
tiques «dont les auteurs peuvent justifier quelles ont pour effet d’assurer un progrés
économique, y compris par la création ou le maintien demplois, et quelles réservent
aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, sans donner aux entre-
prises intéressées la possibilité déliminer la concurrence pour une partie substantielle
des produits en cause».

Le progres 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 établi que le progrés écono-
mique allégué est la conséquence directe des pratiques en cause et qu’il naurait
pu étre obtenu par d’autres voies. Enfin, doit également étre rapportée la preuve
que ce progres est suffisamment important pour justifier les atteintes a la concur-
rence relevées.

Pour apprécier si une restriction de concurrence peut étre exemptée sur le fon-
dement de ces dispositions, les autorités de concurrence procédent a une mise en
balance des effets pro et anticoncurrentiels de ladite restriction.

Il résulte de la jurisprudence de 'Union européenne que la personne qui se prévaut
des dispositions de T'article 81, § 3, CE doit démontrer, au moyen d’arguments
et déléments de preuve convaincants, que les conditions requises pour bénéficier
d’une exemption sont réunies (voir 'arrét GlaxoSmithKline, précité, point 82, et
larrét du 11 juillet 1985, Remia e. a./Commission, 42/84, Rec. P. 2545, point 45).

Dans la décision 11-D-01,1'Autorité a écarté lexemption invoquée par les parties et
a sanctionné les trois principaux manutentionnaires de conteneurs de La Réunion
pour sétre entendus sur les prix de leurs prestations.

L’Autorité a écarté en premier lieu 'argument tiré de I'augmentation des inves-
tissements et de la productivité découlant de la mutualisation de certaines taches,



en relevant que si cette stratégie pouvait avoir des effets économiques positifs,
elle n'impliquait pas pour autant nécessairement la fixation de tarifs identiques.

En deuxi¢me lieu, les sociétés destinataires des griefs estimaient que la cessation
de la fixation du tarif commun aurait entrainé la disparition dentreprises et dem-
plois. Cependant, I'’Autorité a fait observer que, quoique pleinement consciente
de I'impact que des conflits sociaux font courir sur Iéconomie insulaire, elle ne
pouvait prendre a son compte la thése avancée par les parties selon laquelle le
maintien d’un «niveau de salaires [...] particulierement élevé» d'une catégorie de
personnels, afin de «pérenniser la paix sociale», est compatible avec Tobjectif de
maintien de lemploi tel qu'introduit par le législateur dans l'article L. 420-4-1-
2" au nombre des exemples des manifestations du progrés économique.

Enfin, en réponse a 'argument avancé par les parties au sujet de I'aide apportée
aux exportations, '’Autorité a estimé qu’il n'appartenait pas aux entreprises de
manutention de La Réunion de se substituer aux pouvoirs publics en abaissant
artificiellement les prix de la manutention 4 l'export ou en faisant supporter par
les importateurs, «qui en sont pleinement conscients», le cot de rechargement
des conteneurs vides, et ce, dans le but de renforcer le «tissu économique de I'ile
qui souffre d’un déficit dexportations ».

Il a donc été considéré que les parties napportaient pas la preuve d’une part, que
la pratique de fixation en commun des tarifs apportait a la collectivité dans son
ensemble un progres économique susceptible de compenser les atteintes a la concur-
rence quelle induisait et, d’autre part que la restriction de concurrence induite par
les pratiques était en tout état de cause, indispensable pour réaliser un tel objectif.

Dans la décision 11-D-02°%, ' Autorité de la concurrence a également écarté
cette exemption et sanctionné quatorze entreprises pour sétre réparti pendant
plusieurs années plusieurs marchés publics de la restauration des monuments
historiques et notamment la quasi-totalité de ces marchés en Haute et Basse-
Normandie et en Picardie.

Elle a observé que I'allégation selon laquelle les pratiques en cause auraient permis
de pratiquer des prix inférieurs nétait nullement démontrée et qu’au contraire, il
résultait des éléments recueillis au cours de I'instruction que les ententes repro-
chées avaient conduit 4 une hausse du prix des marchés attribués au cours de la
période en cause.

Largument selon lequel les ententes mises en ceuvre étaient indispensables a la
création ou au maintien demplois dans le secteur des monuments historiques
nétant pas davantage étayé, ' Autorité a donc conclu que les conditions de l'exemp-
tion nétaient pas réunies.

55. Un recours a été formé contre cette décision.
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Pratiques abusives

Aux termes de l'article 102 du traité sur le fonctionnement de 'Union européenne :

«Est incompatible avec le marché commun et interdit, dans la mesure oit le commerce
entre Etats membres est susceptible d'en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs entre-
prises dexploiter de facon abusive une position dominante sur le marché commun ou
dans une partie substantielle de celui~ci.

Ces pratiques abusives peuvent notamment consister i :

a) imposer de fagon directe ou indirecte des prix d’achat ou de vente ou d’autres condi-
tions de transaction non équitables;

b) limiter la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des
consommateurs;

¢) appliquer a [égard de partenaires commerciaux des conditions inégales & des presta-
tions équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence;

d) subordonner la conclusion de contrats il ‘acceptation, par les partenaires, de presta-
tions supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, nont pas
de lien avec [objet de ces contrats. »

Aux termes de l'article L. 420-2 du Code de commerce :

«Est prohibée, dans les conditions prévues a larticle L. 420-1, 'exploitation abusive
par une entreprise ou un groupe dentreprises d’une position dominante sur le marché
intérieur ou une partie substantielle de celui-ci. Ces abus peuvent notamment consister
en refus de vente, en ventes lices ou en conditions de vente discriminatoires ainsi que
dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse
de se soumettre i des conditions commerciales injustifiées.

Est en outre prohibée, deés lors quelle est susceptible d’affecter le fonctionnement ou la
structure de la concurrence, lexploitation abusive par une entreprise ou un groupe d en-
treprises de [ état de dépendance économique dans lequel se trouve i son égard une entre-
prise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en
ventes lices ou pratiques discriminatoires visées a l'article L. 442-6.»

Abus de position dominante

Lapplication de l'article L. 420-2, premier alinéa, du Code de commerce, relatif
aux abus de position dominante, de méme que celle de I'article 102 du traité sur le
fonctionnement de 'Union européenne, se décompose en trois étapes. Il convient,
dans un premier temps, de délimiter le marché pertinent sur lequel lentreprise ou
le groupe dentreprises en cause opére, dans un deuxiéme temps de déterminer
la position que cette ou ces derniéres occupent sur ce marché puis, dans un troi-
siéme temps, dans I'hypothése ou la position dominante est caractérisée, d'exa-
miner ces pratiques en vue de déterminer si elles présentent un caractére abusif
et anticoncurrentiel.

L'Autorité ne peut examiner les pratiques prétendument abusives mises en ceuvre par
une entreprise des lors qu'elle constate que celle-ci nest pas en position dominante



sur un marché (la question du marché pertinent fait l'objet d’'une section spéci-
fique du présent rapport, voir supra).

Lappréciation de la position dominante

La jurisprudence, tant interne que de I'Union, définit la position dominante
comme étant la situation dans laquelle une entreprise est susceptible de s’abstraire
des conditions du marché et d’agir relativement librement, sans tenir compte du
comportement et de la réaction de ses concurrents (11-D-09).

Une telle position peut résulter de différents facteurs caractérisant le marché lui-
méme ou lentreprise, comme la détention d'un monopole 1égal ou de fait sur une
activité, ou de parts de marché substantielles. Une telle position peut aussi résul-
ter de 'appartenance 4 un groupe de grande envergure, de la faiblesse des concur-
rents, de la détention d’une avance technologique ou d’un savoir-faire spécifique.
La dominance peut étre individuelle ou collective.

L'appréciation de la position dominante individuelle

Situation constitutive ou susceptible détre constitutive d’une position dominante

Monopole de droit ou de fait

La détention d’'un monopole, de droit ou de fait, suffit généralement pour établir
la position dominante de son titulaire. Il en est de méme lorsqu’une entreprise
est en situation de quasi-monopole.

Ainsi, a loccasion de la définition du marché des appels d'offres pour la constitu-
tion de la réserve rapide et de la réserve complémentaire pour le réseau électrique,
I'Autorité a rappelé sa pratique décisionnelle : « de maniere générale, la jurisprudence
considere qu'un appel doffres pour la fourniture d’un bien ou d’un service constitue un
marché pertinent au sens du droit de la concurrence : le demandeur est l'organisateur
de l'appel doffres et les offreurs en compétition sur ce marché sont les opérateurs suscep-
tibles d’y répondre». Dés lors, en emportant la totalité de 'appel d'offres, EDF se
trouve en situation de position dominante (11-D-09).

De méme, 'Autorité, dans une décision rejetant une demande de mesures conser-
vatoires mais gardant le dossier au fond, a indiqué que le fait pour France Telecom
de disposer de droits spécifiques sur certains segments des cables de communi-
cation électronique était susceptible de placer Topérateur historique en position
dominante sur le marché de gros de fourniture Internet des territoires ultra-
marins. A cet égard, I'Autorité a souligné que le fait de cumuler d’une part le
monopole dexploitation du segment terrestre (cest-a-dire le trongon de liaison
compris entre la station d’atterrissement du céble sous-marin et le point de livrai-
son ou vient s'interconnecter le réseau de lopérateur client) sur le cible SAFE, et
d’autre part, la propriété unique du second cable (LION1) pour lequel les condi-
tions d’acces interdisent la revente de capacité sur le marché de gros, lui confé-
rait une position « prééminente ». Celle-ci pourrait étre renforcée par 'apparition
d’un nouveau cible (LION2) sur lequel France Télécom disposera de facto d'une
influence déterminante, puisqu’il devra étre raccordé au cible LION1 de France
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Télécom et que lopérateur historique disposera en outre d’'une propriété exclu-

sive du segment terrestre de LION2 pour Mayotte (11-D-05).

S’appuyant sur sa pratique décisionnelle antérieure (décision 10-D-25 du 28 juillet
2010), I'Autorité a rappelé que le centre hospitalier d’Arcachon accueillant les
seuls scanners et IRM autorisés par TARS d’Aquitaine dans le territoire inter-
médiaire d’Arcachon, ces deux appareils se trouvent étre en situation de mono-
pole sur le marché de I'acces aux examens de scanner et d'IRM effectués 4 titre

libéral (11-D-18).

Lexamen du pouvoir de marché

De maniere générale, l'examen des parts de marché constitue un premier parameétre
dans 'appréciation de la dominance éventuelle d’une entreprise sur son marché.
Une part de marché correspond 4 la part des ventes réalisée par chacun des four-
nisseurs sur le marché en cause. Dans une décision 11-D-15 du 16 novembre
2011, I'Autorité a rappelé que la position de quasi-monopole caractérise néces-
sairement une position dominante et donc un pouvoir de marché, puisque l'en-
treprise en cause nest, de fait, soumise 4 aucune concurrence.

Ainsi, 'Autorité a considéré que France Télécom est susceptible de détenir une
position dominante sur le marché des services d’acces Internet a la Réunion, ou
Topérateur historique posséde une part de marché denviron 60 % (11-D-05).

Dans une décision 11-MC-01 du 12 mai 2011, 1’Autorité a estimé qu'avec une part
de marché aux alentours de 60 %, La Poste se trouvait en position dominante et a
souligné qu’il était en outre pertinent a cet égard de tenir compte du maillage des
bureaux de poste, de la reconnaissance de la marque de lopérateur historique par
le consommateur final et de la faible part de marché des opérateurs concurrents.

Situation non constitutive d’une position dominante

L’Autorité a eu loccasion de souligner que le fait quun seul opérateur fournisse
un service ne suffit pas nécessairement a établir l'existence d’une position domi-
nante. Ainsi, s’agissant du marché de détail des services d’acces Internet a Mayotte,
I'Autorité a estimé que le seul opérateur intervenant sur ce marché ne pouvait étre
considéré comme dominant au regard du caractére embryonnaire du marché avec
seulement mille abonnés (11-D-05).

Par ailleurs, il n'appartient pas a I'’Autorité d’apprécier la 1égalité d’un acte admi-
nistratif duquel découle un supposé abus de position dominante, un tel contrdle
relevant de la compétence exclusive du juge administratif (11-D-16, voir supra
«Champ de compétence de I'’Autorité de la concurrence »).

L’appre’ciation de la position dominante collective

Pour démontrer l'existence d’une position dominante collective, il convient déta-
blir que les entreprises «ont, ensemble, notamment en raison des facteurs de corréla-
tion existant entre elles, le pouvoir pour adopter une méme ligne d’action sur le marché
et d’agir dans une mesure appréciable indépendamment des autres concurrents, de leur



clientele et, finalement, des consommateurs» (cour de justice de 'Union européenne,

31 mars 1998, Kali & Saltz; tribunal de 'Union européenne, 25 mars 1999, Gencor).

Aucune pratique de position dominante collective n'a été retenue par I'Autorité
durant 'année 2011.

Qualification des pratiques imputables a une entreprise
en position dominante

La simple détention par une ou plusieurs entreprises d’une position dominante sur
un marché nest pas en elle-méme constitutive d’une infraction a l'article L. 420-2
du Code de commerce ou a 'article 102 TFUE. Une fois lexistence d’'une position
dominante établie, il convient de rechercher si lentreprise exploite cette domi-
nance d’une maniéere abusive. La constitution de l'infraction d’abus de position
dominante suppose que soit établi un lien de causalité entre le pouvoir de domi-
nation de lentreprise et lentrave apportée au libre jeu du marché (11-D-05).

Pour qu'une pratique soit qualifiée d’abusive au titre de l'article L. 420-2 du Code
de commerce et de article 102 TFUE, il est nécessaire de caractériser son objet
ou ses effets anticoncurrentiels. Les entreprises en position dominante peuvent
néanmoins, pour écarter la qualification d’abus, démontrer que les pratiques sont
objectivement justifiées ou quelles sont source d’efficience et qu'elles ne relévent
pas en conséquence d’une stratégie anticoncurrentielle. Dans 'hypothése ou il
ne serait pas établi que les pratiques mises en cause sont objectivement justifiées,
leur objet anticoncurrentiel est caractérisé, soit lorsqu'elles sont imposées par des
menaces ou par une incitation financiére ou technique, soit lorsqu'un ensemble
déléments convergents permet détablir qu'elles s’'inscrivent dans une stratégie
anticoncurrentielle ou conduisent nécessairement a une restriction de concurrence.

Les pratiques ayant été qualifiées d abusives

Aucune pratique d’abus de position dominante relative a des clauses d'exclusivité,
un dénigrement ou de ciseaux tarifaires n'a été retenue par 'Autorité en 2011.

Les abus dexploitation

Aux termes d’une jurisprudence constante, la notion d'exploitation abusive est une
notion objective qui vise les comportements d’une entreprise en position dominante
qui sont de nature a influencer la structure d’'un marché ou, a la suite précisément
de la présence de lentreprise en question, le degré de concurrence est déja affaibli
et qui ont pour effet de faire obstacle, par le recours 4 des moyens diftérents de
ceux qui gouvernent une compétition normale, au maintien du degré de concur-
rence existant encore sur le marché ou au développement de cette concurrence.

Dans des circonstances spécifiques, les entreprises en position dominante peuvent
étre privées du droit d’adopter des comportements, ou d’accomplir des actes, qui
ne sont pas en eux-mémes abusifs et qui seraient méme non condamnables §'ils
étaient adoptés, ou accomplis, par des entreprises non dominantes. Dans un arrét
«ITT Pomedia ¢/Commission» du 17 juillet 1998 (Aff. T-111/96, Rec. p. 11-2937,
point 140), le tribunal de I'Union européenne a précisé qu’il peut en étre ainsi de
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la demande d’exécution d’une clause d’un contrat, «si, notamment, cette demande
va au-dela de ce que les parties pouvaient raisonnablement attendre du contrat ou si les
circonstances applicables lors de la conclusion du contrat ont entre-temps été modifiées ».

Par ailleurs, les comportements discriminatoires sont spécifiquement visés par

l'article 102 TFUE et I'article L. 420-2 du Code de commerce.

Dans une décision 11-MC-01 du 12 mai 2011 relative a la demande de mesures
conservatoires présentée par les sociétés Kiala France et Kiala SA, I'Autorité a
rappelé que des rabais fidélisant pouvaient constituer un abus. Il convient a cet
égard «d apprécier [ensemble des circonstances, et notamment les criteres et les modali-
tés d'octroi des rabais, et dexaminer si les rabais tendent, par un avantage qui ne repose
sur aucune prestation économique qui le justifie, & enlever a l'acheteur, ou a restreindre
dans son chef, la possibilité de choix en ce qui concerne ses sources d’approvisionnement,
a barrer lacces du marché aux concurrents, a appliquer & des partenaires commerciaux
des conditions inégales & des prestations équivalentes ou a renforcer la position domi-
nante par une concurrence faussée» (voir arrét du 9 novembre 1981, Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Commission, « Michelin I», 322/81, Rec. p. 3461,
point 73). En l'espéce, ’Autorité a eu a connaitre d’une remise offerte sur la base
dengagements des clients quant au volume de colis ou au chiffre d’affaires et s’ap-
pliquant a l'ensemble des volumes livrés et non pas aux seuls volumes excédant le
seuil de déclenchement des remises. Elle a estimé qu'une telle offre, qui prend en
compte, dans le calcul des seuils, 4 la fois la livraison a4 domicile et celle en points
de retrait, serait susceptible d’inciter les entreprises clientes a privilégier une solu-
tion de livraison de La Poste au détriment d’une solution de livraison d’un autre
opérateur (peu 2 méme de proposer une livraison  domicile alternative a celle de
La Poste), lorsque le consommateur ne choisit pas la livraison 4 domicile comme
mode de remise de son colis.

Pratiques discriminatoires

Le fait, pour un opérateur en position dominante, d’'imposer des conditions ou
prix différents a des acheteurs se trouvant dans des situations équivalentes, leur
infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence, constitue un abus. En
revanche, il reste loisible 4 un opérateur en position dominante de traiter difté-
remment des acheteurs se trouvant dans des situations différentes. Il appartient
a I'Autorité de rechercher si la pratique discriminatoire en cause peut avoir pour
effet, constaté ou potentiel, d'évincer les concurrents du marché concerné, de les
discipliner ou de retarder leur entrée.

Dans une décision 11-MC-01 du 12 mai 2011 relative a la demande de mesures
conservatoires présentée par les sociétés Kiala France et Kiala SA, I'Autorité a
expliqué que le fait de proposer 4 certaines entreprises une offre dans laquelle elle
assure une prestation de livraison standard de colis au domicile du consomma-
teur, en sous-traitant aux entreprises clientes la prestation de transport, tout en
le refusant a Kiala, pourrait constituer un abus de position dominante du fait de
conditions d’accés discriminatoires a ce service.



Dans une décision 11-D-18, 'Autorité a expliqué que le refus de donner I'acces
au scanner ou a 'TRM opposé par le propriétaire du matériel est susceptible de
révéler une pratique discriminatoire constitutive d’un abus de position dominante.

Les pratiques n'ayant pas été qualifiées d abusives

Stratégie tarifaire d €viction

Dans une décision 11-D-09, I’ Autorité a considéré que si la position dominante
d’EDF lui donnait davantage de responsabilités qu'aux autres acteurs, cette res-

ponsabilité ne saurait étre interprétée comme l'obligeant a acheter les produits
de ses concurrents.

Prédation

Larticle L. 420-2 du Code de commerce comporte une liste non limitative de
pratiques pouvant étre qualifiées d’abusives. Cependant, la jurisprudence com-
porte également d’autres exemples de pratiques abusives mises en ceuvre sur le
marché par des entreprises en position dominante. Sagissant de la prédation,’Au-
torité a, poursuivant une pratique décisionnelle constante, défini celle-ci comme
la pratique par laquelle une entreprise en position dominante fixe ses prix 4 un
tel niveau quelle subit des pertes ou renonce a des profits a court terme dans le
but d’évincer ou de discipliner un ou plusieurs concurrents, ou encore de rendre
plus difficile lentrée de futurs compétiteurs sur le marché afin ultérieurement de
remonter ses prix pour récupérer ses pertes.

Ainsi qu'il résulte de la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne
(arrét du 3 juillet 1991, AKZO/Commission — C-62/86, Rec. p. I-3359), 1a preuve
de la prédation peut étre apportée dans diftérents cas de figure, selon la position
des prix de vente par rapport a différents niveaux envisageables de colts (colt
variable moyen, colt total moyen et, dans des cas plus complexes, cotit incrémen-
tal notamment dans le cas dentreprises menant 4 la fois des activités protégées par
un monopole légal ou qui Iétaient récemment et des activités en concurrence pour
lesquelles les risques de subventions croisées sont plus importants) (11-MC-01).

Dans un premier cas, Iobjet anticoncurrentiel de la politique de prix est présumé
siles prix de vente, sur le marché ot Iéviction des concurrents est recherchée, sont
inférieurs aux colts moyens variables de lentreprise en cause, sauf pour cette der-
niére 4 apporter une preuve contraire, compatible avec les faits de l'espece et étayée
par une explication convaincante de son comportement.

Dans un second cas, si les prix de vente en cause sont inférieurs aux colts moyens
totaux de lentreprise, mais supérieurs a ses colts variables, une telle constatation
constitue un simple indice que cette politique de prix a un objet anticoncurrentiel. La
pratique de prédation nest établie que si I'Autorité de concurrence apporte la preuve
que le comportement de lentreprise adopté en matiére de prix s'inscrit dans une stra-
tégie de prédation, cest-a-dire une stratégie visant le découragement des concur-
rents et la récupération ultérieure des pertes initialement subies. En effet, dans la
mesure ol une pratique de prédation engendre des pertes pour lentreprise qui la met
en ceuvre, sa rationalité doit étre recherchée avec soin par I'Autorité de concurrence.
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En revanche, un test de cott démontrant que les prix sont supérieurs aux coits
totaux moyens suffit, 4 lui seul, & écarter la qualification de prédation, sauf cir-
constances exceptionnelles (11-MC-01).

Dans une décision 11-D-09, I’ Autorité a considéré que la méthode de calcul uti-
lisée par EDF lors de sa participation a un appel d'offres lancé par RTE, en ce
qulelle reflétait un coat dopportunité (EDF ayant le choix entre la participation
a l'appel d'offres ou la vente sur le marché de gros 2 un moment opportun), per-
mettait de démontrer I'absence de sacrifice du bénéfice et donc d’exclure l'exis-
tence de prix prédateurs.

Jumelage

Dans une décision 11-MC-01 du 12 mai 2011 relative a la demande de mesures
conservatoires présentée par les sociétés Kiala France et Kiala SA, 'Autorité a
rappelé que, pour que des ventes liées constituent un abus de position dominante,
il fallait, d’une part, que les produits liants et liés soient des produits distincts et,
d’autre part, que la vente liée soit susceptible de déboucher sur une éviction anti-
concurrentielle. En Tespéce, 'Autorité a retenu que le fait de proposer une gamme
de services de livraison aux entreprises clientes parmi lesquelles le consommateur
pourra choisir lors des achats par Internet et pour laquelle 'entreprise cliente ne
paye que le service finalement choisi, n'était pas de nature a dissuader d’acqué-
rir les prestations d’un autre opérateur, d’autant plus que le tarif pour les livrai-
sons hors domicile était supérieur 4 ceux de ses concurrents. Dés lors, le risque
d’éviction a été écarté.

Dénigrement

A Toccasion d’'une décision 11-D-15 du 16 novembre 2011, 'Autorité a rappelé
la définition de dénigrement, qui « consiste a jeter publiquement le discrédit sur une
personne, un produit ou un service identifié; il se distingue de la critique dans la mesure
oir il émane d’un acteur économique qui cherche a bénéficier d’un avantage concurren-
tiel en jetant le discrédit sur son concurrent ou sur les produits de ce dernier». En les-
pece, I'Autorité a estimé, concernant les allégations de la société Park and Fly
selon lesquelles les agents de sécurité de I'aéroport de Lille auraient dénigré le
requérant, que le témoignage de la mére du directeur de la société requérante ne
pouvait étre retenu comme preuve de lexistence d’'un dénigrement. De méme,
I'Autorité a indiqué que 'usage de la mention «officiels» pour qualifier les par-
kings de I'aéroport de Lille exploités par le concessionnaire ne constituait pas un
dénigrement puisqu’il s’agissait d’un terme couramment utilisé non seulement
par les autres aéroports, mais aussi par la requérante elle-méme pour désigner son
propre parking. En outre, de nombreux parkings concurrents des concessionnaires
utilisaient ce terme pour mettre en valeur les parkings « privés ».

Abus dexploitation

Dans une décision relative au secteur des pompes funébres, ’Autorité a précisé que
le fait pour une société déconomie mixte exploitant un crématorium d’avoir une
porte de communication entre ses locaux commerciaux et la chambre funéraire, s'il



pouvait constituer une violation de I'article L. 2223-38 du Code de commerce, ne

pouvait & lui seul constituer un abus de position dominante puisque aucun risque

de confusion pour les familles nétait apparu (accés différents aux deux locaux
p pp

depuis lextérieur, affichage de la liste des opérateurs de pompes funébres habili-

tés du département dans le local de la chambre funéraire) (11-D-06).

En revanche, dans une affaire portant sur le méme secteur, 'Autorité a identifié
un risque de confusion dans lesprit des utilisateurs, engendré par la communica-
tion systématique de lentreprise en cause (présentation ou mention du crémato-
rium avec la chambre funéraire dans le site Internet et sur 'annuaire téléphonique,
publicités et utilisation d’un numéro de téléphone unique) et a par conséquent

accepté des engagements (11-D-14).

Pratiques discriminatoires

L'Autorité a estimé que Iétablissement d’un proces-verbal par un huissier constatant
l'acces d’une navette privée 4 un dépose-minute réglementé, a laquelle la requérante
navait pas accés en vertu d’un acte réglementaire, ne saurait, a lui seul, permettre

‘établir l'existence d’une pratique discriminatoire, d’autant plus que ces navettes
bénéficient d’'une dérogation pour le transport du personnel navigant (11-D-15).

Refus d’accés a une ressource ou a une infrastructure

Le refus d’accés a une infrastructure gérée par une entreprise en position dominante

ne saurait en lui-méme constituer un abus de position dominante. L’Autorité de

la concurrence a eu, a plusieurs reprises, l'occasion (voir notamment 11-MC-01
ou 08-D-08) d’énumérer les cinq critéres cumulatifs permettant de se livrer 2 une
telle appréciation :

— en premier lieu, 'infrastructure est possédée par une entreprise qui détient un
monopole (ou une position dominante);

— en deuxiéme lieu, 'acces a I'infrastructure est strictement nécessaire (ou indis-
pensable) pour exercer une activité concurrente sur un marché amont, aval ou
complémentaire de celui sur lequel le détenteur de l'infrastructure détient un
monopole (ou une position dominante);

— en troisiéme lieu, I'infrastructure ne peut étre reproduite dans des conditions
raisonnables par les concurrents de lentreprise qui la gére;

— en quatriéme lieu, 'accés a cette infrastructure est refusé ou autorisé dans des
conditions restrictives injustifiées;

— en dernier lieu, 'accés 4 l'infrastructure est possible.

L’Autorité a souligné a plusieurs reprises que le droit d’acces a une infrastructure
essentielle ne devait pas étre trop aisément reconnu, notamment au regard des
critéres d’impossibilité de trouver une solution alternative ou de la reproduire a
des conditions économiques raisonnables, au risque de compromettre I'incitation
alinnovation et, iz fine, une situation de saine concurrence. Ainsi, dans une déci-
sion 11-MC-01 du 12 mai 2011 relative 4 la demande de mesures conservatoires
, , s . . ) s . ,
présentée par les sociétés Kiala France et Kiala SA, I'Autorité a expliqué que le
fait que plusieurs concurrents de la requérante aient été en mesure de développer
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une infrastructure compléte de livraison attestait du caractére non indispensable
de l'infrastructure de la Poste pour l'activité de livraison de colis.

Utilisation d’un site Internet d’hameconnage

Dans une affaire relative a des pratiques dans le secteur des parkings a destination
des passagers de I'aéroport de Lille, I’Autorité de la concurrence a eu a connaitre
de la création d’un site internet d’hamegonnage, mis en place par le concession-
naire des parkings de 'aéroport et dont l'objet était de détourner la clientéle de la
société Park and Fly vers ses propres installations. Cependant, tenant compte du
fait que le site Internet de la société requérante était resté présent dans les pre-
miers résultats de moteurs de recherche, qu'une partie seulement des clients uti-
lisait Internet pour une telle recherche et que le site d’hamegonnage n'avait existé
que quelques mois, '’Autorité a estimé quen raison de sa durée et de sa portée
limitée, la pratique n’avait pu affecter de maniére sensible le marché concerné et
ne saurait dés lors étre qualifiée d’abus de position dominante (11-D-15).

Abus de dépendance économique

Aux termes de l'article L. 420-2 alinéa 2 : « Est en outre probibée, des lors quelle est
susceptible d’affecter le fonctionnement ou la structure de la concurrence, lexploitation
abusive par une entreprise ou un groupe dentreprises de ['état de dépendance écono-
mique dans lequel se trouve a son égard une entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus
peuvent notamment consister en refus de vente, en ventes lices ou pratiques discrimi-
natoires visées a l'article L. 442-6.»

Lapplication de ces dispositions suppose donc d’établir, dans un premier temps,
Iétat de dépendance économique d’une entreprise a Iégard d’une autre et, dans
un second temps, 'abus commis par cette derniére.

La notion de dépendance économique

L’Autorité a rappelé a plusieurs reprises (11-D-09; 11-D-20), les principes issus

d’une jurisprudence et d’une pratique décisionnelle constantes, permettant de

caractériser lexistence d’une situation de dépendance économique. Parmi ces

principes figurent quatre critéres cumulatifs :

— la notoriété de la marque du fournisseur;

— limportance de la part de marché du fournisseur;

— l'importance de la part du fournisseur dans le chiffre d’affaires du revendeur;

— la difficulté pour le distributeur d'obtenir d’autres fournisseurs des produits
équivalents.

Dans une décision relative a des pratiques mises en ceuvre par la société Carrefour
dans le secteur de la distribution alimentaire (11-D-20), ' Autorité a rappelé que
Iétat de dépendance économique implique I'impossibilité dans laquelle se trouve
une entreprise de disposer d’une solution techniquement et économiquement
équivalente aux relations contractuelles qulelle a nouées. Dés lors, la seule cir-
constance qu'un distributeur réalisait une part importante, voire exclusive, de son



approvisionnement auprés d’un seul fournisseur ne suffisait pas & caractériser son
état de dépendance économique.

De méme, 'Autorité a relevé que le fait pour des producteurs délectricité de béné-
ficier d’un régime d’obligation d’achat de leur production par EDF n¥était pas
de nature & constituer une situation de dépendance économique, dés lors qu’ils
savaient que ce régime allait prendre fin et qUEDF ne pouvait étre tenu pour res-

ponsable de la recherche de débouchés alternatifs (11-1D-09).

La notion d’abus de dépendance économique prohibé

S'agissant de l'interdépendance des différents contrats formalisant les relations
d’affaires de la requérante avec Carrefour, 'Autorité a estimé que celle-ci n'était
pas de nature a prolonger artificiellement la durée des engagements souscrits et
nétait donc pas constitutive d’'un abus de dépendance économique (11-D-20).

Dans cette méme affaire, 'Autorité a estimé que la moindre visibilité de len-
seigne Champion, décidée par le groupe Carrefour alors que le contrat de fran-
chise était en cours dexécution, était susceptible de constituer une modification
abusive dudit contrat. Certaines clauses du nouveau contrat-type Carrefour subs-
titutif apparaissent comme plus strictes que celles figurant au contrat de franchise
Champion (durée plus longue, clause de non-réaffiliation et de non-concurrence
en cas de résiliation anticipée pour toute la durée du contrat et ce quelle que soit
la cause de résiliation, droit de priorité de Carrefour sur le fond de commerce).
De méme, la poursuite du paiement par les sociétés saisissantes de la totalité des
redevances de franchise Champion et de cotisations de fidélité, alors méme que
Carrefour avait cessé de promouvoir et développer l'enseigne Champion, était de
nature & susciter des préoccupations de concurrence.

Par conséquent, le groupe Carrefour a proposé une série de modifications du
contrat de franchise par voie dengagements afin de proposer un contrat de fran-
chise équivalent au contrat Champion (réduction de la durée du contrat de
franchise, suppression de la clause de non-réaffiliation et de non-concurrence post-
contractuelle, aménagement du droit de priorité et suppression du droit d’entrée
a paiement différent). En outre, Carrefour sest engagé a prendre en charge une
partie des cotts des travaux liés au changement d’enseigne, afin de tenir compte
de la situation potentiellement précaire des saisissantes en raison de la procédure
d’éviction en cours.

Mesures conservatoires

Sur la recevabilité des mesures conservatoires

Voir supra p. 132.
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Sur le fond

Larticle L. 464-1 du Code de commerce donne a I’Autorité le pouvoir de « prendre
les mesures conservatoires qui lui sont demandées ou celles qui lui apparaissent nécessaires.
Ces mesures ne peuvent intervenir que si la pratique dénoncée porte une atteinte grave
et immédiate & ['économie générale, a celle du secteur intéressé, a l'intérét du consom-
mateur ou & lentreprise plaignante».

Dans les décisions 11-D-04 et 11-D-05, ' Autorité a estimé que les éléments du
dossier ne démontraient pas que les pratiques examinées seraient la cause directe
et certaine d’une atteinte grave et immédiate a I'économie générale, a celle du
secteur intéressé,  'intérét du consommateur ou a lentreprise plaignante.

Dans la décision 11-D-04,1'Autorité a notamment rappelé qu'un simple manque
a gagner du saisissant était insuffisant 4 démontrer l'existence d’'une atteinte grave
et immédiate a ses intéréts et a décidé de poursuivre 'instruction au fond de I'af-
faire sans pour autant prononcer de mesures conservatoires.

Dans la décision 11-D-05, elle a précisé que «si/ importe que dans certains cas I'Au-
torité de la concurrence puisse intervenir en ‘gelant” une situation afin d éviter qu'une
pratique trés vraisemblablement anticoncurrentielle porte une atteinte immédiate et dif-
ficilement réversible, ou méme irréversible, au mécanisme concurrentiel, il nen reste pas
moins que 'utilisation de cette faculté d’intervention doit rester subordonnée et propor-
tionnée & I'urgence qui commande une telle intervention» (§ 183).

En effet, les mesures conservatoires que peut prononcer I’Autorité de la concurrence
ne visent pas a prévenir un risque de perturbation potentielle du jeu concurren-
tiel ou & fixer des régles censées éviter la commission de pratiques anticoncur-
rentielles, comme peuvent avoir 4 le faire les autorités sectorielles chargées d’'une
régulation ex ante, mais ont vocation a répondre a une atteinte existante, grave et
immédiate par des mesures d’urgence nécessaires pour éviter des conséquences
difficilement réversibles et préserver ainsi la pleine effectivité de 'application du
droit de la concurrence dans I'attente de la décision au fond.

En revanche, dans la décision 11-MC-01, ’Autorité a prononcé une mesure
conservatoire consistant en la suspension d’un projet d’accord de sous-traitance
dans le secteur de la livraison de colis.

Ce projet avait pour objet de permettre a La Poste d’utiliser le réseau de points-
relais de Mondial Relay, afin de se développer sur le marché de la livraison de
colis en points de retrait.

La demande de mesures conservatoires émanait de Kiala, entreprise gérant un réseau
de livraison de colis des entreprises de VPC ou du e-commerce vers les particuliers
via des points-relais situés chez des commercants, qui sollicitait principalement
la suspension de l'exécution du contrat conclu entre La Poste et Mondial Relay.

L’Autorité de la concurrence a procédé a une analyse détaillée de 'accord en ques-
tion, avant de se prononcer sur l'existence d’une atteinte grave et immédiate au
maintien d’'une concurrence suffisante dans le secteur intéressé puis sur la nature
de la mesure a prononcer.



L’analyse concurrentielle de 'accord litigieux

L’Autorité a constaté qu'a ce stade de I'instruction, la mise en ceuvre du projet
d’accord était susceptible de marginaliser les opérateurs existants et d’entrainer
la constitution d’une barriére a l'entrée sur le marché de la livraison standard de
colis dit « B2C » (« business to consumer», soit «dentreprise & particulier»).

En effet, la conclusion du partenariat litigieux était de nature, d’'une part, a per-
mettre 4 La Poste détendre son réseau de points de retrait de fagon a lui octroyer
un avantage compétitif décisif sur ses concurrents et, d’autre part, 4 dissuader
Mondial Relay de nouer d’autres partenariats, tant avec des opérateurs déja pré-
sents sur le secteur quavec de nouveaux entrants.

Enfin, l'accord litigieux était également susceptible d’avoir pour effet d’atténuer
la concurrence entre La Poste et Mondial Relay qui opérent toutes deux sur le
marché de la livraison standard de colis.

Auvu de ces éléments, ' Autorité a considéré que 'accord en question constituait
une coopération horizontale susceptible de produire des effets anticoncurrentiels
sur le marché de la livraison standard de colis, en violation des dispositions des

articles L. 420-1 du Code de commerce et 101, § 1, du TFUE.

Latteinte grave et immédiate

Au vu de cette analyse concurrentielle, 'Autorité a estimé que I'accord entre La
Poste et Mondial Relay était susceptible d’atténuer sensiblement la concurrence
sur le marché de la livraison standard de colis « B2C » en conduisant a I'éviction
ou a la marginalisation des concurrents et en dégradant les incitations de Mondial
Relay a concurrencer La Poste; du fait de I'accord litigieux, la position dominante
de La Poste sur le marché en cause pouvait se trouver rapidement renforcée.

Or, il a été constaté que le marché de la livraison standard de colis « B2C » consti-
tuait un vecteur essentiel de la concurrence sur le secteur postal. En effet, ce
marché constitue le principal segment du secteur postal sur lequel sest dévelop-
pée une certaine pression concurrentielle sur lopérateur historique, pression d’au-
tant plus importante aujourd’hui que l'activité de livraison de colis en points de
retrait connait une forte croissance liée a lessor du commerce électronique. En
outre, le marché de la livraison standard de colis « B2C » est aussi, pour les opé-
rateurs qui y sont actifs, un vecteur de développement vers d’autres activités du
marché postal (la livraison 2 domicile par exemple).

En créant un risque d’éviction ou de marginalisation des concurrents, 'accord
entre La Poste et Mondial Relay était donc de nature 4 compromettre le déve-
loppement de la concurrence naissante sur ce segment de marché mais aussi, a
plus long terme, de remettre en cause toute possibilité d’animation concurren-
tielle dans le secteur postal, alors méme que celui-ci vient d’étre entierement libé-
ralisé depuis le 1¢ janvier 2011.

L’Autorité a observé que cette atteinte apparaissait comme d’autant plus immé-
diate quelle intervenait dans un environnement concurrentiel qui pourrait se
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trouver trés affaibli en raison de la fin du partenariat qui liait Mondial Relay et
Kiala : en effet, cette derniére société risquait de ne plus disposer d’un réseau de
points de retrait suffisant pour concurrencer La Poste. De ce fait, I'accord, sus-
ceptible par nature de dégrader la situation concurrentielle sur le marché, serait
intervenu précisément au moment ot I'un de ses principaux animateurs aurait
été en difficulté et n'aurait plus été en mesure d’exercer une pression concurren-
tielle suffisante pour contrebalancer les effets restrictifs de concurrence identifiés.

Plus généralement, 'Autorité a exposé que 'immédiateté de I'atteinte résultait,
en lespece, de lorientation commerciale stratégique mise en ceuvre par la Poste,
aux termes de laquelle elle souhaitait s’adjoindre tous les réseaux constitués de
points-relais. adjonction, par La Poste, opérateur dominant sur le marché de
livraison standard de colis, du réseau de Mondial Relay et, potentiellement, de
tous les réseaux de points de retrait constitués, conduirait a assécher la concur-
rence et enverrait un signal négatif en dissuadant les opérateurs tiers de dévelop-
per leur activité sur le marché de livraison de colis.

Il a par ailleurs été objecté quune mesure d’urgence ne serait pas justifiée, le projet
d’accord litigieux ayant été suspendu par La Poste. L'Autorité a écarté ce moyen,
rappelant que loctroi de mesures conservatoires est possible dans I’hypothése ot
la mise en ceuvre de I'accord auquel se rapportent les pratiques est imminente .
En lespéce, si 'accord entre La Poste et Mondial Relay nétait pas encore entré en
vigueur, en raison de la décision de La Poste d'en suspendre l'exécution, le carac-
tére immédiat de latteinte au secteur et a I'intérét des consommateurs pouvait
néanmoins étre caractérisé puisque la décision annoncée par La Poste ne revé-
tait aucune force obligatoire et que rien nempécherait celle-ci de revenir a tout
moment sur son engagement.

Il a été conclu, au vu de ces éléments, que la mise en ceuvre, possible et imminente,
du partenariat conclu entre La Poste et Mondial Relay caractérisait une atteinte
grave et immédiate au maintien d’une concurrence suffisante dans le secteur inté-
ressé, au détriment de I'économie générale et de I'intérét des clients.

Sur la nature de la mesure conservatoire

Auvu de ces éléments, ’Autorité de la concurrence a considéré que les risques que
représentait, pour la concurrence, I'accord entre La Poste et Mondial Relay, justi-
fiaient, 4 titre conservatoire et dans 'attente d’une décision au fond, d’enjoindre a
La Poste de maintenir la suspension de la signature de cet accord.

En revanche, elle n’a pas fait droit aux demandes visant a interdire 2 La Poste de
conclure tout nouvel accord avec un réseau existant de points de retrait ou avec
des points de retrait individuels, et 4 lui ordonner la suspension de tout accord
de ce type déja conclu, dés lors qu'a ce stade de I'instruction de telles pratiques
n'avaient pas été constatées; en effet de telles mesures ne paraissaient ni néces-
saires, ni proportionnées a 'urgence.

56. Décision 06-MC-01 confirmée par la CA Paris, 9 mai 2006.



Imputabilité

Limputabilité du comportement de la filiale a la société mére

11 résulte de la jurisprudence que le comportement d’une filiale peut étre imputé a
la société meére notamment lorsque, bien qu'ayant une personnalité juridique dis-
tincte, cette filiale ne détermine pas de fagon autonome son comportement sur le
marché, mais applique pour lessentiel les instructions qui lui sont données par la
société mere, eu égard en particulier aux liens économiques, organisationnels et
juridiques qui unissent ces deux entités juridiques. En effet, il en est ainsi parce
que, dans une telle situation, la société mére et sa filiale font partie d’'une méme
unité économique et, partant, forment une seule entreprise. Ainsi, le fait qu'une
société mere et sa filiale constituent une seule entreprise au sens de 'article 101 du
traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, permet 4 la Commission euro-
péenne d’adresser une décision imposant des amendes a la société mere, sans qu'il
soit requis d’établir 'implication personnelle de cette derniére dans l'infraction®”.

Les juridictions nationales ont, a cet égard, jugé que les pratiques mises en ceuvre
par une société filiale sont imputables a celle-ci dés lors quelle est en mesure de
définir sa propre stratégie commerciale, financiére et technique, et de s’affranchir
du contréle hiérarchique de la société dont elle dépend 8. A contrario, la cour
d’appel de Paris a jugé que «’imputation des pratiques d’une filiale i sa société mére,
qui ne constitue qu'une faculté, peut intervenir lorsque la filiale ne détermine pas de
fagon autonome sa ligne d’action sur le marché, mais applique les instructions qui lui
sont imparties par la société mére» (arrét du 28 octobre 2010, Maquet).

Dans le cas particulier o une société mere détient, directement ou indirectement
par le biais d’une société interposée, la totalité ou la quasi-totalité du capital de
sa filiale auteur d’'un comportement infractionnel, la jurisprudence constante de
I'Union européenne retient qu’il existe une présomption simple selon laquelle la
société mere exerce une influence déterminante sur le comportement de sa filiale.
Il incombe alors 4 la société mére de renverser la présomption en apportant des
éléments de preuve susceptibles de démontrer que sa filiale détermine de fagon
autonome sa ligne d’action sur le marché. Si la présomption n'est pas renversée, la
Commission européenne, ou l'autorité nationale de concurrence concernée, sera
en mesure de tenir la société mere solidairement responsable pour le paiement
de 'amende infligée 2 sa filiale .

Si les conditions d’application de ce régime de présomption réfragable ne sont
pas réunies, le juge impose a la Commission européenne de vérifier que la société
mere exerce effectivement une influence déterminante sur le comportement de sa
filiale, et non de se contenter de constater quelle est en mesure d’exercer une telle

57. CJCE, 10 septembre 2009, Akzo Nobel e.a./Commission (C-97/08 P, Rec. p. I-8237).

58. Voir notamment CA Paris, 25 mars 2008, Cemex Bétons Sud-Est, non cassé sur ce point, voir également,
pour un rappel de la pratique décisionnelle de 'Autorité de la concurrence sur ce point, la décision 09-D-36 du
9 décembre 2009.

59. CJCE, Akzo Nobel e.a./Commission, précité, points 60 et 61, solution confirmée récemment par I'arrét
General Quimica e.a./Commission, précité, points 39 et 40).
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influence. Dans un tel cas, afin détablir si une filiale détermine de fagon autonome
son comportement sur le marché, il convient de prendre en compte lensemble des
éléments pertinents propres aux circonstances de lespéce, relatifs aux liens écono-
miques, organisationnels et juridiques qui unissent la filiale a la société meére .

A cet égard, il nest pas exigé pour imputer 4 une société meére les actes commis par
sa filiale de prouver que la société mere a été directement impliquée dans — ou a
eu connaissance d’une quelconque maniére — des comportements incriminés, car
ce nlest pas une relation d’instigation relative a l'infraction entre la société mere
et sa filiale mais le fait quelles constituent une seule entreprise au sens de l'ar-
ticle 101 TFUE, qui permet 4 la Commission d’adresser la décision imposant des
amendes a la société meére d’'un groupe de sociétés.

Ces principes, et notamment le régime de la preuve institué par la jurisprudence
de la cour de justice de I'Union européenne, s'imposent a ’Autorité de la concur-
rence lorsquelle fait application des articles 101 TFUE et 102 TFUE et des articles
L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce. En eftet, la notion d’entreprise et
les régles d'imputabilité relévent des régles matérielles du droit de la concurrence
de 'Union. Uinterprétation quen donnent les juridictions de I'Union européenne
s'impose donc 4 l'autorité nationale de concurrence lorsqu'elle applique le droit,
ainsi qu’aux juridictions qui la contrdlent.

Sans lexclure, les juridictions nationales nont pas mis en ceuvre, a ce jour, lorsquelles
appliquent le seul droit interne de la concurrence, un régime de la preuve repo-
sant sur lexistence d’une présomption simple d’exercice par une société mere
d’une influence déterminante sur le comportement de sa filiale dans le cas ot
elle détient la totalité ou la quasi-totalité du capital de celle-ci (CA Paris, 23 sep-
tembre 2010, Digicel).

A son niveau, et afin d’assurer la mise en ceuvre homogene et cohérente des regles
d’imputabilité et du standard de preuve lorsqu'elle applique le seul droit interne
de la concurrence et lorsquelle applique simultanément le droit interne et le droit
de I'Union, I’ Autorité présume, dans un cas ot une société meére détient la totalité
ou la quasi-totalité du capital de sa filiale auteur d’'un comportement infraction-
nel, que la société meére exerce une influence déterminante sur la politique com-
merciale de sa filiale et la tient solidairement responsable pour le paiement de la
sanction imposée 4 sa filiale. Cette présomption peut alors étre combattue par
les entreprises, qui ont 4 cet effet la possibilité de faire valoir tous les éléments de
nature 4 démontrer que leur filiale se comporte de fagon autonome sur le marché
(voir décision 10-D-39, 22 décembre 2010).

Ainsi dans la décision 11-D-17, ' Autorité a mis en ceuvre ces principes dans le
contexte d’une entente complexe et continue dans le secteur des lessives. Elle a
considéré qu’il y avait lieu d’'imputer les pratiques en cause aux sociétés auteurs
des pratiques ainsi qu’a leurs sociétés meéres, pour le comportement infractionnel
de leurs filiales, étant précisé que les sociétés meres concernées nont pas contesté

60. TPICE, 27 octobre 2010, Alliance One International Inc., T-24/05.



leur responsabilité ni, partant, fait valoir d’arguments visant a renverser la pré-
somption d’imputabilité rappelée ci-dessus.

Toutefois, dans les décisions 11-D-02 6! et 11-D-13 62, I’ Autorité a observé que
le débat contradictoire ouvert devant les services d’instruction n'avait pas porté
sur la question de l'application de la présomption d'exercice par la société mere
d’une influence déterminante sur la politique commerciale de sa filiale et, dés lors,
compte tenu des circonstances particuliéres de Tespéce, elle n'a pas souhaité faire
application de cette présomption.

Dans ces conditions, la possibilité d’'imputer les comportements infractionnels des
filiales en cause a leur société mére devait étre appréciée concrétement au regard
des seuls éléments relatifs aux liens économiques, organisationnels et juridiques
qui unissent en espéce ces sociétés.

Dans la décision 11-D-029 portant sur une entente dans le secteur de la res-
tauration des monuments historiques, '’ Autorité a estimé, s’agissant de certaines
filiales d’'un des groupes mis en cause, que la société mére exer¢ait, au cours de la
période en litige, une influence déterminante sur le comportement de ses filiales,
détenues a prés de 100 %, qui nétaient pas en mesure de définir de fagon auto-
nome leur comportement sur le marché, et qu'elle devait donc répondre des com-
portements infractionnels de ses filiales.

L’Autorité a ainsi analysé les liens juridiques et capitalistiques unissant les socié-
tés concernées (plusieurs filiales ayant par exemple le méme administrateur que
la société mere) et le contrdle exercé sur les filiales par les conseillers du prési-
dent de la société mere (assimilable, selon leurs propres déclarations, & un véri-
table controle hiérarchique).

Elle a également observé la coordination de la stratégie commerciale du groupe
exercée par 'intermédiaire d'une société détudes techniques notamment chargée
de chiffrer les offres présentées dans le cadre des appels 4 la concurrence. Le capital
de cette société était ainsi détenu par le président-directeur-général de la société
meére et ses clients étaient les filiales du groupe. Cette société a été utilisée, dans
le cadre des pratiques d'entente, a des fins de coordination de 'action des filiales
du groupe et révélait également lexistence d’une stratégie commerciale commune
du groupe (élaboration de bordereaux de prix fictifs et doffres de couverture).

En revanche, dans la décision 11-D-13 %4 I’ Autorité a considéré que le compor-
tement infractionnel des filiales mises en cause ne pouvait étre imputé a leurs
sociétés meres car elles disposaient d’'une compléte autonomie commerciale pour
mener leurs activités.

Par ailleurs, I'une des sociétés mises en cause n'avait été acquise que deux ans
et demi apres les faits litigieux par sa société mere qui ne pouvait donc se voir
imputer les pratiques reprochées.

61. Un recours a été formé contre cette décision.
62. Un recours a été formé contre cette décision.
63. Un recours a été formé contre cette décision.

64. Un recours a été formé contre cette décision.
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Modification de la structure, de la situation juridique,
de la dénomination ou de l'activité de lentreprise auteur
des pratiques

Comme le rappelle I'Autorité dans sa pratique décisionnelle, les régles dévelop-
pées par la jurisprudence nationale et de I'Union européenne en matiére d’im-
putabilité des infractions en droit de la concurrence, en cas de restructurations
dentreprises, s’appuient sur le principe de la responsabilité personnelle, complété
par le critére de la continuité économique.

Lorsqu’une personne morale enfreint les régles de la concurrence, il lui incombe,
selon le principe de la responsabilité personnelle, de répondre de cette infraction .

Une personne morale qui nest pas 'auteur de I'infraction peut néanmoins étre
sanctionnée pour celle-ci dans certaines circonstances, sur le fondement du
critere de la continuité économique. En effet, «si aucune autre possibilité d’inflic-
tion de la sanction & une entité autre que celle ayant commis linfraction nétait prévue,
des entreprises pourraient échapper a des sanctions par le simple fait que leur identité
ait été modifiée par suite de restructurations, de cessions ou d’autres changements juri-
diques ou organisationnels. Lobjectif de réprimer les comportements contraires aux
régles de la concurrence et d'en prévenir le renouvellement au moyen de sanctions dis-
suasives serait ainsi compromis» (CJCE, 11 décembre 2007, ETI e.a., C-280/06,
Rec. p.1-10893, point 41).

Il en est ainsi lorsque la personne ayant commis I'infraction a cessé d'exister juri-
diquement apres la commission de I'infraction ®. Aux termes de la jurisprudence
des cours nationales de controle : «les sanctions prévues a larticle L. 464-2 du
Code de commerce sont applicables aux entreprises auteurs des pratiques anticoncur-
rentielles prohibées [...], lorsque la personne qui exploitait l'entreprise a cessé d exister
Juridiquement avant détre appelée i en répondre, les pratiques sont imputées i la per-
sonne morale a laquelle I ’entreprixe a été juridiquement transmise, ef, i défaut d’une
telle transmission, a celle qui assure en fait sa continuité économique et fonctionnelle»
(voir arrét CA Paris, 14 janvier 2009, Eurelec et Cass. com., 20 novembre 2001,
n° 99-16776 et 99-18253, société Bec Freres).

Il en est également ainsi lorsque la personne ayant commis l'infraction, bien que
subsistant juridiquement, n’a plus d'existence économique aprés la commission
de I'infraction (voir, en ce sens, les arréts de la cour de justice, Aalborg Portland/
Commission, précité, points 355 4 359, et ETT, précité, points 41 4 52.). La cour
de justice souligne : «A ce dernier égard, il y a lieu de considérer qu'une sanction infli-
gée 4 une entreprise qui continue a exister juridiquement, mais nexerce Pplus d ‘activités
économiques, risque d étre dépourvue deffet dissuasif> (arrét ETI, précité, point 40).

65. CJCE, 8juillet 1999, Commission/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. I-4125, point 145, et 16 novembre
2000, Cascades/Commission, C-279/98 P, Rec. p. I-9693, point 78.
66. CJCE, Commission/Anic Partecipazioni, précité, point 145.



Application du principe de continuité juridique

Dans la décision 11-D-17, I’ Autorité a rappelé que le principe selon lequel la
responsabilité du comportement infractionnel de lentreprise suit d’abord la per-
sonne morale a pour conséquence que tant que la personne morale responsable de
lexploitation de lentreprise qui a mis en ceuvre des pratiques subsiste juridique-
ment, cest elle qui doit en assumer la responsabilité, méme si les éléments maté-
riels et humains ayant concouru a la commission de l'infraction ont été cédés a
une tierce personne et sans que son changement de dénomination sociale ait un
quelconque effet®’.

Lorsque la personne morale responsable de l'exploitation de lentreprise a juridique-
ment disparu, les pratiques doivent étre imputées a la personne morale a laquelle
lentreprise a juridiquement été transmise, cest-a-dire a la personne morale qui a
recu les droits et obligations de la personne auteur des pratiques. Il peut s’agir de
la société qui a absorbé l'auteur des pratiques ou encore de la société résultant de
la fusion entre l'auteur des pratiques et une autre entité.

Elle a ainsi sanctionné des sociétés qui, a 1a suite de plusieurs opérations de fusion,
d’absorption et de transformation avaient juridiquement succédé aux sociétés
auteurs des faits reprochés.

Dans la décision 11-D-02 8, I’ Autorité a également fait application du principe
de continuité juridique et considéré quen cas de dissolution par absorption de la
personne morale, les pratiques quelle avait commises devaient étre imputées a la
société absorbante, nonobstant la circonstance que les infractions étaient anté-
rieures a I'acquisition de lentreprise.

Application du principe de continuité économique

Il n'y a pas eu application du principe de continuité économique en 2011.

Politique de I’Autorité de la concurrence en matiére
de sanctions

Aspect correctif : les injonctions

Injonctions de s’abstenir de certaines pratiques

L’Autorité de la concurrence a prononcé, en 2011, une injonction de ne pas faire.

Ainsi, dans sa décision 11-D-01 relative a4 des pratiques relevées dans le secteur
de la manutention portuaire a La Réunion, I'’Autorité a enjoint au Syndicat des
entreprises de manutention portuaire de La Réunion (SEMPR) de cesser, dés la
notification de la décision, détablir et de diffuser un tarif de manutention por-
tuaire 4 destination des compagnies maritimes desservant La Réunion.

67. Décisions 01-D-14, 01-D-17 et 01-D-45.

68. Un recours a été formé contre cette décision.
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Injonctions de prendre certaines mesures

Les injonctions de prendre certaines mesures dans le cadre de demandes
de mesures conservatoires

En 2011, 'Autorité de la concurrence a prononcé une injonction de prendre cer-
taines mesures dans le cadre de sa décision 11-IMC-01 relative a des pratiques
mises en ceuvre dans le secteur de la livraison de colis.

Dans cette affaire, La Poste, déja prédominante sur la livraison a domicile, proje-
tait de conclure un partenariat avec le gestionnaire de réseau Mondial Relay, qui
lui permettrait de présenter aux sites de vente en ligne une offre de livraison en
points de retrait combinant son propre réseau de bureaux de poste et de commer-
cants avec celui de Mondial Relay. ’Autorité a considéré que ce partenariat était
de nature 2 fragiliser la concurrence naissante dans le secteur postal.

Elle a pris acte de l'engagement pris par le président de La Poste dans un courrier
du 12 janvier 2011 consistant a « suspendre la signature du contrat avec Mondial Relay
Jusqu'a ce que I'Autorité ait statué» et elle a enjoint au groupe La Poste de mainte-
nir cette suspension jusqu’a ce quintervienne la décision sur le fond de l'affaire.

Aspect dissuasif : les sanctions pécuniaires et la publication
des décisions

Application des plafonds de sanction prévus par laloi NRE
du 15 mai 2001

Pendant 'année 2011, I’Autorité de la concurrence a appliqué les plafonds issus
de la loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques (NRE)
a des pratiques commises apres l'entrée en vigueur de cette derniére, dans quatre
décisions (11-D-07, 11-D-10, 11-D-13%, 11-D-197°) et a des pratiques com-
mencées avant lentrée en vigueur de cette loi mais qui se sont poursuivies apres
cette date, clest-a-dire aprés le 18 mai 2001, dans trois décisions (11-D-01,
11-D-0271,11-D-1773).

Le plafond de sanction de la procédure simplifiée, prévu a l'article L. 464-5 du
Code de commerce et fixé 4 750000 euros, a pour sa part été appliqué a une
reprise en 2011 (11-D-01).

Motivation des sanctions pécuniaires

Aux termes de l'article L. 464-2 du Code de commerce, I’ Autorité de la concur-
rence «peut infliger une sanction pécuniaire applicable soit immédiatement, soit en
cas d’inexécution des injonctions soit en cas de non-respect des engagements quelle a
acceptés. Les sanctions pécuniaires sont proportionnées a la gravité des faits reprochés,
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a limportance du dommage causé i [ économie, a la situation de l'organisme ou de ['en-
treprise sanctionné ou du groupe auquel lentreprise appartient et a [ éventuelle réitéra-
tion des pratiques prohibées par le présent titre. Elles sont déterminées individuellement
pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de facon motivée pour chaque sanc-
tion». Autorité de la concurrence a synthétisé sa pratique décisionnelle et cla-
rifié les différentes étapes de son approche de la détermination des sanctions en
publiant le 16 mai 2011 un communiqué relatif a la méthode de détermination
des sanctions pécuniaires.

Dans les deux décisions ayant prononcé depuis lors des sanctions, la décision
11-D-17 du 8 décembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur des lessives en France 7 et la décision 11-D-19 du 15 décembre 2011 rela-
tive a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la distribution de gadgets
et articles de fantaisie 74, la valeur des ventes de lensemble des catégories de pro-
duits en relation avec l'infraction effectuées en France par chacune des entre-
prises en cause durant son dernier exercice comptable complet de participation a
I'infraction a, comme indiqué dans ce communiqué, été retenue comme assiette
de la sanction respective de ces entreprises (11-D-177%). L’Autorité sest ensuite
appliquée a déterminer le montant de base de la sanction de chaque entreprise,
en fonction de la gravité des faits et de 'importance du dommage causé a Iéco-
nomie. Elle a précisé que : « Les appréciations de ' Autorité i cet égard trouvent une
traduction chiffrée dans le choix d’une proportion, déterminée au cas par cas, de la valeur
des ventes retenue pour chaque entreprise en cause, critére qui, comme indiqué plus haut,
permet de proportionner assiette de la sanction & 'ampleur économique de l'infrac-
tion en cause, d’une part, et au poids relatif sur le secteur concerné de chaque entreprise
quiy a participé, d’autre part. Les autres éléments d’individualisation pertinents rela-
tifs a la situation et au comportement de chacune des entreprises en cause seront pris en

considération dans un second temps» (11-D-1776,11-D-1977).

Dans sa décision 11-D-1778, I’ Autorité a retenu, pour déterminer le montant de
base de la sanction de chacune des parties, compte tenu de 'appréciation faite de
la gravité des faits et de I'importance du dommage causé a I'économie, une pro-
portion de 20 % de la valeur des ventes de lessives standard a destination du grand
public effectuées par chaque entreprise en cause. Dans sa décision 11-D-197,
cette méthode I'a conduite, compte tenu de son appréciation de la gravité des
faits et du dommage causé 4 I'économie, a retenir, pour déterminer le montant de
base de la sanction, une proportion de 9 % de la valeur des ventes des produits
Diddl réalisées par Kontiki lors de l'exercice 2005-2006, dernier exercice comp-
table complet de participation a I'infraction.
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Les différentes étapes du raisonnement suivi sont décrites dans les sections
ci-dessous.

La détermination du montant de base
L'appréciation de la gravité des faits
La nature des pratiques en cause

— Les ententes mises en ceuvre a loccasion d'appels doffres dans le cadre de marchés
publics
Ainsi que le rappelle 'Autorité dans sa pratique décisionnelle, les ententes com-
mises a loccasion d’appels d'offres sont d’une nature particuliérement grave,
puisquelles limitent l'intensité de la pression concurrentielle 4 laquelle auraient
été soumises les entreprises, si elles sétaient déterminées de maniére indépendante.
A plusieurs reprises, I’ Autorité a souligné que seul le respect des régles de concur-
rence dans ce domaine garantit a I'acheteur public la sincérité de 'appel doftres
et la bonne utilisation de 'argent public (11-D-02%0,11-D-07,11-D-1381). Elle
note que le fondement méme des appels a la concurrence réside dans le secret
dont sentourent les entreprises pour élaborer leurs oftres, chacune dentre elles
devant se trouver dans I'ignorance de la qualité de ses compétiteurs, de leurs capa-
cités financiéres a proposer la meilleure prestation ou fourniture possible au prix
le plus bas (11-D-13%2).
Dans un arrét du 8 octobre 2008, société SNEF, la cour d’appel de Paris a « sou/i-
gné la gravité intrinséque dententes entre entreprises soumissionnaires concurrentes a
des marchés publics, méme en I'absence d effet sensible sur le marché». Dans ce méme
arrét, la cour d’appel a écarté le caractere ponctuel de la pratique et les conditions
prétendument absurdes de sa mise en ceuvre comme circonstances atténuantes.
Ces pratiques affectent en effet le principe méme de I'appel doffres, qui repose
sur la loyauté des participants.

En particulier, le fait de faire échec au déroulement normal des procédures d’ap-
pels doffres en empéchant la fixation des prix par le libre jeu du marché et de
tromper la personne publique quant 4 la réalité et Iétendue de la concurrence
sexercant entre les entreprises soumissionnaires perturbe le secteur ot a lieu une
telle pratique et porte gravement atteinte a l'ordre public économique (11-D-07).

Un autre élément d’appréciation de la gravité des faits, qui doit étre appréciée
concrétement dans chaque cas, réside dans le fait que les pratiques ont été com-
mises par des entreprises répondant 4 de nombreux appels d'oftres chaque année
et qui jouent un réle important dans le secteur des travaux de peinture indus-
trielle (11-D-07,11-D-13%3),

Dans sa décision 11-D-07 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des travaux de peinture d’infrastructures métalliques, 'Autorité rappelle dans le
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méme esprit que le comportement des deux entreprises du secteur a fait peser un
risque de banalisation et d'entrainement a I‘égard des autres entreprises de moindre
importance désirant participer aux appels d’offres.

— Les ententes sur les prix

Dans sa décision 11-D-17 du 8 décembre 2011 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des lessives #4, Autorité a souligné que l'infraction
unique, complexe et continue visant & permettre aux quatre entreprises en cause
de fixer les prix des lessives standard en France, en s’accordant directement sur
les prix de vente aux distributeurs et en définissant en commun les régles promo-
tionnelles, est qualifiée de cartel ou dentente « injustifiable» selon TOCDE dans
sa recommandation n° C (98) 35/Final du 25 mars 1998 concernant une action
efficace contre les ententes injustifiables. Elle constitue I'une des infractions les
plus graves aux régles de concurrence, dans la mesure ou elle ne peut avoir pour
but que de confisquer, au profit des auteurs de I'infraction, le bénéfice que les
consommateurs — en lespéce, les ménages acheteurs de lessive — sont en droit
d’attendre d’un fonctionnement concurrentiel de I'économie. Elle a rappelé que
cette appréciation est partagée par les juridictions de 'Union et la cour d’appel
de Paris (arrét du 24 avril 2007, JH Industrie; arrét du 25 février 2009, Société
Transeuro Desbordes Woldwide Relocations).

Elle a, en outre, relevé le caractére particuliérement grave d’une entente au carac-
tére secret, élément qui la rend difficile a détecter et qui traduit, dans une certaine
mesure, son caractére délibéré. Elle a aussi relevé que le systéme de surveillance
constante des prix ayant pu susciter des craintes de représailles est de nature a aug-
menter la gravité des pratiques. Elle a enfin noté que les pratiques mises en ceuvre
dans le contexte de la loi Galand, en vigueur du 1¢ janvier 1997 au 1¢ janvier
2006 avaient permis a leurs auteurs d’instaurer en pratique un systéme de prix
plancher pour les lessives standard.

Elle a relevé, s’agissant de la décision 11-D-19 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la distribution de gadgets et articles de fantaisie ®°, que,
ainsi que I'a rappelé la cour d’appel de Paris dans son arrét Epsé Joué Club du
28 janvier 2009, « les ententes verticales sur les prix, si elles ne sont pas regardées avec
autant de sévérité que les ententes horizontales, figurent parmi les plus graves des pra-
tiques anticoncurrentielles».

— Les répartitions de marchés

Dans sa décision 11-D-028¢, I’ Autorité de la concurrence a noté que les pratiques
dententes entre les soumissionnaires aux appels d’offres lancés dans le cadre de
marchés publics sont «d’autant plus graves sagissant des ententes mises en ceuvre en
Haute-Normandie, Basse-Normandie et Picardie quelles ont pris la forme d’un véri-
table systéme de partage des marchés au niveau régional». Elle rappelle I'arrét de la
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Cour de cassation du 24 mars 2008, Sade, aux termes duquel : « La tromperie de
Dacheteur public érigée en systéme perturbe le secteur ois elle est pratiquée et porte une
atteinte grave a [ordre public économique. »

Lappreéciation de I'importance du dommage causé a [économie
Les caractéristiques du marché ayant amplifié le dommage résultant de la pratique

L'importance du dommage causé a ['économie s’apprécie de fagon globale pour
Iinfraction en cause sans qu'il soit besoin d’identifier la part imputable 4 chaque
participant (11-D-1757). Dans sa décision 11-D-17 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des lessives %8, 1’ Autorité a rappelé que le dommage causé
a Iéconomie ne se confond pas avec le préjudice subi par les victimes mais s’ap-
précie en fonction de la perturbation générale apportée par ces pratiques a éco-
nomie. Elle a cité en ce sens l'arrét de la cour d’appel de Paris du 8 octobre 2008,
SNEF (11-D-17%, 11-D-19%). Elle a également souligné que I'’Autorité, qui
nest pas tenue de chiffrer précisément le dommage a I'économie, doit procéder
a une appréciation de son existence et de son importance, en se fondant sur une
analyse aussi compléte que possible des éléments du dossier et en recherchant
les différents aspects de la perturbation générale du fonctionnement normal de
Iéconomie engendrée par les pratiques en cause (CA Paris, 30 juin 2011, Orange
France). Lexistence du dommage causé a I'économie ne saurait donc étre présu-
mée (Cass. com., 7 avril 2010, n° 09-12984, 09-13163 et 09-65940, Orange)
(11-D-17°1,11-D-19%2),

Elle a en outre relevé que pour apprécier le dommage a I'économie, il faut aussi
tenir compte de la sensibilité de la demande aux prix, ou élasticité-prix (Cass.
com., 7 avril 2010, précité) et souligné que «/es pratiques tendant a réduire la concur-
rence concernant des produits dont la demande est inélastique sont considérées par la
Jurisprudence comme particulierement dommageables» (11-D-19%%). Dans sa déci-
sion 11-D-19 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la dis-
tribution de gadgets et articles de fantaisie, ' Autorité a précisé que «/’importance
du dommage a [ économie sest trouvée accrue par le pouvoir de marché significatif dont
disposait Kontiki [...], du fait, d’une part, de lexclusivité de la distribution des pro-
duits Diddl, et, d’autre part, de I'absence de substituts proches de ce type de produits».

— Les marchés d’appels d offres

En mati¢re dententes mises en ceuvre dans le cadre d’appels d'offres, ' Autorité
rappelle réguli¢rement (11-D-02%4,11-D-07,11-D-13%) les principes développés

par la jurisprudence de la cour d’appel de Paris, soulignant que « /e dommage causé
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a [économie est indépendant du dommage souffert par le maitre d ouvrage en raison
de la collusion entre plusieurs entreprises soumissionnaires et sappreécie en_fonction de
lentrave directe portée au libre jeu de la concurrence» (CA Paris, 13 janvier 1998,

Fougerolle-Ballot).
Un arrét de la cour d’appel de Paris en date du 12 décembre 2000, Sogea Sud-

Est, souvent cité, a précisé que «ces pratiques anticoncurrentielles qui caractérisent
un dommage & [ économie sont répréhensibles du seul fait de leur existence, en ce quelles
constituent une tromperie sur la réalité de la concurrence dont elles faussent le libre jeu,
nonobstant la circonstance que ['échange d’informations entre entreprises sur le prix
a ét¢ suivie d’une adjudication inférieure aux estimations du maitre deuvre [...]»

(11-D-02°).

Par ailleurs, dans un arrét du 8 octobre 2008, société SNEF, la cour d’appel de Paris
a précisé que si «/e dommage o [économie [ ...] ne se réduit pas au préjudice subi par
le maitre d ouvrage», il «s’apprecie en fonction de la perturbation générale apportée au
Jfonctionnement normal des marchés par les pratiques en cause». Dans cet arrét, la cour
d’appel a approuvé le Conseil d’avoir infligé 4 une entreprise qui sétait concertée
avec une autre pour répondre 4 un appel d'offres, une sanction nettement supé-
rieure au montant du marché, alors méme que ce dernier avait été attribué a une
entreprise tierce ayant proposé un prix inférieur a celui proposé par lentreprise
sanctionnée (11-D-13%7,11-D-19%).

En outre, ’Autorité a rappelé sa faculté de procéder a une appréciation globale de
I'importance du dommage 4 [économie, dés lors qu'elle tient compte par la suite,
de maniére individualisée, de la situation de chaque entreprise et de la contribu-
tion personnelle aux pratiques (11-D-02%, 11-D-131%). Elle a, en outre, noté
queelle nest pas tenue de chiffrer précisément I'importance du dommage causé a
Iéconomie (11-D-13 1), citant les arréts de la cour d’appel de Paris du 26 janvier

2010, Adecco France SAS et du 28 janvier 2009, Epsé Joué Club.

Elle a fait de méme dans sa décision 11-D-02192 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur de la restauration des monuments historiques et dans
sa décision 11-D-07 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des
travaux de peinture d’infrastructures métalliques.

Le dommage causé a I‘économie doit étre apprécié, notamment, au regard du
montant du marché attribué et de la part des auteurs des ententes anticoncurren-
tielles sur le marché (11-D-01, 11-D-021%,11-D-131%4). Sont également prises
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en compte la taille du marché en cause et la potentialité des effets anticoncurren-

tiels sur le marché (11-D-01).

L’Autorité a souligné que, la circonstance que attribution du marché sétait faite a
un prix inférieur aux estimations du maitre d'ceuvre ou que les entreprises concer-
nées n'avaient pas présenté d'offres ou ne sétaient pas vues attribuer de marchés
était sans effet sur I'appréciation du dommage causé 4 'économie qui a résulté de
latténuation de l'incertitude qui pousse les concurrents & optimiser leurs prix et la
qualité de leurs services pour obtenir le marché (11-D-07). Elle a noté, dans cette
méme décision, que sile montant des marchés concernés et leur durée d’exécution
limitée tendaient a restreindre I'importance du dommage causé a I'économie, la
répétition de comportements anticoncurrentiels des entreprises dans un intervalle
de temps limité & loccasion d’appels d'offres portant sur cinq marchés de travaux
de peinture industrielle, constituait, en revanche, un élément de nature a laggraver.

— La taille et la part des marchés affectés

Dans sa décision 11-D-02 1%, I’ Autorité de la concurrence a pris en compte la taille
et la part des marchés affectés par les pratiques dententes de répartition. Elle a
souligné que les ententes avaient eu pour effet de figer les parts de marchés et que,
bien qu’il ne soit pas nécessaire de démontrer que l'entente en cause sest effecti-
vement traduite par une élévation des prix, les éléments du dossier avaient permis
de constater un important effet haussier sur les prix des marchés d’appels d'offres
pour la restauration des monuments historiques dans les trois régions concernées.

L’Autorité a relevé quelle tient notamment compte, pour apprécier l'incidence éco-
nomique de la pratique en cause, de 'ampleur de Uinfraction, telle que caractéri-
sée entre autres par sa couverture géographique ou par la part de marché cumulée
des parties sur le secteur concerné, de sa durée, des conséquences conjoncturelles
ou structurelles, ainsi que des caractéristiques économiques pertinentes du secteur
concerné. Les effets tant avérés que potentiels de la pratique peuvent étre pris en
considération a ce titre (11-D-171%, 11-D-191%). Elle a noté encore que «pour
apprécier l'importance du dommage causé a [économie, I’Autorité peut sappuyer sur
des estimations relatives aux conséquences directes de 'infraction, notamment en ce
qui concerne [ éventuel surprix engendré par cette derniére (voir, en ce sens, CA Paris,
26 janvier 2010, Adecco France). Ces estimations, sont, comme foute estimation, affec-
tées par un coefficient d’incertitude; elles peuvent néanmoins étre prises en considération
si elles sont fondées sur une méthode scientifiquement reconnue, qui permet d éliminer
ou du moins de minimiser l'influence d’autres facteurs extérieurs explicatifs de l'estima-
tion fournie (voir, en ce sens, Cass. com., 12 juillet 2011, n°° 10-17482 et 10-17791,
Lafarge)». En lespéce, I'Autorité a précisé que les pratiques ont visé l'ensemble
du territoire national, qu'elles étaient en relation avec lensemble des types de les-
sives standard a destination du grand public et concernaient un bien de consom-
mation courante indispensable aux ménages francais. Elle a ajouté qu'a Iépoque
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des pratiques, les quatre fabricants de lessives représentaient la majorité de loffre
de lessives standard en France.

La prise en considération de la durée

La durée de la pratique est un critére & prendre en compte, notamment pour appré-
cier la gravité de I'infraction mais aussi 'importance du dommage causé a I‘éco-
nomie (11-D-021%8, 11-D-171%,11-D-191%). Dans le cas d’infractions qui se
sont prolongées plus d’'une année, I’ Autorité sest engagée, dans le cadre du com-
muniqué sur la méthode de détermination des sanctions pécuniaires, a prendre
en compte leur durée. La proportion retenue, pour donner une traduction chif-
frée a la gravité des faits et 4 I'importance du dommage causé a Iéconomie, est
appliquée une fois, au titre de la premiére année compléte de participation indi-
viduelle de chaque entreprise en cause, 4 la valeur de ses ventes pendant l'exer-
cice comptable de référence, puis a la moitié de cette valeur, au titre de chacune
des années compleétes suivantes. Au-dela de la derniére année compléte de parti-
cipation & l'infraction, la période restante est prise en compte au mois prés, dans
la mesure ou les éléments du dossier le permettent (11-D-17111,11-D-19112).

L’Autorité a noté toutefois que le caractére ponctuel ou la faible durée effective
de la concertation nest pas un critére pertinent pour atténuer la gravité d’une pra-
tique dentente horizontale en matiére d’appel doffres puisqu’il s’agit, par nature,
d’un marché instantané qui peut étre faussé sans recourir a une entente durable
(11-D-07,11-D-13113). Elle a ajouté que si la durée dexécution de chaque marché,
a lexception de 'un d'entre eux, a été inférieure 4 un an, la gravité des pratiques
est caractérisée par le fait que les ententes ont porté sur cinq marchés, en difté-
rents lieux du territoire, qui se sont échelonnés sans lien établi entre les divers
marchés, sur une période de quatorze mois, au cours desquels deux ou trois entre-
prises qui devaient présenter des offres concurrentes se sont concertées (11-D-07).

L’individualisation des sanctions
Les circonstances atténuantes ou aggmfwntes
Les circonstances dépourvues d’incidence sur les sanctions a prononcer

La circonstance qu'une entreprise ait adopté une position de suiveur a Toccasion
de la conclusion d’un accord restrictif de la concurrence ne saurait étre prise en
compte comme circonstance atténuante, dés lors que cette entreprise n'a pas fait
l'objet d’'une contrainte irrésistible, quelle a approuvé la conclusion de I'accord
(11-D-02"4,11-D-13'%), ou qu'elle n'a pas adopté un comportement de véri-
table franc-tireur.
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Le fait de ne pas avoir tiré profit de lentente ne constitue pas une circonstance
atténuante. Ainsi, dans sa décision 11-1D-0211° relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la restauration des monuments historiques, ' Autorité
de la concurrence a indiqué que : «8i le montant de la sanction pécuniaire doit étre
proportionné a la gravité des pratiques et au dommage a [économie, pour l'appréciation
desquels le profit retiré par les membres de 'entente en cause peut étre pris en compte, la
circonstance qu'une entreprise 1n'ait tiré aucun bénéfice de la mise en ceuvre d’une pra-
tique restrictive de la concurrence ne saurait faire obstacle a 'imposition d’une sanction
et ne saurait étre prise en compte comme circonstance atténuante [...].» Elle a précisé
aussi que 'absence de profit, voire une perte ne saurait étre prise en compte comme
circonstance atténuante, dans la mesure ot elle ne minore en rien le dommage a
I'économie établi (11-D-13117),

Sagissant de la prise en compte du role limité de 'un des acteurs, I’Autorité a
relevé qu'une entreprise qui poursuit, malgré la concertation avec ses concur-
rents, une politique plus ou moins indépendante sur le marché peut simplement
tenter d’utiliser l'entente a son profit. « I/ sensuit que les éventuelles déviations ponc-
tuelles de l'entente auxquelles se serait livrée Colgate Palmolive ne sont pas de nature

a remettre en cause, ni les effets globaux de l'entente générale, ni la responsabilité de
Colgate Palmolive dans cette derniére» (11-D-17118),

Lignorance, des agissements anticoncurrentiels antérieurement a I'achat de l'en-
treprise par la société nouvellement propriétaire, ne constitue pas une circons-
tance atténuante, la société acquérante étant venue aux droits et obligations de la
société acquise dont elle a acquis I'intégralité du capital (11-D-021%).

La mise en place d’un programme de conformité en dehors du cadre de la procé-
dure de non-contestation des griefs nest pas une circonstance atténuante condui-
sant a réduire la sanction (11-D-17120),

La taille, la puissance économique ou les ressources globales de Ientreprise
ou du groupe auquel elle appartient

Pour déterminer l'assiette la sanction applicable, ' Autorité sest fondée sur des élé-
ments généraux et individuels et sur le chiffre d’affaires de chaque entreprise en
cause (11-D-01, 11-D-0221, 11-D-07, 11-D-13122) ou sur la valeur des ventes
(11-D-1712, 11-D-19 124),

Elle a relevé toutefois, rappelant la jurisprudence constante des juridictions de
I'Union que, bien que le recours a la valeur des ventes de lentreprise en cause
permette de proportionner I'assiette de la sanction 4 'ampleur économique de
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Iinfraction et au poids relatif de l'intéressée sur le secteur ou marché en cause,
il est légitime de tenir compte, dans le méme temps, du chiffre d’affaires global
de cette entreprise, en ce que celui-ci est de nature & donner une indication de
sa taille, de sa puissance économique et de ses ressources (CJCE, 7 juin 1983,
Musique Diftusion Frangaise/Commission, 100 a 103/80, points 119 a 121,
CJCE, 26 juin 2006, Showa Denko/Commission, C-289/04 P, Rec. p. I-5859,
points 16 et 17), sans préjudice de lexamen déventuelles difficultés affectant sa
capacité contributive (TPICE 29 avril 2004, Tokai Carbon e. a./Commission,
T-236/01,T-239/01,T-244/01 4 T-246/01,T-251/01 et T-252/01, Rec. p. 11-1181,
point 242) (11-D-171%). Le fait qu'une entreprise ait, au dela des seuls produits
ou services en relation avec I'infraction, un périmeétre d’activités significatif ou
quelle dispose d’une puissance financiére importante, peut justifier une sanction
plus élevée (11-D-1712),

Lappartenance des entreprises a un groupe dont le chiffre d’affaires est particu-
lierement important constitue une circonstance individuelle conduisant & majorer
la sanction (11-D-021%7, 11-D-13128). La nécessité de proportionner les sanc-
tions a la situation de l'entreprise peut conduire a prendre en considération l'en-
vergure de lentreprise en cause ou du groupe auquel elle appartient (11-D-171%%).

Dans ses décisions 11-D-02 130 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur de la restauration des monuments historiques, et 11-D-13 31 relative a des
pratiques mises en ceuvre dans les secteurs des travaux d’électrification et d’instal-
lation électrique dans les régions Midi-Pyrénées, Languedoc-Roussillon, Auvergne
et limitrophes, ’Autorité a noté que I'appartenance des entreprises a un groupe
dont le chiftre d’affaires est en l'occurrence particuliérement important constitue
une circonstance individuelle conduisant a4 majorer la sanction.

La réitération des pratiques

La notion de réitération, en droit de la concurrence, connait un régime juri-
dique sui generis qui doit étre distingué des notions voisines du droit pénal. Lors
de l'adoption de la loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations écono-
miques, le législateur a modifié l'article L. 464-2 du Code de commerce pour
renforcer la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles. La réitération des pra-
tiques est désormais expressément visée comme l'un des éléments que ’Autorité
doit prendre en compte pour infliger une sanction.

11 convient toutefois de préciser que rien nempéche I'Autorité, sur le fondement
de la pratique décisionnelle antérieure du Conseil, de tenir compte de cet élément
dans des situations ot1, compte tenu de la période des faits en cause, cest 'article
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L. 462-4 du Code de commerce, dans sa version précédant la loi du 15 mai 2001,
qui s’applique.

Sur le fond, 'Autorité a énuméré de maniére détaillée dans ces décisions les quatre
conditions dans lesquelles une situation de réitération peut étre retenue.

Ainsi nest-il possible, en premier lieu, de retenir la réitération déventuelles pra-
tiques prohibées par le titre II du livre IV du Code de commerce, que si ces pra-
tiques ont déja fait I'objet d'un constat d’infraction avant la fin de la commission
des nouvelles pratiques, quelle que soit la suite & laquelle ce constat donne lieu
(injonction, sanction pécuniaire, publication, etc.).

Le constat peut procéder d’une décision du Conseil ou d’'un arrét de la cour d’appel
de Paris réformant une telle décision dans le cadre de son contrdle de plein conten-
tieux sur le fondement des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce
ou des articles 101 et 102 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

Le constat d’infraction doit, en deuxieme lieu, étre fait au titre de comportements
identiques ou similaires par leur objet (critére renvoyant pour lessentiel a la base
légale utilisée pour qualifier les pratiques) ou par leur effet (critére qui renvoie
davantage a la finalité du comportement poursuivi, comme par exemple, des pra-
tiques dententes ou des comportements unilatéraux poursuivant le méme effet
déviction a Iégard de concurrents sur un marché, sans pour autant relever du méme
régime de prohibition), a ceux ayant fait l'objet du précédent constat d’infraction.

Le constat d’infraction doit, en troisiéme lieu, étre devenu définitif a la date a
laquelle le Conseil ou 'Autorité statuent sur les nouvelles pratiques.

11 faut enfin, en quatriéme et dernier lieu, que soit pris en compte le délai écoulé
entre le précédent constat d’infraction et le début des nouvelles pratiques pour
apporter une réponse proportionnée a la propension de l'entreprise a s’affranchir
des régles de concurrence.

En 2011, I'Autorité a visé et retenu la réitération des pratiques dans une déci-
sion (11-D-13132),

Les circonstances particulieres

Dans sa décision 11-D-01, I’Autorité a relevé comme circonstance atténuante
)
le caractére flou du régime juridique s’appliquant a la manutention portuaire 2
gime j q pphq p
La Réunion. Elle a souligné que les autorités publiques interrogées en séance
n'avaient pas été a méme d’identifier le régime de prix applicable et que I'ambi-
guité de 'administration avait créé un contexte propice a la poursuite, au-dela de
lordonnance de 1986 et des décrets aménageant les régimes transitoires vers la
g g
libéralisation compléte des prix, de pratiques de prix administrés.

132. Un recours a été formé contre cette décision.



Les ajustements ﬁnaux

La vérification du respect du maximum légal

L’Autorité a rappelé que la détermination du montant de la sanction 2 partir du
chiftre d’affaires repose sur des éléments généraux, a savoir la gravité des faits, le
dommage a I'économie, auxquels il faut intégrer les circonstances aggravantes ou
atténuantes, s'il y en a. Elle a ajouté que le montant de la sanction ainsi déter-
miné est écrété s'il excede le montant de la sanction applicable (11-D-021%3,
11-D-13134). Elle apprécie enfin les éléments donnés par les entreprises qui ont
invoqué des difficultés financieres (11-D-021%,11-D-07; 11-D-13 1%).

La prise en considération de la clémence et de la non-contestation des griefs

Voir la partie relative a la clémence et a la non contestation des griefs.

La capacité contributive

Les difficultés financiéres avérées d’'une société sont de nature a diminuer sa capa-
cité contributive et doivent étre prises en compte dans le calcul de la sanction
(11-D-02137,11-D-07). L Autorité a toutefois précisé que les éventuelles difficul-
tés du secteur concerné par les pratiques ne ﬁgurent pas parmi les critéres énumé-
rés par larticle L. 464-2 du Code de commerce. Seules les difficultés rencontrées
individuellement par les entreprises en cause peuvent étre prises en compte dans
le calcul de la sanction, dans la mesure ol celles-ci apportent la preuve de leurs
difficultés contributives. Il en est a foriori ainsi pour un contexte de crise écono-
mique générale (11-D-17138). ’Autorité a noté dans cette affaire que Henkel se
prévalait uniquement des effets généraux de la crise économique mondiale qui a
débuté en 2008 et que si elle avait fait état d’une réduction générale de son chiftre
d’affaires consolidé mondial pour 2008, elle n'a pas apporté d’éléments prouvant
que des difficultés individuelles obéraient sa capacité contributive.

Clémence et non-contestation des griefs

Clémence

Une décision ayant donné lieu a la mise en ceuvre d’'une procédure de clémence
a été rendue en 2011. 11 s’agit de la décision 11-D-17 du 8 décembre 2011, rela-
tive 2 des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des lessives en France 3. Dans
cette affaire, quatre demandes de clémence ont été présentées devant le Conseil
de la concurrence puis ’Autorité de la concurrence, le 4 mars 2008 par les socié-
tés Unilever France et Lever Fabergé France et ses filiales (ci-aprés, ensemble,
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«Unilever »), le 28 avril 2008 par la société Henkel France (ci-apres « Henkel », le
26 septembre 2008 par la société The Procter & Gamble Compagny et ses filiales
(ci-apres, ensemble, « Procter & Gamble») et le 11 février 2009, par les sociétés

Colgate Palmolive Services (SA), Colgate Palmolive (SAS), Colgate Palmolive
Industriel (SAS), (ci-apres, ensemble, « Colgate Palmolive »).

Dans son avis de clémence 08-AC-06 du 3 décembre 2008, le Conseil de la concur-

rence a accordé a Unilever le bénéfice conditionnel de la clémence pour les pra-

tiques dénoncées d’entente de prix et de fixation des régles promotionnelles dans
le secteur des lessives en France, en envisageant une exonération totale de sanc-
tion subordonnée au respect des quatre conditions suivantes :

«— les bénéficiaires devront apporter au Conseil de la concurrence puis i [’ Autorité de la
concurrence ainsi qu'aux services chargés de [ enquéte une coopération totale, perma-
nente et rapide tout au long de la procédure denquéte et d’instruction et leur fournir
tout élément de preuve qui viendrait en leur possession ou dont elles disposent sur les
infractions suspectées;

— elles devront effectivement avoir mis fin & leur participation aux activités illégales
présumées, comme elles [ ont indiqué;

— elles ne devront effectivement pas avoir pris de mesures pour contraindre d’autres
entreprises & participer a d autres infractions;

— elles ne devront pas avoir informé de leur demande les entreprises susceptibles d étre
mises en cause dans le cadre des pratiques dénoncées».

Sagissant de la société Henkel qui a révélé diverses pratiques, le Conseil a relevé,
dans son avis 09-AC-01 du 21 janvier 2009 que «/e demandeur est [...] la deu-
xiéme entreprise a dénoncer les pratiques en cause, pratiques dont le Conseil et I'ad-
ministration avaient déja connaissance a la suite des opérations de visites et saisies de

2006 ». Pour la révélation déléments portant sur des pratiques de fixation de prix

et des régles promotionnelles des lessives mises en ceuvre en France, le Conseil

a accordé a Henkel le bénéfice conditionnel de la clémence, en envisageant une

exonération de la sanction encourue comprise entre 20 et 30 %, aprés avoir pris

en compte la mesure dans laquelle les éléments communiqués par Henkel revé-

taient, & ce stade, une valeur ajoutée significative par rapport aux éléments dont il

disposait déja. Il a toutefois subordonné loctroi de cette exonération aux condi-

tions suivantes :

«— Le groupe Henkel devra apporter au Conseil de la concurrence puis a I’Autorité
de la concurrence ainsi qu'aux services chargés de enquéte une coopération totale,
permanente et rapide tout au long de la procédure denquéte et d’instruction et leur
Sfournir tout élément de preuve qui viendrait en leur possession ou dont elle dispose
sur les infractions suspectées;

— Le groupe Henkel a effectivement mis fin & sa participation aux activités illégales
présumées;

— Le groupe Henkel ne devra pas avoir pris de mesures pour contraindre d’autres entre-
prises 4 participer a une infraction;

— Le groupe Henkel ne devra pas avoir averti les autres membres du cartel de la pro-

cédure de clémence.»



L’Autorité a rappelé que sa demande de clémence, telle que décrite par les proces-
verbaux auxquels elle a initialement donné lieu, en avril et en mai 2008, a ciblé,
s'agissant du secteur des lessives, les pratiques suivantes : une entente entre fabri-
cants de lessives portant sur la fixation des prix et des promotions sur le marché
frangais, et une entente entre fabricants en marge du processus de compactage
des lessives au niveau européen. Henkel a ensuite fait état, en particulier a partir
du 6 novembre 2008, et sous différentes formes, d'une dimension ou d’une coor-
dination européenne ou internationale liée a I'entente de fixation des prix et des
promotions en France telle quinitialement décrite aux services d’instruction.
L’Autorité a rappelé que Henkel a présenté, le 28 avril 2008, une demande de clé-
mence portant également sur des pratiques dententes entre fabricants en marge du
processus de compactage des lessives au niveau européen a la Commission euro-
péenne et que le Conseil de la concurrence a limité, dans son avis de clémence du
21 janvier 2009, son examen aux seules pratiques pour lesquelles il estimait dis-
poser de suffisamment d’informations pour pouvoir poursuivre la procédure. Le
bénéfice conditionnel de la clémence a été accordé a Henkel, en ce qui concerne
le secteur des lessives, pour des pratiques dententes entre fabricants intervenues
en marge du processus de compactage des lessives au niveau européen, d’'une part,
et des pratiques d’ententes entre fabricants sur la fixation des prix et des promo-
tions sur le marché francais, d’autre part. Une raison objective a ultérieurement
conduit le Conseil a circonscrire son analyse & ces derniéres : les pratiques d’ententes
entre fabricants intervenues en marge du processus de compactage des lessives au
niveau européen ont fait lobjet, le 21 décembre 2009, d'une décision douverture
de procédure de la Commission européenne (affaire COMP/39.579), en considé-
ration de leur dimension européenne. La décision de la Commission européenne,
qui a été portée a la connaissance de 'Autorité par une lettre du 5 mars suivant,
a dessaisi I'ensemble des autorités nationales de concurrence membres du REC
de leur compétence pour appliquer les régles de concurrence de 'Union aux pra-
tiques visées par cette procédure.

En ce qui concerne la demande de Procter & Gamble, dans son avis 09-AC-02
du 21 janvier 2009, pour les pratiques de fixation de prix et des régles promo-
tionnelles des lessives en France, seules pratiques concernées par la procédure, le
Conseil lui a accordé le bénéfice conditionnel de la clémence, en envisageant une
exonération de la sanction encourue comprise entre 10 et 20 %, aprés avoir relevé
qulelle était le troisieme fabricant de lessives 4 solliciter le bénéfice de la clémence
pour ces pratiques et pris en compte la mesure dans laquelle les éléments commu-
niqués par Procter & Gamble revétaient a ce stade une valeur ajoutée significative
par rapport aux éléments dont il disposait déja. Il a subordonné cette exonération
aux conditions suivantes :

«— les éléments apportés par Procter(@Gamble devront avoir effectivement contribué
a établir la réalité des pratiques dénoncées, présentées comme étant anticoncurren-
tielles, et a en identifier les auteurs;

— Procter@Gamble devra apporter au Conseil de la concurrence puis a I'Autorité
de la concurrence ainsi qu'aux services chargés de l'enquéte une coopération totale,
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permanente et rapide tout au long de la procédure denqguéte et d’instruction et leur
Sfournir tout élément de preuve qui viendrait en sa possession ou dont elle dispose sur
les infractions suspectées;

— elle devra mettre fin a sa participation aux activités illégales présumées, sans délai
et au plus tard i compter de la notification du présent avis; elle ne devra pas avoir
pris de mesures pour contraindre d ‘autres entreprises a participer aux infmctions N

— elle ne devra pas avoir informé de sa demande les entreprises susceptibles d étre mises
en cause dans le cadre des pratiques dénoncées».

Enfin, I’ Autorité de la concurrence, dans son avis 09-AC-04 du 24 mars 2009, a
accordé a Colgate Palmolive, pour les pratiques de fixation de prix et des régles
promotionnelles des lessives, le bénéfice conditionnel de la clémence, en envisa-
geant une exonération de la sanction encourue comprise entre 10 et 20 %, apres
avoir relevé quelle était le quatriéme fabricant de lessives a solliciter le bénéfice
de la clémence pour ces pratiques et pris en compte la mesure dans laquelle les
éléments communiqués par Colgate Palmolive revétaient a ce stade une valeur
ajoutée significative par rapport aux éléments dont il disposait déja. Elle a subor-
donné cette exonération aux conditions suivantes :

«— les éléments apportés par Colgate Palmolive devront avoir effectivement contribué
a établiv la réalité des pratiques dénoncées, présentées comme étant anticoncurren-
tielles et & en identifier les auteurs;

— Colgate Palmolive devra apporter i I’Autorité de la concurrence une coopération
totale, permanente et rapide tout au long de la procédure denquéte et d’instruction et
lui fournir tout élément de preuve qui viendrait en sa possession ou dont elle dispose
sur les infmctions suspectées;

— Colgate Palmolive ne devra pas avoir pris de mesures pour contraindre d’autres
entreprises a participer aux infmctions N

— Colgate Palmolive ne devra pas avoir informé de sa demande de clémence les entre-
prises susceptibles d étre mises en cause dans le cadre des pratiques dénoncées».

Dans sa décision 11-D-1710, I’ Autorité a considéré qu'Unilever et Procter &
Gamble ont rempli les conditions prévues pour bénéficier respectivement d’une
exonération totale de sanctions et d’une réduction de sanction pécuniaire de
20 %. S’agissant de Colgate Palmolive, elle a noté que les éléments versés par le
demandeur ont une valeur ajoutée mais qui est limitée par rapport aux éléments
de preuve dont I'’Autorité avait antérieurement connaissance. Elle a précisé que
les autres conditions énoncées dans I'avis ont été satisfaites et a donc accordé a
cette société une réduction de sanction de 15 %.

Pour ce qui concerne l'appréciation de la coopération de Henkel, 'Autorité a
souligné qu’il y avait lieu de tenir compte de la configuration procédurale parti-
culiére liée a la coexistence de plusieurs demandes de clémence de Henkel concer-
nant diverses pratiques mises en ceuvre dans le secteur des lessives auprés de la
Commission européenne et de ’Autorité, demandes qui ont conduit ces deux
autorités a se poser, de facon contemporaine, la question de savoir §'il y avait lieu
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pour chacune delles d'ouvrir une procédure et, le cas échéant, du champ de la ou
des pratiques appelées a faire lobjet de cette procédure. Pendant cette période, il
était, reléve la décision, 1égitime que Henkel fasse connaitre sa position a ce sujet a
I’Autorité, dans le cadre de la procédure prévue par le Code de commerce, comme
elle 'a d’ailleurs fait. Elle a noté cependant que, dés lors que, par lettre du 22 avril
2010,1a Commission européenne confirmait aux services d’instruction de I’Auto-
rité que sa décision douverture de procédure du 21 décembre 2009 ne portait en
rien sur les pratiques visées par les griefs notifiés 2 Henkel et n'aboutissait donc
pas & dessaisir ’Autorité de ses pratiques, le comportement de cette société consis-
tant & considérer qu’il incombait aux services d’instruction de prouver I'absence
d’unité entre les pratiques parallélement examinées par la Commission et 'Au-
torité, ou de pratique complexe et continue englobant 'une et 'autre de ces deux
pratiques et a faire valoir qu'elle était en tout état de cause la premiére & avoir
porté a la connaissance de I’ Autorité lexistence d'une «dimension européenne» ou
de «/iens» méritant une réduction supérieure a celle prévue par l'avis condition-
nel nlest plus justifiable. L'Autorité a conclu que la position de Henkel a rendu
plus difficile Iétablissement et la caractérisation des faits par les services d’ins-
truction (§ 737 a 741). Elle a ajouté qu'«en seffor¢ant sans justification, & compter
de sa prise de connaissance de la lettre de la Commission européenne du 22 avril 2010,
de réorienter la procédure et la décision finale vers une pratique autre que celle qui en
était [objet a la suite de l'avis de clémence du 21 janvier 2009 et en entretenant une
discussion permanente sur la nature et le champ réels des pratiques telles quelle les avait
initialement dénoncées i I'Autorité, Henkel a adopté un comportement qui nest pas
compatible avec [obligation de coopération totale, rapide, permanente et véritable qui
lui incombait dans le cadre de la procédure de clémence et qui avait, du reste, été spé-
cialement appelée i son attention dans l'avis de clémence précité» (§ 742). Elle a fixé,
du fait de ces éléments, et en prenant aussi en compte la présentation, par cette
entreprise, de piéces ayant une valeur ajoutée significative, le taux de réduction de
la sanction a 25 %, soit un chiffre compris dans la fourchette envisagée par I'avis
de clémence mais inférieur aux 30 % auxquels la société prétendait avoir droit.

La non-contestation des griefs

Le III de larticle L. 464-2 du Code de commerce, tel que modifié par Tordon-
nance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation
de la concurrence, nexige plus, comme condition de recevabilité de la procédure,
la présentation, par lentreprise, dengagements qui seront toutefois un élément a
prendre en compte pour déterminer le taux de réfaction de la sanction encourue.

En 2011, 'Autorité de la concurrence a prononcé trois décisions mettant en ceuvre
la procédure de non-contestation des griefs (11-D-0214,11-D-07,11-D-13 142).

Dans sa décision 11-D-02 du 26 janvier 2011, relative 4 des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la restauration des monuments historiques 13, elle a
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accordé des réfactions variant de 10 4 25 % en fonction de la qualité des enga-
gements proposés. Ainsi, elle a justifié loctroi de réductions de 20 % a 25 % au
regard du fait que, a c6té des programmes de formation et de sensibilisation, les
engagements pris comportaient, selon les cas, la mise en place de procédures de
contrdle interne comprenant un systéme d’alerte professionnelle interne visant a
détecter les pratiques anticoncurrentielles.

Dans sa décision 11-D-07 du 24 février 2011, relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur des travaux de peinture d’infrastructures métalliques, les
réfactions accordées ont varié entre 12 et 16 %. L’Autorité a précisé que les enga-
gements ayant donné lieu a la réfaction de 16 %, bien que pris dans le seul champ
comportemental, présentaient néanmoins un certain intérét en ce qu’ils étaient
susceptibles d’aider & prévenir en particulier des pratiques litigieuses de méme
nature que celles notifiées dans l'affaire grace 4 la diffusion de la culture de concur-
rence au sein des entreprises.

La non-contestation de griefs, non assortie dengagements, présentée par la société
ERCTP, a donné lieu a une réduction de sanction de 10 % (11-D-13 144).

Publication des décisions

La publication des décisions de 'Autorité constitue une sanction a Iégard des
entreprises, mais surtout, participe a la mission de prévention attribuée a celle-
ci, chargée d’assurer la défense de l'ordre public économique. En effet, la publi-
cité donnée a une décision de sanction permet d’alerter autant les acteurs du
marché que les consommateurs et les collectivités publiques sur le caractére anti-
concurrentiel de certaines pratiques et les invite a exercer leur vigilance. Clest la
raison pour laquelle I'Autorité a enjoint que ces publications soient faites dans
des organes de presse susceptibles de toucher le maximum de personnes concer-
nées par les pratiques.

L’Autorité, a la suite du Conseil, a été amenée a constater certaines irrégulari-
tés dans lexécution de ses injonctions de publication. C'est pourquoi elle a intro-
duit, dans sa pratique décisionnelle, des directives sur le format a respecter dans
le cadre de ces publications (taille et couleur des caracteres, etc.). Il est égale-
ment précisé, de maniére systématique, que les résumés des décisions de I’Auto-
rité, que cette derniére insére elle-méme dans ses décisions et qui doivent faire
l'objet d’'une publication, peuvent, le cas échéant, étre suivis de la mention selon
laquelle la décision a fait I'objet d’un recours devant la cour d’appel de Paris. Les
entreprises se voyant imposer une injonction par U'Autorité doivent enfin trans-
mettre a son bureau de la procédure une copie de ces publications, dés leur paru-
tion, afin de permettre le contréle de l'exécution des injonctions.

Injonctions de publication

En 2011, I'Autorité a prononcé des injonctions de publication 4 deux reprises.

144. Un recours a été formé contre cette décision.



Dans la décision 11-D-02 du 26 janvier 2011, les sociétés sanctionnées pour sétre
entendues dans le cadre d’appels d'offres relatifs 4 la restauration de monuments
historiques %, se sont vues enjoindre, afin d’informer les maitres d'ceuvre et d'ou-
vrage de la décision et de les inciter a la vigilance vis-a-vis des pratiques condam-
nées, de publier dans le journal Le Figaro, et Le Moniteur, 4 leurs frais mais au
prorata des sanctions prononcées, un résumé de cette décision.

Dans sa décision 11-D-17 du 8 décembre 2011 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des lessives 140, les sociétés sanctionnées se sont vues
enjoindre, afin d’attirer la vigilance des distributeurs et, plus généralement, des
consommateurs, de publier, & frais partagés et au prorata de leurs sanctions pécu-
niaires, dans le journal Les Echos et le magazine LSA, un résumé de la décision.

Motivation de la publication

Informer les professionnels du secteur

Dans les décisions 11-D-02147,11-D-17 148 I’ Autorité a estimé qu'il était néces-
saire d’informer lensemble des professionnels concernés afin de les inciter a la
vigilance et d’appeler leur attention sur la nécessité de lutter contre les pratiques
anticoncurrentielles visées.

Informer les consommateurs

L’Autorité a rappelé que la publication vise également a attirer la vigilance des
consommateurs (11-D-17149),

Astreintes

n , IAutorité n'a pas fait application des dispositions lui permettant de
En 2011, I'Autorité n'a pas fait application des dispositions lui p ttant d
prononcer des astreintes.

Transmission au ministre de 'Economie

Aucune application en 2011.

Transmission au procureur de la République

Aucune application en 2011.

Transmission 4 la Commission dexamen des pratiques commerciales

Aucune application en 2011.

145. Un recours a été formé contre cette décision.
146. Un recours a été formé contre cette décision.
147. Un recours a été formé contre cette décision.
148. Un recours a été formé contre cette décision.

149. Un recours a été formé contre cette décision.
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Les engagements

Lordonnance n° 2004-1173 du 4 novembre 2004 a institué en droit francais la
procédure dite dengagements, aux termes de laquelle le Conseil, devenu I'’Au-
torité, peut décider, en contrepartie d'engagements crédibles et vérifiables des
entreprises, de clore la procédure sans statuer sur le caractére anticoncurrentiel
des pratiques et sans prononcer de sanctions pécuniaires (article L. 464-2-1, § 1
du Code de commerce).

Lordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 a permis, dans le cadre de la
réforme du droit de la concurrence, d’amender cet article en remplagant lexpres-
sion « pmﬁgus‘s anticoncurrentielles », par celle de « préoccupaz‘iom de concurrence».
Le nouvel article L. 464-2-1, § 1 du Code de commerce prévoit désormais que :
«L’Autorité de la concurrence peut ordonner aux intéressés de mettre fin aux pratiques
anticoncurrentielles dans un délai déterminé ou imposer des conditions particuliéres.
Elle peut aussi accepter des engagements proposés par les entreprises ou organismes et
de nature & mettre un terme i ses préoccupations de concurrence susceptibles de consti-
tuer des pratiques prohibées visées aux articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5. Elle
peut infliger une sanction pécuniaire applicable soit immédiatement, soit en cas d’inexé-
cution des injonctions soit en cas de non-respect des engagements quelle a acceptés. »

Cette disposition est complétée par l'article R. 464-2 du Code de commerce (nou-
velle rédaction), qui prévoit que :

«Lorsque I'Autorité de la concurrence envisage de faire application du I de l'article
L. 464-2 relatif a l'acceptation dengagements proposés par les entreprises, le rappor-
teur fait connaitre aux entreprises ou organismes concernés son évaluation préliminaire
des pratiques en cause. Cette évaluation peut étre faite par courrier, par procés-verbal
ou, lorsque I'Autorité est saisie d’'une demande de mesures conservatoires, par la pré-
sentation d’un rapport oral en séance. Une copie de I évaluation est adressée a I'auteur
de la saisine et au commissaire du Gouvernement, sauf lorsquelle est présentée orale-
ment lors d’une séance en présence des parties. Le délai imparti aux entreprises ou orga-
nismes pour formaliser leurs engagements a lissue de ['¢valuation préliminaire est fixe,
soit par le rapporteur dans le cas oir [évaluation a été faite par courrier ou par proces-
verbal, soit par I'Autorité de la concurrence dans le cas oir cette évaluation a été pré-
sentée oralement en séance. Ce délai ne peut, sauf accord des entreprises ou organismes
concernés, étre inférieur a un mois. A réception des engagements proposés par les entre-
prises ou organismes concernés a lissue du délai mentionné au deuxiéme alinéa, le rap-
porteur général communique leur contenu a l'auteur ou aux auteurs de la saisine ainsi
qu'au commissaire du Gouvernement. 1l publie également, par tout moyen, un résumé
de 'affaire et des engagements pour permettre aux tiers intéressés de présenter leurs
observations. 11 fixe un délai, qui ne peut étre inférieur a un mois a compter de la date
de communication ou de publication du contenu des engagements, pour la production
des observations des parties, du commissaire du Gouvernement et, le cas échéant, des
tiers intéressés. Ces observations sont versées au dossier. Les parties et le commissaire du
Gouvernement sont convoqués a la séance par l'envoi d’une lettre du rapporteur général



accompagnée de la proposition dengagements trois semaines au moins avant le jour de
la séance. 1ls peuvent présenter des observations orales lors de la séance. »

En application de ces dispositions qui introduisent un systéme comparable a celui
prévu en droit de 'Union par les articles 9 et 27, § 4, du réglement n° 1/2003, le
Conseil a progressivement développé sa pratique des engagements.

Le 3 avril 2008, au regard de sa pratique décisionnelle déja trés importante (vingt-
deux décisions rendues depuis novembre 2004) témoignant du succes grandissant
de cette procédure, le Conseil a diffusé, sur son site Internet, un communiqué de
procédure relatif aux engagements en matiére de concurrence, document repris,
moyennant quelques aménagements de fond, dans un communiqué de procédure
du 2 mars 2009 °°, par I'Autorité de la concurrence. Ce communiqué est destiné
a éclairer les entreprises sur les bénéfices quelles peuvent retirer de la mise en
ceuvre de cette procédure et sur ses conditions d’application.

En 2011,7’Autorité a rendu cinq nouvelles décisions d’acceptation d'engagements
(11-D-08;11-D-11;11-D-14,11-D-18;11-D-20), confirmant la pratique déci-

sionnelle du Conseil et de I’ Autorité.

Engagements relatifs a des pratiques mises en ceuvre par la société

Accentiv’Kadeos (11-D-08)

Titres Cadeaux, entreprise émettrice et distributrice de titres cadeaux, esti-
mait avoir été victime de pratiques de restriction de concurrence de la part de la
société Accentiv’Kadéos, notamment au moyen de clauses d’exclusivité avec ses
enseignes partenaires, et avait saisi I’Autorité de la concurrence en demandant
des mesures conservatoires.

Dans sa précédente décision 10-D-07 du 2 mars 2010, ' Autorité a considéré que
les conditions nétaient pas réunies pour prononcer des mesures d’urgence mais
a décidé de poursuivre I'instruction de l'affaire au fond. Il est alors apparu que
leffet cumulé des diftérentes clauses dexclusivité insérées dans les contrats conclus
entre Accentiv’Kadéos et ses enseignes partenaires était susceptible de créer des
barrieres a lentrée sur les marchés des cartes cadeaux multi-enseignes (accepta-
tion/distribution), compte tenu notamment de la portée des clauses d’exclusivité
(87,5 % des enseignes affilées a Accentiv’Kadéos sont en exclusivité d’accepta-
tion) et de leur durée (cinq ans pour la majorité des contrats, ou bien trois ans
renouvelables), celles-ci étant susceptibles de créer un effet de verrouillage sur les
marchés des cartes cadeaux multi-enseignes.

En effet, eu égard 4 la forte position de Kadéos sur le marché des cartes cadeaux
multi-enseignes, il était difficile pour ses concurrents de pénétrer sur ce marché.
Plusieurs enseignes, dont certaines occupant de fortes positions de marché dans
leur univers de consommation (AM PM, Anne Weyburn, La Redoute, So Home,

Somewhere, Taillissime, Vertbaudet, Cyrillus, FNAC, FNAC Voyages, Conforama,
Surcouf, Eveil&Jeux, Citadium, Made in Sport, Madelios, Printemps, Printemps

150. www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/cpro_autorite_2mars2009_engagement.pdf.
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Voyages, Courir, Go Sport), ayant déja conclu une exclusivité d’acceptation avec
Kadéos, il en résultait que le choix denseignes qu'une carte cadeau concurrente
(comme Titres Cadeaux, par exemple) pourrait proposer a ses clients dans son
panier denseignes était fortement limité. Or, au cours du processus d’achat d’'une
carte cadeau multi-enseignes, le nombre et la renommée des enseignes figurant
sur une carte cadeau (cest-a-dire les enseignes «acceptant» la carte) déterminent
son attractivité, et sont par conséquent décisifs dans le choix par le consomma-
teur d’une carte plutot qu’une autre.

Afin de répondre aux préoccupations de concurrence soulevées par I'Autorité,
Accentiv’Kadéos a proposé des engagements permettant l'arrivée de nouveaux
entrants sur le marché dans les meilleurs délais. Ils auront pour principaux effets :
— de lever rapidement (a partir du 1¢" mai 2011) lentrave a 'accés au marché de
l'acceptation des cartes cadeaux multi-enseignes pour de nouveaux entrants, leur
permettant ainsi de négocier avec les enseignes de leur choix. Accentiv’Kadéos
sest engagée en effet a supprimer, de maniére anticipée et au plus tard le 1¢" mai
2011, la clause d’exclusivité en acceptation de ses contrats conclus avec len-
semble de ses enseignes affiliées pour les cartes cadeaux multi-enseignes Kadéos.

— de permettre l'arrivée de nouveaux entrants sur les marchés de I'acceptation
et de la distribution des cartes cadeaux multi-enseignes. Accentiv’Kadéos sest
engagée en effet 4 ne pas conclure de nouvelles exclusivités, ni en acceptation,
ni en distribution aupres des consommateurs, avec les enseignes nayant pas
encore conclu d’exclusivité avec elle, et ce durant toute 'année 2011.

L’Autorité a, par décision 11-D-08 du 27 avril 2011, accepté et rendu obligatoires
les engagements proposés par Accentiv’Kadéos.

Engagements relatifs a des pratiques mises en ceuvre
par le Groupement des cartes bancaires (11-D-11)

Saisie par la Fédération des entreprises du commerce et de la distribution (FCD)
et le Conseil de commerce de France (CdCF),I’Autorité a examiné la conformité
aux regles de concurrence des commissions interbancaires liées a I'utilisation des
différents moyens de paiement, a I'exclusion des chéques, qui ont déja fait l'objet
d’une décision en septembre 2010.

Dans un premier temps, I'Autorité sest concentrée sur les commissions relatives
aux cartes bancaires et a exprimé des préoccupations de concurrence. En effet,
en fixant en commun les commissions interbancaires, le Groupement des cartes
bancaires était susceptible d€tre le support d’'une entente entre ses membres (les
principales banques actives en France). Cette fixation en commun n'apparais-
sait pas nécessairement condamnable en elle-méme, mais le montant des com-
missions devait étre justifié par des éléments objectifs, comme par exemple la
sécurité ou 'interopérabilité, et appuyés par des données a jour. En lespéce, le
Groupement des cartes bancaires n'a pas apporté suffisamment déléments 2 cet
effet. D’ailleurs, ces commissions, créées au moment du déploiement du systeme
interbancaire, nont pas évolué, pour certaines depuis plus de vingt ans, en dépit



du développement trés important des cartes bancaires et de Iévolution en pro-
fondeur du contexte concurrentiel.

En réponse aux préoccupations de concurrence exprimées par les services d’ins-
truction de '’Autorité, le Groupement cartes bancaires a proposé de réviser les
montants des commissions. Dans la plupart des cas, cette révision aboutit 4 une
baisse. Il résulte des engagements pris que :

— La commission interbancaire de paiement (CIP), qui est versée par la banque
du commergant 4 la banque du porteur de la carte 4 chaque paiement baisse de
0,47 % 4 0,30 % en moyenne.

— La commission interbancaire de retrait (CIR), versée a chaque retrait par la
banque du porteur de carte a la banque gestionnaire du distributeur de billets,
baisse de 0,72 € 2 0,57 €.

— En outre, la facturation des services de capture de cartes sera réduite de moitié.

Les engagements pris ont concerné non seulement les cartes « consommateur » mais
également les cartes professionnelles. De plus, afin de tenir compte du contexte
évolutif du marché, la durée des engagements a été raccourcie de cinq & quatre ans.

Ces quatre ans seront mis a profit pour définir, dans le cadre d’un comité de pilo-
tage présidé par I'Autorité de la concurrence, une méthodologie qui pourra étre
utilisée pour la révision des commissions & lexpiration des engagements propo-
sés (en 2015). Ce comité comprendra notamment les représentants des commer-
cants ainsi que les acteurs bancaires.

L’Autorité a accepté et rendu ses engagements obligatoires par décision du
7 juillet 2011.

Engagements concernant le secteur des pompes funebres
dans le département de la Manche (11-D-14)

Par lettre enregistrée le 18 novembre 2009, sous le numéro 09/0126 F, la société
OGF a saisi I'’Autorité de la concurrence de pratiques mises en ceuvre dans le
département de la Manche par la société Jaumaux Mazurier dans le secteur des
pompes funébres.

Compte tenu des éléments du dossier, le rapporteur a estimé que les marchés
pertinents susceptibles d étre définis aux fins de I'analyse concurrentielle des pra-
tiques relevées étaient les marchés de services funéraires, a savoir le marché général
des services funéraires, le marché spécifique des services funéraires proposés aux
familles quand le défunt est transporté en chambre funéraire a l'initiative d’'un
établissement de soins ou de séjour, et le marché spécifique des services funéraires
proposés aux établissements de soins et de séjour.

Linstruction a permis de conclure qu’il nétait pas exclu que la société Jaumaux-
Mazurier détienne une position dominante sur le marché général des prestations
funéraires ainsi délimité, sans qu’il soit possible a ce stade des investigations de
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déterminer sa position sur les marchés spécifiques de prestations funéraires sus-
mentionnés. La société assurait en effet en 2009 prés de 50 % des convois funé-
raires réalisés sur ce marché, et prés de 60 % de ces convois si lon prenait en compte
les opérations réalisées par sa filiale (dont elle détenait l'intégralité du capital et
qu'elle a aujourd’hui absorbée). La société Jaumaux-Mazurier était par ailleurs
gestionnaire de 'unique crématorium du département du Nord-Cotentin, 4 Brix.

Or, certaines pratiques mises en ceuvre depuis 2007 par la société Jaumaux-Mazurier
étaient susceptibles d’étre qualifiées d’abus de position dominante au regard des
dispositions de l'article L. 420-2 du Code de commerce. Il sagissait notamment
des procédés de communication mis en ceuvre par la société Jaumaux-Mazurier,
qui reposaient principalement sur la mention par la société de sa qualité de « ges-
tionnaire du crématorium de Brix» sur l'ensemble de ses supports publicitaires
(annuaires téléphoniques, affichage urbain, publicités commerciales, etc.), au coté
des autres prestations quelle proposait, mais aussi sur la conception de son site
Internet, sur la signalétique extérieure des chambres funéraires, ainsi que sur la
configuration de ses locaux.

Lensemble de ces pratiques qui ont pu permettre a la société Jaumaux-Mazurier
de s’attribuer un avantage concurrentiel indu sur les autres opérateurs funéraires
et d’altérer le jeu de la concurrence sur les marchés des services funéraires de la
communauté urbaine de Cherbourg suscitaient des préoccupations de concur-
rence. Pour y répondre, la société Jaumaux-Mazurier a soumis le 10 juin 2011 a
I'Autorité de la concurrence des propositions dengagements visant a lever toute
préoccupation éventuelle de I'Autorité.

Cette derniére proposait de mettre en ceuvre les engagements suivants :

* Ne plus faire aucune référence, sous quelque forme que ce soit, au cremato-
rium de Brix et/ou a sa qualité de gestionnaire ou dexploitant du crematorium
de Brix, sur les supports de communication et les documents commerciaux de la
société, quelle qu'en soit la forme, et en particulier sur les affiches, les annuaires
téléphoniques, les annonces dans la presse, les facades des batiments et vitrines
des points de vente, le ou les sites Internet de la société, les factures, les devis, les
pochettes et tout autre document communiqué aux familles ou support suscep-
tible d’étre utilisé comme publicité.

En particulier, elle sengageait 4 ne pas associer, sur ses supports de communica-
tion et ses documents commerciaux, quelle quen soit la forme, le crematorium de
Brix et/ou sa qualité de gestionnaire ou d’exploitant du crematorium de Brix et les
dénominations logos et autres signes distinctifs de la société Jaumaux-Mazurier
et les autres activités commerciales de la société Jaumaux-Mazurier.

* Ne plus faire référence sur toute forme de support de signalétique urbaine des
chambres funéraires (panneaux directionnels, affiches, etc.) aux dénominations,
logos et autres signes distinctifs de la société Jaumaux-Mazurier, et/ou du réseau
«Le choix funéraire » auquel la société est affiliée.



* Ne plus mettre de documents ou d’'objets de nature commerciale mentionnant
la société Jaumaux-Mazurier, et/ou le réseau «le choix funéraire », dans les locaux
du crematorium de Brix accessibles au public.

Par décision du 20 octobre 2011, 'Autorité de la concurrence a accepté et rendu
obligatoires ces engagements.

Engagements relatifs a des pratiques concernant I'accés au scanner

et a'TRM situés au Centre hospitalier d’Arcachon (11-D-18)

Par lettre du 8 mars 2010, I'’Autorité de la concurrence a été saisie, a I'initiative
d’un médecin radiologue, de pratiques mises en ceuvre par le Groupement des
praticiens en imagerie médicale du bassin d’Arcachon (GPIMBA), le Conseil
des radiologues et le Groupement de coopération sanitaire IRIM bassin d’Ar-
cachon (GCS IRMBA) et a demandé des mesures conservatoires. Il soutenait
que ces diverses entités abusaient de leur position dominante sur le marché des
examens de scanner et d'IRM du territoire de santé d’Arcachon et sétaient enten-
dues pour lui refuser I'accés au scanner et 4 'TRM dont elles sont propriétaires
et/ou exploitantes.

Dans sa décision n° 10-D-25, du 28 juillet 2010, I’Autorité de la concurrence a
rejeté la demande de mesures conservatoires mais a estimé que les pratiques rela-
tives au refus d’acces aux vacations de scanner et d’IRIM étaient susceptibles de
constituer soit une pratique concertée (article L. 420-1 du Code de commerce),
soit un abus de position dominante (article L. 420-2 du Code de commerce).

Pour répondre a ces préoccupations de concurrence, le Centre hospitalier d’Ar-
cachon, le GPIMBA et le GCS IRMBA ont proposé a ’Autorité des engage-
ments relatifs :

— alamodification des circuits décisionnels relatifs a l'exploitation du scanner et de
I'TRM : il s’agit, pour le scanner, de clarifier la compétence respective du direc-
teur du Centre hospitalier d’Arcachon et du Conseil des radiologues concernant
l'agrément des nouveaux radiologues ainsi que l'attribution et la modification
de la répartition des vacations et, pour 'TRM, de clarifier la compétence res-
pective du GCS IRM bassin d’Arcachon et du GPIMBA, ainsi que de modi-
fier les régles de majorité des décisions prises en assemblée générale du GCS,

— aux conditions d’accés aux vacations de scanner et d'IRM : la nouvelle rédac-
tion du réglement intérieur du scanner et de 'TRM instaure des critéres relatifs
aux conditions d'exercice, aux qualifications et compétences professionnelles
que doivent satisfaire les médecins libéraux,

— aux régles d’attribution des vacations de scanner et d'TRIM : ces régles sont défi-
nies dans les réglements intérieurs des scanner et IRM,

— aux contenus des clauses d’exclusion des vacations de scanner et d'TRM,

— 4 la gestion des demandes de rendez-vous des patients extérieurs,
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— alentrée en vigueur et au suivi des engagements : pour apprécier la validité
de ces engagements au regard des régles de santé publique, les parties doivent
soumettre a I'approbation de TARS d’Aquitaine la convention constitutive du
GCS et toute modification relative a cette derniére. En outre, le Centre hospi-
talier d’Arcachon a pour usage de transmettre 4 'ARS d’Aquitaine tout avenant
a la convention de co-utilisation du scanner en date du 11 janvier 1994, pour
visa et contrdle de légalité.

Par décision du 15 décembre 2011, I'Autorité a accepté ces engagements et les a
rendus obligatoires, sous réserve des décisions d’autorisation et de visa précisées
ci-dessus, le 15 janvier 2012, au plus tard.

Engagements relatifs a des pratiques mises en ceuvre par Carrefour
dans le secteur de la distribution alimentaire (11-D-20)

Les sociétés Marcadet Distribution 75 et Marcadet Exploitation 75 qui exploi-
taient un supermarché sous enseigne Champion, ont saisi I'’Autorité de la concur-
rence, de pratiques mises en ceuvre par Carrefour. Dans le cadre de son évaluation
préliminaire, puis de sa décision 11-D-20 du 16 décembre 2011, I'Autorité de
la concurrence a considéré que Iéventuel remplacement du contrat de franchise
Champion du magasin Marcadet par un contrat de franchise Carrefour Market
aux conditions plus restrictives était susceptible de constituer un abus de dépen-
dance économique.

Pour répondre a ces préoccupations de concurrence, Carrefour a présenté des
engagements par lesquels elle proposait, dans le délai d’'un mois, aux sociétés sai-
sissantes, la signature d’un nouveau contrat de franchise sous enseigne Carrefour
Market dont certaines clauses sont assouplies par rapport au contrat type Carrefour
Market initialement proposé aux sociétés Marcadet. Carrefour sengageait notam-
ment a réduire 2 trois ans la durée initiale du contrat (renouvelable par période
de trois ans, au lieu des sept ans renouvelables par période de sept ans initiale-
ment proposés). Elle supprimait du contrat toute clause de non-réaffiliation et de
non-concurrence post-contractuelle, et le droit dentrée 4 paiement différé. Elle
prévoyait aussi 'aménagement du droit de priorité de fagon a ce qu’il ne sexerce
que pendant la durée du contrat et sengageait a prendre en charge une partie des
travaux spécifiquement liés au changement d’enseigne du magasin.

L’Autorité de la concurrence, considérant que ces engagements répondaient aux

préoccupations de concurrence soulevés et présentent un caractére substantiel,
crédible et vérifiable, les a acceptés et rendus obligatoires.



Contréle des concentrations

Notion de concentration

Le champ d’application du controle des concentrations est précisé aux articles
L. 430-1 et L. 430-2 du Code de commerce. Larticle L. 430-1 définit la notion
de concentration. Larticle L. 430-2 fixe les seuils de chiffre d’affaires pour lesquels
le controle national des concentrations est applicable. L’Autorité tient compte
des principes dégagés par la Commission européenne pour la mise en ceuvre de
la notion de concentration afin de garantir une cohérence entre le controle com-
munautaire et le contréle national.

Ce sont souvent les modalités de gouvernance des entreprises définies par les
statuts et d'éventuels pactes d’actionnaires qui permettent d’identifier la nature
du contréle sur une entreprise. Toutefois, d’autres éléments, telles des relations
commerciales, financiéres ou contractuelles, ajoutés aux prérogatives conférées aux
différents actionnaires peuvent établir un contrdle de fait. Le contréle peut étre
exercé sur une entreprise de fagon exclusive par une seule entreprise ou conjoin-
tement par deux entreprises ou plus.

Lensemble de ces critéres est apprécié par I'Autorité selon la technique du fais-
ceau d’indices, méme si chacun de ces indices pris isolément ne suffirait pas a lui
seul 2 conférer une influence déterminante.

En 2011, ’Autorité a été amenée a préciser la notion de contrdlabilité d’'une opéra-
tion de concentration dans les cas particuliers suivants : le contréle exclusif exercé
sur une entreprise par un actionnaire détenant une part minoritaire du capital, le
passage d'un contréle conjoint 4 un contrdle exclusif, les fusions de fait, les opé-
rations interdépendantes et la constitution dentreprises communes.

Controéle exercé avec une participation minoritaire

La prise de controle d’'une entreprise par une autre, constitutive d’'une opération
de concentration au regard des dispositions de l'article L. 430-1 et suivants du
Code de commerce, peut étre le fait d’une entreprise acquéreuse détenant moins
de la moitié du capital de la cible au terme de ladite opération.

Dans la décision 11-DCC-182"1, ' Autorité a examiné si 'acquisition par la
société Altarea'? de 28,64 % du capital de la société Rue du Commerce, société
cotée dont 53,3 % du capital est flottant, était susceptible de lui conférer une
influence déterminante sur la cible. Elle a constaté que compte tenu des droits de
vote exprimés lors des dernieres assemblées générales, la détention de 28,64 % des
droits de vote aurait conféré la majorité lors de trois assemblées sur deux, avant

151. Décision 11-DCC-182 du 2 décembre 2011, relative a la prise de contrdle exclusif de la société Rue du
Commerce par la société Altarea.
152. Via sa filiale Altacom.
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de laisser la question ouverte du fait du lancement par Altarea d'une OPA sur la
totalité du capital de Rue du Commerce.

Dans la décision 11-DCC-1313, ' Autorité a constaté que la société Bolloré
Energie acquerrait le contrdle de la société New LCN dés lexécution d’'un pro-
tocole d’accord prévoyant 'acquisition par Bolloré Energie de 49 % du capital de
New LCN, ainsi que la nomination par Bolloré Energie de trois des cinq membres
du conseil d’administration de la cible, dans la mesure ou les décisions devaient
étre prises a la majorité des droits de vote, et ou les actionnaires majoritaires ne
détenaient aucun droit de veto excédant la 1égitime protection de leurs intéréts et
leur permettant d'exercer une influence déterminante sur la société.

Dans la décision 11-DCC-34 14 I’ Autorité a rappelé que GDF-Suez, par l'in-
termédiaire de sa filiale Cogac, détenait depuis aoGt 2000 un contrdle conjoint
sur la société Ne Varietur avec 34 % du capital de cette société dans la mesure ot
cette prise de participation minoritaire était accompagnée de la signature d’'une
convention d’actionnaires reconnaissant 4 Cogac certains droits et prérogatives
incluant notamment la désignation de trois des huit administrateurs du conseil
d’administration de Ne Varietur, un droit de veto sur certaines décisions straté-
giques incluant notamment I'approbation du budget annuel et toute conclusion
d’un engagement commercial au-dela d’'un certain montant, I'accés régulier de
Cogac a des informations stratégiques (compte d'exploitation, la situation de tré-
sorerie, l‘évolution et les perspectives commerciales, financiéres et industrielles du
groupe Ne Varietur) et un droit d’audit pour Cogac.

La Commission européenne et 'Autorité avaient confirmé cette analyse en dépit
de la détérioration postérieure des relations entre GDF et Ne Varietur qui slest
notamment traduite par 'absence des administrateurs Cogac dans le conseil de
Ne Varietur, la Commission européenne, constatant néanmoins que si Cogac,
et donc GDF, avait la possibilité dexercer un contréle conjoint sur Ne Varietur,
celui-ci était « pour le moment probablement perturbé par les litiges entre le groupe

GDF et le groupe [Ne Varietur] 155 ».

A Pinverse, dans la décision 11-DCC-154156, ' Autorité a considéré que la coo-
pérative Prestor, qui détient 49 % du capital de la cible, la société Financiere du
Forest, société holding du groupe GAD, nexercerait pas d’influence déterminante
et ne détiendrait donc pas de controle conjoint sur celle-ci. En effet, 'Autorité a
relevé lexistence de divergences entre la société acquéreuse, la société Centrale coo-
pérative agricole bretonne, et la coopérative Prestor. Cette circonstance a conduit
I’Autorité a exclure l'existence d'une communauté d’intérét entre ces deux sociétés,

153. Décision 11-DCC-13 du 31 janvier 2011, relative a la prise de controle exclusif par Bolloré Energic d’unc
branche d’activité de la société les Combustibles de Normandie.

154. Décision 11-DCC-34 du 25 février 2011, relative a 'acquisition du contréle exclusif de Ne Varietur par GDF Suez.
155. Voir décision de la Commission européenne du 17 novembre 2006 n° COMP/M. 4180, Gaz de France/Suez
et la décision 10-D-19 du 24 juin 2010, relative a des pratiques mises en ceuvre sur les marchés de la fourniture de
gaz, des installations de chauffage et de la gestion de réseaux de chaleur et de chaufferies collectives.

156. Décision 11-DCC-154 du 24 octobre 2011, relative a la prise de contrdle exclusif de la société financiére du
Forest, holding du groupe GAD, par la société Centrale coopérative agricole bretonne (CECAB).



et donc lexistence d’'un controle conjoint de celles-ci sur la cible, Financiére du
Forest, quand bien méme Prestor demeurerait le premier fournisseur de la cible.

Dans une décision 11-DCC-106 relative a la prise de contrdle exclusif des
activités «fruits et légumes surgelés» de 'Union fermiere morbihannaise par
PinguinLutosa®®’,I’Autorité a considéré que PinguinLutosa exercerait un controle
exclusif sur les activités «fruits et légumes surgelés» de 'UFM alors que opéra-
tion consistait en I'acquisition de 100 % des sociétés exercant 'activité de com-
mercialisation mais seulement 10 % du capital des sociétés exercant les activités
de production. Laccord prévoyait toutefois un contrat de bail, un transfert d’ac-
tifs et la reprise par des salariés des sites de production.

Passage d’un controle conjoint a un controle exclusif

Lacquisition d’'un contrdle exclusif constitue une opération de concentration au sens
de l'article L. 430-2 du Code de commerce méme si lentité acquérant le contrdle
exclusif disposait déja d’un contrdle conjoint. Dans la décision 11-DCC-34 18,
I’Autorité a autorisé la prise de controle exclusif de la société Ne Varietur par la
société GDF Suez Energie Services, qui détenait une participation minoritaire
dans le capital de Ne Varietur, contribuant & lui conférer un contréle conjoint sur
celle-ci avant l'opération. Lautorité a subordonné l'autorisation de cette opération
a la mise en ceuvre par GDF Suez de mesures correctives, destinées 4 remédier
aux effets anticoncurrentiels de lopération, dans la mesure ou elle a constaté que
du fait de divergences passées entre GDF Suez et Ne Varietur et du fait de I'ab-
sence de GDF Suez aux conseils d’administration de Ne Varietur, la filiale avait
continué a exercer un certain degré de concurrence sur GDF Suez.

De la méme fagon,’Autorité a controlé dans la décision 11-DCC-118 le passage
d’un contréle conjoint, exercé avec 48,5 % du capital par France Télécom sur la
société Compagnie européenne de téléphonie, 2 un contrdle exclusif.

Fusion de fait

Lors de l'examen de la prise de controle exclusif de la société Financiere du Forest
par la société Centrale coopérative agricole bretonne (11-DCC-154) 10, I’ Auto-
rité a été amenée a rappeler la définition de la notion de groupe au sens du droit
des concentrations. Autorité a ainsi démontré que les membres du GIE groupe
CECAB constituaient une unité économique autonome et quelle ne se limi-
tait pas au seul examen des éléments de droit pour déterminer l'existence d’une

157. Décision 11-DCC-106 du 6 juillet 2011, relative a la prise de contréle exclusif des activités «fruits et légumes
surgelés» de 'Union fermiere morbihannaise par PinguinLutosa.

158. Décision 11-DCC-34 du 25 février 2011, relative a 'acquisition du contréle exclusif de Ne Varietur par GDF Suez.
159. Décision 11-DCC-118 du 20 juillet 2011, relative a la prise de controle exclusif de la société Compagnie
européenne de téléphonie par la société France Télécom SA.

160. Décision 11-DCC-154 du 24 octobre 2011, relative a la prise de controle exclusif de la société financiere du
Forest, holding du groupe GAD, par la société Centrale coopérative agricole bretonne.
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gestion économique unique et durable mais quelle prenait également en compte
les circonstances de fait.

En lespéce, I'unité de gestion relevait des statuts du GIE groupe CECAB dont le
but était « de mettre en ceuvre tous les moyens propres a faciliter ou i développer l'activité
économique de ses membres, a améliorer ou a accroitre les résultats de cette activité» et
pour objet « /a coordination des activités de ses membres, notamment par la proposition
dorientations et d objectifs et 'examen de leurs plans d’investissement, la rationalisa-
tion de la gestion administrative et financiére de ses membres [...], un mode de traite-
ment unique de la comptabilité, la rationalisation de la production, la rationalisation
des approvisionnement, une publicité commune, la rationalisation des transports [...]».

S’agissant des éléments de fait, le GIE assurait un ensemble de missions pour le
compte de ses membres et notamment la direction financiére, le secrétariat général
et la direction juridique, la direction du personnel, la direction technique ainsi que
la direction de la recherche et développement de nouveaux produits et process.

Les proces-verbaux des conseils d’administration de la coopérative CECAB et
du GIE groupe CECAB sur les cinq derniéres années montraient que le champ
de ces prestations impliquait la prise de décisions commerciales stratégiques par
le GIE pour le compte de ses membres.

Lexamen des participations croisées révélaient également que tous les membres
du GIE, sauf un, avaient des liens capitalistiques avec 'une ou l'autre des deux
coopératives fondatrices CECAB et UFM.

Les membres du GIE avaient également mis en place des liens de solidarité finan-
ciere importants et durables, lesquels ne relevaient pas exclusivement des parti-
cipations financieres mutuelles des coopératives CECAB et UFM dans leurs
filiales respectives.

Une politique de communication commune ou encore la signature des actes soumis
a notification par le GIE groupe CECAB et non par la coopérative CECAB rele-
vaient également de lensemble des éléments attestant de l'existence d’une politique
densemble du GIE groupe CECAB qui ont permis 4 I'’Autorité de considérer
que lensemble formé par les membres du GIE groupe CECAB constituait une
entité économique autonome.

Dans la décision 11-DCC-215, I'Autorité a relevé que les groupes Humanis et
Novalis Taitbout ont signé une lettre d’intention, fixant lobjectif de créer un groupe
unique en janvier 2012, et un traité de fusion, précisant les grands principes d'or-
ganisation du futur groupe, dénommé Groupe Humanis, ainsi que ses orienta-
tions stratégiques; les conseils d’administration des associations sommitales des
groupes Humanis et Novalis Taitbout se sont réunis pour valider le rapproche-
ment des deux groupes; que les instances ARRCO et AGIRC ont donné leur
accord sur ce rapprochement, de méme que le conseil d’administration du centre
technique des institutions de prévoyance (CTIP); que le Groupe Humanis sera
doté d’une association sommitale dont le conseil d’administration sera chargé de
définir les orientations politiques et stratégiques du groupe. De plus, la fusion des
trois institutions de prévoyance interprofessionnelles des deux groupes, Aprionis



Prévoyance, Vauban-Humanis Prévoyance et Novalis Prévoyance, au sein d’une
nouvelle institution de prévoyance baptisée Humanis Prévoyance était prévue,
Humanis Prévoyance devenant lentité combinante du futur groupe. Enfin, la
fusion des institutions de retraite complémentaire des groupes Humanis et Novalis
Taitbout est également envisagée en 2015.

L’Autorité a en conséquence considéré que la création du Groupe Humanis s’ap-
parente a la création d’une unité économique commune, au sens du § 23 des lignes
directrices de I’Autorité de la concurrence relatives au controle des concentra-
tions qui précisent que «/es fusions de fait sont soumises au contréle des concentra-
tions comme les fusions de droit, dés Uinstant oi elles conduisent & la réunion d’activités
dentreprises antérieurement indépendantes au sein d’un seul et méme ensemble écono-
mique. Lexistence d’une gestion économique unique et durable est une condition néces-
saire pour déterminer silon est en présence d’une telle concentration. Pour le déterminer,
I’Autorité prend en considération toutes les circonstances de droit et de fait permettant
de qualifier [opération ».

Dans la décision 11-DCC-12 relative a la création d’'une Union mutualiste de
groupe 1! par les groupes MGEN, MNH, la MNT la MGET et la MAEE, 'Au-
torité a considéré que la constitution d’une Union mutualiste de groupe s’ana-
lyse comme la réunion d’activités d'entreprises antérieurement indépendantes au
sein d’un seul et méme ensemble économique, doté d’un pouvoir de gestion éco-
nomique unique et durable, et quen conséquence, elle constitue une concentra-
tion au sens de l'article L. 430-1 du Code de commerce. Elle a en particulier noté
que le projet de statut et de convention d’affiliation de 'UMG prévoit un méca-
nisme de solidarité financiére a deux niveaux entre elle et ses entreprises affiliées,
dont le bénéfice pourra étre sollicité par lentreprise affiliée en cas de dégradation
de sa situation financiére pouvant la conduire au non-respect de ses exigences en
fonds propres ou en cas de besoin d’'urgence du fait de difficultés de trésorerie, et
que 'UMG publiera des comptes combinés, équivalents a des comptes consoli-
dés, a partir des comptes des entreprises affiliées.

Les opérations interdépendantes

Des opérations multiples constituent une seule et méme opération de concen-
tration dés lors qu'elles sont interdépendantes, au sens ol une opération n'aurait
pas été effectuée sans l'autre. Cette conditionnalité est normalement démontrée

161. Les UMG sont une forme juridique d’entreprise introduite par la loi n° 2008-776 du 4 aott 2008 dans le Code
de la mutualité. Selon les dispositions du nouvel article L. 111-4-2 de ce Code, une UMG est une entreprise dont
Pactivité principale consiste «a prendre et & gérer des participations, au sens du 2° du méme article L. 212-7-1, dans des
entreprises soumises au contréle de IEtat en application de l'article L. 310-1 ou de l'article L. 310-1-1 du Code des assu-
rances, ou dans des entreprises dassurance ou de réassurance dont le siége social est situé hors de France, ou a nouer et & gérer
des liens de solidarité financiére importants et durables avec des mutuelles ou unions régies par le livre II du présent Code,
des institutions de prévoyance ou unions régies par le titre I du livre IX du Code de la sécurité sociale, des sociétés dassu-
rance mutuelle régies par le Code des assurances, ou des enlrep,rz'se: dassurance ou de réassurance i forme mutuelle ou coopé-
rative ou a gestion paritaire ayant leur siége social dans un Etat membre de la Communauté européenne ou dans un autre
Etat partie & laccord sur IEspace économique européen». Le méme article L. 111-4-2 ajoute que «/orsque "UMG a,
avec un organisme affilié, des liens de solidarité financiere importants et durables qui ne résultent pas de participations au
sens du 2° de larticle L. 212-7-1, ces liens sont définis par une convention daffiliation ».
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lorsque les opérations sont juridiquement liées. Toutefois, comme le précise la
communication consolidée de la Commission européenne, «si une conditionnalité
de fait peut étre établie de maniére satisfaisante, elle peut également étre suffisante pour
permettre de considérer les opérations comme une opération de concentration unique>».
La Commission européenne souligne a cet égard que «/’interdépendance d'opéra-
tions multiples peut apparaitre au vu des déclarations faites par les parties elles-mémes
ou de la conclusion simultanée des accords en cause». Elle indique aussi que « les opé-
rations qui constituent un tout en fonction des objectifs économiques poursuivis par les
parties doivent également étre appréciées dans le cadre d’une seule et méme procédure.
Dans ces cas, la modification de la structure du marché est induite par l'ensemble de ces
opérations mises bout & bout»1°2.

Par exemple, s’agissant de l'opération relative 4 'acquisition par Bolloré Energie
du contrdle exclusif d’'une branche d’activité de la société les Combustibles de
Normandie (11-DCC-13) 193, Bolloré sétait engagé a acquérir 49 % du capital de
New LCN au 31 janvier 2011 et les 51 % restants le 2 janvier 2014, dans le cadre
d’une vente ferme a terme a laquelle aucune des deux parties ne pouvait renoncer.
Par conséquent, les deux opérations ont été considérées comme interdépendantes.

Dans les décisions 11-DCC-117 et 11-DCC-156, I Autorité saisie dopérations
multiples entre mutuelles, a noté quelles ne faisaient pas Tobjet d’un lien juri-
dique réciproque, mais que conformément aux dispositions de la communication
consolidée de la Commission européenne «/’interdépendance dopérations multiples
peut apparaitre au vu des déclarations faites par les parties elles-mémes ou de la conclu-
sion simultanée des accords en cause» et que «les opérations qui constituent un tout
en fonction des objectifs économiques poursuivis par les parties doivent également étre
appréciées dans le cadre d’une seule et méme procédure. Dans ces cas, la modification de
la structure du marché est induite par l'ensemble de ces opérations mises bout & bout».
En conséquence, la fusion par absorption de six mutuelles avec Adrea Mutuelle
et lopération d’apport de portefeuille d’Adrea Mutuelle Pays de I'Ain 4 Adrea
Mutuelle étant concomitantes, voulues et organisées par les parties comme une
opération globale faisant partie d’'un « projet global», ces sept opérations consti-
tuent donc une opération unique (11-DCC-156). De méme, la fusion par absorp-
tion de six mutuelles au profit ’ENM et lopération d’apport de portefeuille de
I'union de mutuelles Eovi Languedoc Mutualité ont été considérées comme une
opération unique (11-DCC-117).

Entreprises communes

Conformément aux dispositions de l'article L. 430-1 du Code de commerce, la créa-
tion d’une structure commune entre plusieurs entreprises constitue une concentra-
tion des lors qu'il s’agit « d’une entreprise commune accomplissant de maniére durable

162. § 43 et suivants de la communication consolidée de la Commission européenne sur la compétence de la
Commission en vertu du réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil relatif au controle des opérations de concentra-
tion entre entreprises.

163. Décision 11-DCC-13 du 31 janvier 2011, relative a la prise de contréle exclusif par Bolloré Energie d’une

branche d’activité de la société les Combustibles de Normandie.



toutes les fonctions d’une entité économique autonome». I Autorité a eu loccasion,
au cours de 'année 2011, d’appliquer et de préciser ces deux critéres cumulatifs.

Dans la décision 11-DCC-07 164 I’ Autorité a relevé l'existence d’un controle
conjoint de La Poste et de SFR sur La Poste Telecom au motif notamment
que SFR, appelée 4 détenir une participation minoritaire au capital de La Poste
Telecom, disposerait d’'un droit de veto sur les décisions importantes du comité
stratégique et financier concernant la gestion courante de La Poste Telecom.
En outre, le droit de préemption dont dispose SFR sur les titres détenus par La
Poste, ainsi que le role de conseil joué par SFR aupres de La Poste Telecom ont
été considérés comme des éléments qui renforcent I'influence déterminante de
SFR sur la société commune. S’agissant de 'autonomie fonctionnelle de cette
derniére vis-a-vis de ses sociétés meéres, 'Autorité a relevé que La Poste Telecom
disposerait de ses propres ressources humaines, de ses propres ressources finan-
ciéres, alimentées par une activité commerciale autonome, et de ses propres moyens
techniques, notamment grice a la signature d’un contrat de MVNO d’une durée
de cing ans avec SFR.

Dans la décision 11-DCC-1711%, I'’Autorité a considéré que la création d’une
entreprise commune par les sociétés Aclia et Aéroport de Lyon constituait une
opération de concentration. U'Autorité a relevé que lentreprise commune dispo-
serait de «/ensemble des ressources humaines, matérielles et ' financiéres lui permettant
d’accomplir de maniére durable toutes les fonctions d’une entité économique autonome».
L’Autorité a en outre relevé que, au vu des dispositions des statuts de lentreprise
commune, celle-ci déterminerait de maniére autonome sa politique commerciale
en adoptant notamment un budget annuel et un plan d’affaires. Le fait que len-
treprise commune utilise la centrale d’achat d’Aelia pour s'approvisionner n'a pas
été considéré comme remettant en cause son autonomie dans la mesure ol, statu-
tairement, elle demeure décisionnaire autonome concernant sa politique d’achat.
Enfin, bien que l'entreprise commune ne soit créée que pour une durée de quinze
ans, cette période a été jugée suffisamment longue pour satisfaire la condition de
«fonctionnement durable » prévue par la loi.

Les seuils de controle

En 2011,7Autorité a été amenée a préciser deux points relatifs au calcul des seuils
visés a l'article L. 430-2 du Code de commerce : la prise en compte des transac-
tions internes et celle des opérations réalisées entre les mémes entreprises au cours
d’une période de deux ans. Par ailleurs, une décision illustre la mise en ceuvre du
mécanisme de renvoi a I'Autorité dopérations franchissant les seuils communau-

taires prévu a article 4, § 4 du reglement (CE) n° 139/2004.

164. Décision 11-DCC-07 du 28 janvier 2011, relative a la création d’une entreprise commune de plein exercice
par La Poste et SFR.

165. Décision 11-DCC-171 du 25 novembre 2011, relative a la création d’'une entreprise commune de plein exer-
cice par Adelia SAS et Aéroports de Lyon.
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La prise en compte des changements de périmetre de l'activité
depuis la certiﬁcation des comptes

En ce qui concerne les modalités de calcul des chiffres d’affaires visés a l'article
L. 430-2 du Code de commerce, les lignes directrices de I’Autorité précisent que
«les parties notifiantes doivent fournir des chiffres d’affaires qui reflétent la situation
économique des entreprises au moment de la signature de l'acte contraignant qui permet
la notification; cest pourquoi tous les chiffres d affaires doivent étre évalués a la date du
dernier exercice clos et corrige, le cas échéant, pour tenir compte de modifications perma-
nentes de la réalité économique de l'entreprise, suite a des opérations de fusions ou d’ac-
quisitions survenues postérieurement». Il est ajouté «quen principe, il convient de se
référer au dernier chiffre d’affaires certifié; cependant, en cas de divergence significative
entre le chiffre d’affaires du dernier exercice clos, non encore certifié, et le précédent qui
a été certifié, le chiffre d’affaires le plus récent peut étre pris en compte pour le calcul du
chiffre d’affaires, méme s’il nest pas encore certifié ». Dans la décision 11-DCC-1716¢,
I’Autorité a ainsi observé que le périmetre des activités du groupe acquéreur avait
changé apres la date du dernier exercice clos, suite 4 la cession de certaines par-
ticipations. Elle a donc considéré que le chiffre d’affaires visé a I'article L. 430-2
du Code de commerce devait exclure les activités cédées. Elle a alors constaté que
Topération nétait pas contrdlable puisque, dans ces conditions, seule la cible réa-
lisait un chiffre d’affaires supérieur 2 50 millions deuros.

La prise en compte des transactions infernes

Par ailleurs, les lignes directrices de ' Autorité indiquent en se référant au § 1 de
l'article 5 du réglement (CE) n° 139/2004 que « /e chiffre d’affaires total d’une entre-
prise concernée ne tient pas compte des transactions intervenues entre les entreprises visées
au paragraphe 4 du présent article». Toutefois, I’ Autorité rappelle dans sa décision
11-DCC-2147 que l'exclusion des activités intra-groupe prévue par l'article 5,
§ 1,a pour objet déviter de compter deux fois le chiftre d’affaires concerné lorsque
lensemble des activités du groupe doit étre pris en considération. En revanche,
lorsqu’une partie seulement d’une entité économique est vendue, lexclusion du
chiftre d’affaires interne entre la partie cédée et la partie cédante empécherait la
prise en compte d’une partie, voire de la quasi-totalité comme dans le cas d'es-
péce, de I'activité économique de la partie vendue ce qui est contraire aux principes
généraux du réglement sur les concentrations selon lesquels le calcul du chiffre
d’affaires est destiné a mesurer le poids économique réel de chaque entreprise
impliquée dans une concentration. Larticle 5, § 2, précise ainsi que «par déroga-
tion au paragraphe 1, lorsque la concentration consiste en l'acquisition de parties, consti-
tuées ou non en entités juridiques, d’une ou plusieurs entreprises, seul le chiffre d’affaires
se rapportant aux parties qui sont [objet de la concentration est prise en considération
dans le chef du ou des cédants». La question du double compte ne se pose donc pas.

166. Décision 11-DCC-17 du 1¢ février 2011, relative a la reprise du réseau Urbania par la société Ulysse
Investissements SAS.
167. Décision 11-DCC-214 du 29 décembre 2011, relative a la prise de contrdle exclusif de la société Alyzia par G3S.



De plus, lAutorité a relevé que le § 163 de la communication consolidée sur la
compétence de la Commission apporte des éléments de réponse aux questions
posées par le calcul du chiffre d’affaires d’une entité qui n’avait que des revenus
internes dans le passé, notamment pour les opérations impliquant la sous-traitance
de services par le transfert d’'une entité. Il précise que si cette opération consti-
tue une concentration sur la base des considérations énoncées aux points 25 et
suivants de la communication, la pratique de la Commission veut que le chiffre
d’affaires soit normalement calculé en se fondant sur le chiffre d’affaires précé-
demment réalisé en interne sauf si celui-ci ne semble pas correspondre a la valeur
de marché des activités en question.

En lespéce, la prise en compte des critéres énoncés aux points 25 et suivants de
la communication confirmait la nature de concentration de lopération. Les tran-
sactions internes au groupe qui constituent lessentiel du chiffre d’affaires d’Aly-
zia recouvrent en effet deux types d’activités : d’'une part, des services rendus au
gestionnaire d’aéroport ADP, c’est-a-dire, 4 sa maison meére, principalement les
services de ramassage de chariots, que lopération conduit 4 externaliser, et d’autre
part, des services d’assistance en escale qui sont fournis aux compagnies aériennes
par ADP mais réalisés, en «sous-traitance interne » par Alyzia. Ces services sont
donc déja fournis a des tiers et lopération notifiée s’accompagnait de la cession
des actifs et du personnel attachés a ces activités. Lopération permettait donc a
la nouvelle entité de fournir ces services a ADP, mais aussi a des tiers a I'issue des
contrats en cours, et donc de développer sa présence sur les marchés concernés.

Opérations réalisées au cours d’une période de deux ans
Le deuxi¢me alinéa du § 2 de l'article 5 du réglement (CE) n° 139/2004 indique

que «[...] deux ou plusieurs opérations au sens du premier alinéa qui ont lieu au cours
d’une période de deux années entre les mémes personnes ou entreprises sont i considé-
rer comme une seule concentration intervenant a la date de la derniére opération». Les
lignes directrices de I'’Autorité rappellent que cette disposition permet «d assu-
rer que des entreprises ne scindent pas une opération en une série de cessions d actifs
réparties dans le temps afin déchapper au contrile des concentrations en passant sous
les seuils de contrélabilité».

L’Autorité, dans sa décision 11-DCC-1501%8, a eu l'occasion de faire application
de cette disposition. Elle a en effet constaté que la cession par la coopérative Elle
& Vire de son activité cidricole a la société coopérative Agrial, opération non
contrdlable compte tenu du chiftre d’affaires de la cible, intervenait moins de deux
ans avant la fusion par absorption de Elle & Vire par Agrial. De ce fait, ’Auto-
rité a considéré que la premiére cession devait étre incluse dans le périmetre de
lopération 4 examiner au cas despéce.

168. Décision 11-DCC-150 du 10 octobre 2011, relative a la prise de controle exclusif de la coopérative Elle &
Vire par le groupe coopératif Agrial.
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La mise en ceuvre des mécanismes de renvois du réglement
communautaire

Les lignes directrices de '’ Autorité rappellent que « /e réglement (CE) n° 139/2004
deéfinit les seuils de chiffre d’affaires fixant la limite des compétences respectives de la
Commission européenne et des autorités de concurrence des Etats membres en matiére
de contrile des concentrations. Cependant, le réglement prévoit a larticle, paragraphes
4et5, alarticle 9 et a larticle 22 des mécanismes de renvoi permettant que, dans cer-
tains cas particuliers, des opérations de dimension nationale soient examinées par la
Commission et inversement, que des opérations de dimension communautaire soient
examinées par les autorités nationales de concurrence des Etats membres».

Ainsi, en application de larticle 4 § 4 qui prévoit que «avant la notification d’une
concentration au sens du paragraphe 1, les personnes ou entreprises visées au paragraphe 2
peuvent informer la Commission, au moyen d’un mémoire motivé, que la concentra-
tion risque d’affecter de maniére significative la concurrence sur un marché a l'inté-
rieur d’un Etat membre qui présente toutes les caractéristiques d’un marché distinct»,
la Commission européenne a accepté le renvoi, a la demande de la partie noti-
fiante, aupres de I'Autorité de la concurrence de lexamen de la prise de controle
exclusif de la société Media Concorde SNC par la société HTM Group 1%, opé-
ration concernant des marchés locaux de la distribution de produits électrodo-
mestiques, mais pour laquelle les seuils prévus a l'article 1, § 2 du réglement (CE)
n° 139/2004 étaient franchis.

Analyse concurrentielle

Les effets horizontaux

Une atteinte a la concurrence, au sens de 'article L. 430-6 du Code de commerce,
peut étre constatée, en premier lieu, lorsque lopération confére un pouvoir de
marché a lentreprise acquéreuse ou a la nouvelle entité issue de la fusion, ou ren-
force un pouvoir de marché quelle détenait déja. Lorsque les entreprises parties
a lopération sont des concurrents actuels sur un ou plusieurs marchés pertinents,
cet effet peut aller jusqu’a créer ou renforcer au profit de cette entreprise une posi-
tion dominante simple, c’est-a-dire le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une
concurrence effective sur le marché en cause en lui fournissant la possibilité de
comportements indépendants vis-a-vis de ses concurrents, de ses clients et, fina-
lement, des consommateurs.

Lopération GDF Suez/Ne Varietur

Dans sa décision 11-DCC-34 concernant le secteur de la gestion déléguée des
réseaux de chaleur (chauffage, eau chaude sanitaire), 'Autorité de la concurrence

169. Décision 11-DCC-87 du 10 juin 2011, relative a la prise de controle exclusif de la société Media Concorde

SNC par la société High Tech Multicanal Group.



a examiné les risques d’atteinte 4 la concurrence liés 4 'acquisition par le groupe
GDF Suez de la prise de controle exclusif de l'ensemble des activités du groupe
Ne Varietur, dont il détenait préalablement a lopération 34 % du capital.

DLanalyse concurrentielle de lopération a tenu compte des caractéristiques particu-
lieres du marché de la gestion déléguée des réseaux de chaleur sur lequel la concur-
rence sorganise autour d’appels d'offres lancés par les collectivités territoriales.

L’Autorité a relevé que le marché des réseaux de chaleur en France est caracté-
risé par un petit nombre d’appels d'offres par an et par une durée des contrats de
délégation de service public (ci-apres « DSP») trés longue (pouvant aller jusqu’a
vingt-quatre ans) et par un nombre d'offreurs restreints parmi lesquels les princi-
paux sont GDF Suez et Dalkia, les autres opérateurs étant Ne Varietur, Coriance,
Idex et NeoElectra. Elle a également relevé 'importance des barriéres a lentrée
et 4 lexpansion sur le marché résultant notamment de la corrélation entre la pro-
babilité de remporter un appel d'offres et le résultat des appels d'offres précé-
dents compte tenu des avantages techniques, stratégiques et commerciaux dont
bénéficient le délégataire «sortant» ainsi que de la corrélation entre la probabi-
lité de remporter un appel doffres et le fait dexploiter d’autres réseaux géogra-
phiquement proches.

L’Autorité n’a pas considéré, comme l'y invitait les parties, que les difficultés finan-
cieres rencontrées au cours des derniéres années par Ne Varietur, qui avaient eu
pour effet de réduire sa capacité concurrentielle, permettaient d’exclure les risques
d’atteinte a la concurrence liés 4 lopération.

L’Autorité a estimé que lopération permettrait 8 GDF Suez détoffer de maniére
significative son portefeuille de réseaux et que les avantages tirés du statut de délé-
gataire «sortant» lors des renouvellements de DSP, augmenteraient significati-
vement la probabilité de renouvellement des contrats au bénéfice de GDF Suez,
renforgant a long terme sa position. L’Autorité a considéré que ce renforcement
était susceptible d’accentuer 'asymétrie entre les deux principaux opérateurs du
marché, Dalkia et GDF Suez, et la frange concurrentielle. Elle a également relevé
que lopération conduirait 4 affaiblir davantage la frange concurrentielle. Elle a
relevé a cet égard que lexploitation du réseau de la ville de Meaux était partielle-
ment sous-traitée par Coriance a Ne Varietur et que lopération restreindrait les
chances de Coriance, actuellement l'opérateur le plus 2 méme d’animer la concur-
rence face 4 Dalkia et GDF Suez, de présenter une candidature crédible au renou-
vellement de la DSP prévue dans quatre ans.

L’Autorité a par ailleurs estimé que l'accroissement de 'implantation de GDF
Suez a l'issue de lopération dans plusieurs régions (en Bourgogne et Pays-de-la-
Loire) serait de nature a entrainer une baisse du nombre d'offres reques par les
collectivités. LAutorité a en effet constaté que lexploitation par les candidats de
réseaux géographiquement proches renforgait la crédibilité de leurs offres aupres
des collectivités en raison de synergies avec les réseaux déja exploités et de facteurs
tenant a 'affinité des collectivités avec des opérateurs bénéficiant d’une réputation
régionale. Or, ces facteurs conduiraient les concurrents a anticiper une moindre
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probabilité de remporter des appels d'offres dans cette zone et affecteraient leur
décision de concourir a l'obtention d’un contrat de DSP.

Afin de remédier aux risques d’atteintes 4 la concurrence identifiés, GDF Suez a pris
des engagements permettant de préserver 'animation concurrentielle du marché.

GDF Suez sest engagé 4 donner aux collectivités de Montceau-les-Mines, située
en Bourgogne, et de Saint-Pierre-des-Corps, située dans la proximité immédiate
de Tours et de la région Pays-de-la-Loire, le droit de résilier unilatéralement et
sans indemnité leurs contrats de délégation de service public en cours avec les

filiales de Ne Varietur.

GDF Suez sest aussi engagé a octroyer a Coriance un droit de résiliation unila-
téral sans indemnité du contrat de sous-traitance la liant 4 Ne Varietur pour l'ex-
ploitation du réseau de chaleur de la ville de Meaux.

La prise de contréle exclusif des magasins frangais Saturn par HTM
(enseignes Boulanger)

Dans la décision 11-DCC-87 concernant le secteur de la vente au détail de pro-
duits électrodomestiques (T'V, Hifi, électroménager, matériel informatique et
électronique...), 'Autorité de la concurrence a examiné les risques d’atteinte a la
concurrence liés a 'acquisition de la société Media Concorde SNC par la société

High Tech Multicanal Group (ci-aprés « HTM »).

La société HTM, controlée par la famille Mulliez, détenait plusieurs filiales
exploitant des magasins sous les enseignes Boulanger et Electro Dépét. La famille
Mulliez contrdle aussi lenseigne Auchan, également active sur ce marché. La
société Media Concorde SNC exploite, quant 4 elle, en France, des magasins sous
les enseignes Saturn et Planéte Saturn.

L’Autorité a constaté que la nouvelle entité détiendrait sur sept zones de chalan-
dise (Aubergenville, Mulhouse, Angers, Le Havre, Toulon, Tours et Avignon) des
parts de marché élevées et que ses concurrents ne seraient pas en mesure dexer-
cer une pression concurrentielle suffisante permettant d’assurer aux consomma-
teurs l'existence d’une alternative crédible et suffisante a la nouvelle entité sur les
marchés des produits concernés.

Afin de remédier aux risques d’atteintes a la concurrence identifiés sur ces zones
de chalandises, HTM sest engagé, d’une part, a céder cinq points de vente Saturn
dans les villes d’Aubergenville (Yvelines), Mulhouse (Haut-Rhin), Angers (Maine-
et-Loire), Le Havre (Seine-Maritime) et Toulon (Var) et un point de vente
Boulanger a Tours (Indre-et-Loire) et, d’autre part, a renoncer au projet douver-
ture du magasin Saturn de Vedeéne (prés d’Avignon dans le Vaucluse).

Lopération Est républicain/BFCM

Dans la décision 11-DCC-114, ' Autorité de la concurrence a procédé a lexa-
men de l'acquisition du groupe L'Est républicain par la Banque fédérative du

Crédit mutuel (BFCM).



BFCM est, en premier lieu, active sur les marchés bancaires et de I'assurance mais
elle détient également des titres de presse quotidienne régionale. UEst républicain
édite pour sa part quatre titres de presse quotidienne régionale dans le Nord-Est
de la France et est actif dans le secteur de la télévision. Les activités des parties se
recoupent ainsi sur certaines des zones de diffusion des titres édités par les parties
telles le Haut-Rhin, 'arrondissement de Sélestat dans le Bas-Rhin et le territoire
de Belfort. Sur ces zones, lopération se traduit par la création de monopoles sur
les marchés du lectorat des titres de la presse quotidienne régionale, de la publi-
cité et des petites annonces.

L’Autorité a été en mesure décarter tout risque d’augmentation des prix dans les
zones concernées du fait de la forte sensibilité des lecteurs au prix qui réduit for-
tement les risques de hausse du prix au numéro, de I'attachement des lecteurs a
un titre de presse quotidienne régionale en particulier, ce qui en fait un produit
fortement différencié et du caractére biface des marchés de la presse qui affaiblit
encore l'intérét d’'une hausse des prix.

Néanmoins I'Autorité a considéré que le controle exclusif de BFCM sur ensemble
des titres de presse quotidienne régionale dans les zones concernées pourrait inciter
la nouvelle entité & uniformiser le contenu éditorial des titres. Lopération risquait
donc d’induire une homogénéisation du contenu des titres et, ainsi, une réduc-
tion de la qualité et de la diversité des journaux de presse quotidienne régionale
disponibles pour le lectorat.

Lopération a cependant pu étre autorisée au regard des mesures correctives garan-
tissant le maintien de la qualité des titres proposées par les parties. BFCM s'est
ainsi engagée 4 ne pas procéder 4 'harmonisation des contenus, 4 maintenir des
rédactions en chef dédiées et a garantir la diffusion des titres de PQR rachetés
dans les zones concernées afin de maintenir I'actuelle diversité de titres.

Lopération Chevron/Rubis

Dans sa décision 11-DCC-02 concernant le secteur de la distribution de carbu-
rants et combustibles, I’Autorité de la concurrence a examiné les risques d’atteinte
ala concurrence liés 2 'acquisition de la Société antillaise des pétroles Chevron (ci-
aprés « Chevron») par le groupe Rubis dans les départements de la Guadeloupe,
de la Martinique et de la Guyane.

Bien que le secteur de la distribution de carburants et combustibles dans ces
départements soit fortement encadré d’'un point de vue réglementaire, ’Auto-
rité a néanmoins estimé qu’une concurrence en prix demeurait possible dans la
mesure ol, d’'une part, seul le prix maximum est fixé par les pouvoirs publics et
o, d’autre part, il ne pouvait étre exclu que la réglementation actuelle des prix
de vente au détail soit levée a terme. Dans un tel contexte, ’Autorité a considéré
qu’une trop forte concentration a 'aval serait susceptible de rendre la persistance
de la réglementation inévitable et clest dans cette perspective qu'elle a procédé a

'analyse des marchés.
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Concernant tout d’abord les marchés de la distribution de carburants en stations-
service, le rachat des stations-service Chevron par Rubis se traduisait par un renfor-
cement substantiel de la position de Rubis sur certaines zones locales de Guadeloupe
et de Guyane. Or, les marchés en cause se caractérisent par leur étroitesse et leur
maturité, ainsi que par la rareté des terrains fonciers nécessaires a l'ouverture d’une
nouvelle station-service, autant de facteurs qui rendent trés difficiles de nouvelles
entrées. Lopération a pu étre autorisée au regard des mesures correctives propo-
sées par les parties consistant en des cessions de stations-services permettant de
maintenir une diversité d'offreurs et de préserver une concurrence locale en qualité.

Le marché de la vente de Gaz de pétrole liquéfiés (GPL) en Guyane se caracté-
risait par une forte concentration, par 'absence des enseignes de la grande distri-
bution et par d’'importantes barriéres a l'entrée telles, notamment, les nombreuses
réglementations liées au caractere potentiellement dangereux du GPL. Dans ce
contexte, la forte position que Rubis acquérait du fait de l'opération était suscep-
tible de porter atteinte 4 la concurrence. Les parties ont cependant proposé de
céder l'activité GPL de Chevron en Guyane, engagement permettant d’éliminer
tout chevauchement entre les parties.

Les opérations Agrial/Elle & Vire et Cofepp/Quartier frangais
spiritueux

Les lignes directrices de '’Autorité de concurrence en matiére de contréle des
concentrations soulignent que le pouvoir de marché d’'une entreprise peut étre
efficacement limité par la puissance d’achat ou contre-pouvoir des acheteurs. La
concentration des acheteurs, leur taille ou la diversité de leurs achats sont des fac-
teurs susceptibles de leur conférer une puissance d’achat compensatrice. Autorité
et le Conseil de la concurrence ont ainsi estimé dans plusieurs avis que la forte
concentration de la grande distribution en France et la puissance d’achat quelle
confére aux enseignes donnent aux distributeurs un fort pouvoir de négociation
vis-a-vis des fournisseurs.

Llexercice d’un contre-pouvoir des distributeurs vis-a-vis de leurs fournisseurs n'est
toutefois pas absolu. Il suppose en premier lieu que les distributeurs disposent de
sources alternatives d’approvisionnement et, en second lieu, qu’ils puissent aisé-
ment changer de fournisseurs. Le contre-pouvoir de la demande n'existe que dans
la mesure ou celle-ci est en mesure de menacer de se tourner, dans un délai raison-
nable, vers des sources alternatives d’approvisionnement, si le fournisseur décide
d’augmenter ses prix. En 2011, 'Autorité a ainsi écarté I'argument du contre-
pouvoir de la demande dans deux opérations de concentration impliquant des
fournisseurs de la grande distribution, dans la mesure ot celle-ci ne disposait pas
d’alternatives suffisantes pour utiliser son contre-pouvoir.

Dans l'affaire Cofepp/QFS (11-DCC-187) relative au secteur du rhum, I'Autorité
a ainsi considéré que le systéme de contingentement du rhum des DOM, en limi-
tant mécaniquement la capacité des opérateurs alternatifs a exporter plus de rhum
des départements d'outre-mer vers la métropole, ne permettait pas aux GMS de
remplacer les quantités fournies par QFS par des volumes supplémentaires fournis



par d’autres opérateurs, ce qui limitait considérablement la capacité des clients a
faire jouer leur puissance d’achat. Pour les mémes raisons liées 4 un manque de
disponibilité des volumes, I’ Autorité a constaté que les distributeurs ne seraient
pas en mesure de promouvoir lentrée ou l'expansion d’un nouveau fournisseur sur
le marché du rhum. De méme, les distributeurs n'auraient pas été en mesure de
développer leurs marques de distributeur (MDD) sur le marché du rhum, dans la
mesure ot 'Autorité a relevé que la Cofepp demeurait le principal fournisseur de
rhum sous MDD et que toute tentative de développement des MDD se heurte-
rait au méme probléme d’approvisionnement en rhum contingenté.

Dans l'affaire Agrial/Elle & Vire (11-DCC-150) relative au secteur du cidre, '’Au-
torité a également constaté que les distributeurs ne disposaient pas des alterna-
tives suffisantes pour exercer un éventuel contre-pouvoir. En premier lieu, ni les
concurrents actuels ni les concurrents potentiels ne seraient en mesure de répondre
ala demande de la grande distribution en cidre frangais si celle-ci voulait diver-
sifier ses approvisionnements, les concurrents existant étant bien plus petits en
termes de volume de vente et de capacités de production. En particulier, s’agissant
des produits vendus sous MDD, il est apparu que les GMS ne pouvaient envi-
sager de se passer des capacités de production d’Agrial compte tenu des volumes
nécessaires. De méme, ' Autorité a relevé que méme en cas d’augmentation signi-
ficative du prix du cidre, les enseignes nauraient pas été en mesure de le rempla-
cer dans les linéaires par d’autres boissons alcoolisées comme le vin ou la biére, le
cidre demeurant un produit incontournable pour certains consommateurs dont
les GMS nlenvisagent pas de se passer dans les linéaires.

Les concentrations verticales

Une concentration verticale peut restreindre la concurrence en rendant plus dif-
ficile 'accés aux marchés sur lesquels la nouvelle entité sera active, voire en évin-
cant potentiellement les concurrents ou en les pénalisant par une augmentation
de leurs couts. Cette stratégie de verrouillage peut concerner les marchés amont
lorsque la branche aval de lentreprise intégrée refuse d’acheter les produits des
fabricants actifs en amont et réduit ainsi leurs débouchés commerciaux. Ce ver-
rouillage peut également viser les marchés aval, lorsque lentreprise intégrée refuse
de vendre un intrant a ses concurrents en aval.

Décision 11-DCC-134 relative a 'acquisition par le Groupe Bernard
Hayot d’un hypermarché martiniquais précédemment exploité
sous enseigne Cora 17

Le Groupe Bernard Hayot (ci-apres « GBH ») présente la particularité détre actif
en Martinique a la fois au stade de la vente au détail — par l'exploitation de deux
hypermarchés sous enseigne Carrefour — et au stade de la vente en gros et de I'ap-
provisionnement des grandes et moyennes surfaces (ci-aprés « GMS »). Lopération

170. Décision11-DCC-134 du 2 septembre 2011, relative  la prise de contréle exclusif d’actifs du groupe Louis

Delhaize par la société Groupe Bernard Hayot.
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notifiée permettait donc 4 un acteur verticalement intégré de se renforcer sur le
marché aval de la distribution au détail en Martinique.

Par ailleurs, eu égard a la zone géographique concernée, I’ Autorité a tenu compte,
pour son analyse concurrentielle de Iopération, des spécificités qui caractérisent
les marchés ultramarins. Elle a ainsi relevé en lespéce que le circuit majoritai-
rement choisi par les distributeurs martiniquais demeure celui des grossistes-
importateurs. La combinaison des avantages pratiques et tarifaires octroyés par
les fabricants et la réticence de ces derniers 4 permettre les importations directes,
paralleles a celles de leurs intermédiaires grossistes, ne permettait pas de considé-
rer que I'approvisionnement direct pouvait constituer en Martinique une alterna-
tive 4 l'intermédiation des grossistes. Partant, ' Autorité a relevé qu’il ne pouvait
étre exclu que GBH soit en mesure d’influencer les conditions de la concurrence
en amont pour les produits dont il assure la distribution.

Afin d’évaluer en l'espéce la probabilité d’un tel scénario de verrouillage, I'Auto-
rité a examiné, premiérement, si la nouvelle entité avait, apres la fusion, la capa-
cité de restreindre I'acces des GMS martiniquaises aux approvisionnements de
produits alimentaires et non alimentaires que GBH distribue au stade du gros,
deuxiémement, si ses incitations a le faire étaient suffisantes, et, troisiémement,
si une stratégie de verrouillage avait un effet significatif sur les marchés en cause.

Au terme de son analyse, I'’Autorité a constaté quen tant que grossiste-importa-
teur, le Groupe Bernard Hayot bénéficie d'exclusivités de distribution, de droit
ou de fait, pour certains produits de marque, de la part d’'importants fournisseurs
nationaux sur lensemble du territoire martiniquais. L'Autorité a estimé quen se
renforcant sur le marché aval, le Groupe Bernard Hayot pourrait ainsi étre incité
a restreindre 'approvisionnement des enseignes concurrentes en produits de
marques nationales, produits qu’il leur fournit en tant que grossiste et pour les-
quels ses concurrents ont peu ou pas d’alternatives d’approvisionnement.

Lenquéte de marché menée a également révélé que le Groupe Bernard Hayot,
comme la plupart des grossistes-importateurs agissant pour le compte de grandes
marques nationales, est chargé de répartir les budgets de coopération commer-
ciale octroyés par les fabricants nationaux entre les différentes enseignes distri-
buant leurs produits. Dés lors, I'Autorité a estimé que, a la suite de lopération,
l'acquéreur pourrait étre incité a favoriser ses propres magasins lors de la réparti-
tion des budgets de coopération commerciale ou par l'utilisation d’informations
sur les campagnes de promotion préparées par ses concurrents.

Les concentrations conglomérales

L’Autorité apprécie le risque d’atteinte a la concurrence par le biais deffets conglo-
méraux 4 l'issue de lopération. Ces effets sont susceptibles de prendre place lorsque
la présence simultanée d’une entreprise sur des marchés présentant des liens de
connexité autres que vertical permet a cette entreprise de s’appuyer sur la posi-
tion qu'elle occupe sur I'un de ces marchés pour évincer ou affaiblir la position de

ses concurrents sur 'autre marché.



Dans sa décision 11-DCC-150 relative au secteur agricole, et plus particuliere-
ment aux marchés de la collecte de lait et de la distribution de produits d’agro-
fourniture auprés des agriculteurs, 'Autorité a eu loccasion dévaluer la probabilité
d’un tel scénario, en examinant, premiérement, si lentité aurait la capacité d'évin-
cer ses concurrents, deuxi¢mement, si elle aurait un intérét économique 2 le faire
et, troisiémement, si une stratégie de verrouillage du marché aurait une incidence
négative significative sur la concurrence.

La capacité a verrouiller le marché

L’Autorité a tout d’abord constaté que le marché de la collecte de lait aupres des
agriculteurs, sur lequel sont actives les deux coopératives Agrial et Elle & Vire,
était caractérisé par un contexte global de surproduction, conduisant ainsi les agri-
culteurs adhérant jusqu’a présent a la coopérative Elle & Vire 4 devoir rejoindre la
coopérative absorbante Agrial afin de sécuriser leurs débouchés. S’il a été démon-
tré que la future entité n'aurait pas la possibilité d’exploiter cette puissance d’achat
sur le marché méme de la collecte de lait, il a en revanche été relevé que celle-
ci aurait pu en user sur le marché de la distribution de produits d’agrofourniture
(pour les cultures et I'alimentation animale), en conditionnant la collecte de lait
a une obligation préalable d’approvisionnement des agriculteurs en semences,
engrais ou aliments pour bovins auprés de son réseau de distribution.

L’Autorité a considéré en particulier que la nouvelle entité disposait de deux ins-
truments statutaires lui octroyant les moyens d'exploiter, par un effet de levier,
cette situation existante sur le marché de la collecte de lait. En effet, tant les
statuts généraux de la coopérative absorbante que le premier projet de réglement
intérieur de la filiére laitiére prévoyaient une clause selon laquelle la vente de lait
aupres de la coopérative ne peut avoir lieu que si I'agriculteur sest, au préalable,
engagé a acheter lensemble de ses intrants aupres du réseau de la coopérative.

Llincitation a verrouiller le marché

Lincitation 4 évincer les concurrents par le biais de ventes groupées ou liées dépend
du degré de rentabilité de la stratégie mise en ceuvre. L'autorité a constaté que
la distribution de produits d’agrofourniture pour culture et la distribution d’ali-
ments pour le bétail constituaient les premier et second secteurs qui permettent
de dégager le plus important résultat de la coopérative absorbante, cette derniére
ayant ainsi tout intérét a favoriser ces activités. Dans le méme temps, I’ Autorité
a démontré que les couts inhérents a l'exploitation de cet effet de levier seraient
trés limités, compte tenu du caractére incontournable des deux activités pour les
agriculteurs et du fait que cette stratégie n'aurait pas nécessité d’investissements
lourds pour la nouvelle entité.

Leffet anticoncurrentiel significatif de cette stratégie de verrouillage

L’Autorité a expliqué que ce scénario de verrouillage des marchés de la distri-
bution de produits d’agrofourniture pourrait concerner une part significative
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dexploitations agricoles de la région de Basse-Normandie et pourrait conduire,
du fait de lexistence déja de fortes parts de marché sur ceux-ci, & une déstabilisa-
tion importante de la concurrence de nature a évincer a terme.

En outre, il a été relevé quaucun facteur nétait en mesure de contrer cet impact
anticoncurrentiel. En effet, compte tenu d’importantes barrieres a l'entrée sur les
marchés concernés, il était peu probable que lentrée de nouveaux concurrents
vienne faire échec au scénario décrit ci-dessus. De méme, 'éventualité d’une
redistribution des bénéfices par I'intermédiaire du principe coopératif nétait pas
en mesure de pouvoir neutraliser un risque d’augmentation sensible du prix des
produits d’agrofourniture auprés des agriculteurs.

Afin de remédier aux problemes identifiés, des mesures correctives (modification
des clauses statutaires en question) ont donc été prévues.

Les mesures correctives

Lorsqu’une opération de concentration est de nature a créer des effets anticoncur-
rentiels qui ne peuvent étre compensés par un apport suffisant au progrés écono-
mique et que 'argument de lentreprise défaillante ne peut étre retenu, 'Autorité de
la concurrence ne peut autoriser lopération que si elle est accompagnée de mesures
correctives permettant de remédier aux atteintes a la concurrence identifiées 7.

Ces mesures peuvent, soit étre proposées par les parties en application de l'article
L. 430-5,1I du Code de commerce en phase I ou de larticle L. 430-7, II dudit
Code en phase 11, soit étre imposées par ’Autorité de la concurrence en applica-

tion de l'article L. 430-7, III du Code précité.

Les mesures proposées par les parties doivent permettre, une fois mises en ceuvre,
de mettre un terme aux problémes concurrentiels recensés. A ce titre, I'Autorité
de la concurrence vérifie, tout en veillant 4 la neutralité et & la proportionnalité
des mesures correctives, que les engagements remédient effectivement aux pro-
blemes concurrentiels identifiés, et que leur mise en ceuvre sera rapide et certaine.
Elle s’assure également qu’il sera possible de contrdler le respect de ces mesures.

En 2011,TAutorité de la concurrence a autorisé sept opérations sous réserve de la
mise en ceuvre d'engagements déposés par les parties 172, Une d’entre elles faisait
T'objet d'une demande de renvoi présentée par la partie notifiante en application

171. Voir § 521 et suivants des lignes directrices.

172. Décision 11-DCC-34 du 25 février 2011, relative a la prise de controle exclusif de Ne Varietur par GDF Suez;
décision 11-DCC-87 du 10 juin 2011, relative  la prise de contrdle exclusif de la société Média Concorde SNC
par la société High Tech Multicanal Group; décision 11-DCC-102 du 30 juin 2011, relative 2 la prise de contréle
exclusif par le groupe Rubis des actifs de la société SPAC (groupe Chevron) dans les Antilles et la Guyane ; décision
11-DCC-114 du 12 juillet 2011, relative 4 la prise de controle exclusif du groupe L’Est républicain par la Banque
fédérative du Crédit mutuel; décision 11-DCC-150 du 10 octobre 2011, relative a la prise de contréle exclusif de
la coopérative Elle & Vire par le groupe coopératif Agrial; décision 11-DCC-134 du 2 septembre 2011, relative a
la prise de controle exclusif d’actifs du groupe Louis Delhaize par le Groupe Bernard Hayot; décision 11-DCC-
187 du 13 décembre 2011, relative a la prise de controle exclusif de la société Quartier frangais spiritueux par la
Compagnie financiere européenne de prise de participation.



de l'article 4, § 4 du reglement (CE) n° 139/2004 du Conseil 73. Les mesures cor-
rectives prévues sont pour la plupart destinées a jouer sur la structure des marchés
concernés. Des engagements visant & contraindre le comportement futur des entre-
prises concernées complétent ces engagements structurels ou sont prévus a titre
principal, lorsqu’aucune mesure structurelle ne s’avére proportionnée aux risques
d’atteinte a la concurrence identifiés.

GDF Suez/Ne Varietur

Dans la décision 11-DCC-34, relative a la prise de contréle exclusif de Ne Varietur
par GDF Suez, l'opération conduisait 4 renforcer significativement le pouvoir de
marché de GDF Suez sur le marché de la gestion déléguée des réseaux de chaleur
(chauffage, eau chaude sanitaire), compte tenu du nombre de réseaux déja confiés
en gestion de délégation de service public par les collectivités locales au groupe
GDF Suez. Malgré la faible pression concurrentielle exercée au moment de lopé-
ration par Ne Varietur, 'Autorité a relevé que, compte tenu de la longue durée des
contrats de délégation de service public (de douze a vingt-quatre ans) et lexistence
de barriéres a I'entrée pour les concurrents dans les régions ot le groupe sera for-
tement implanté a l'issue de lopération (en Bourgogne et Pays-de-la-Loire),l'ac-
quisition contribuait a affaiblir la concurrence. Enfin, la prise de controle exclusif
par GDF Suez de Ne Varietur, aujourd’hui partiellement sous-traitant de l'ex-
ploitation du réseau de la ville de Meaux pour le compte de Coriance, conduisait
a restreindre les chances de cette derniére de présenter une candidature crédible
lors du renouvellement de cette délégation de service public.

Afin de remédier aux risques d’atteintes a la concurrence identifiés, GDF Suez
a pris deux séries de mesures. La premiere consiste pour GDF Suez a proposer
aux collectivités de Saint-Pierre-des-Corps et Montceau-les-Mines, la possibilité
de résilier unilatéralement les contrats de délégation de service public de gestion
de réseaux de chaleur avec les filiales de Ne Varietur qui en assurent actuelle-
ment lexploitation. La deuxieéme consiste & accorder  la société Energie Meaux
Exploitation, filiale de Coriance titulaire de la délégation de service public du réseau
de chaleur de la ville de Meaux, un droit unilatéral de résiliation du contrat d'ex-
ploitation qui matérialise la sous-traitance de la gestion de ce réseau a Ne Varietur.

HTM/Saturn

Dans la décision 11-DCC-87, relative a la prise de contrdle exclusif de la société
Meédia Concorde SNC par la société High Tech Multicanal Group (HTM), lopé-
ration conduisait a renforcer significativement le pouvoir de marché des enseignes
d’HTM, Boulanger et Electro Dépot, sur les marché aval de la distribution de
produits électrodomestiques dans les zones d’Aubergenville (78), de Mulhouse
(68), de Tours (37), d’Angers (49), d’Avignon (84), du Havre (76), et de Toulon

173. Décision 11-DCC-87 du 10 juin 2011, relative a la prise de contréle exclusif de la société Média Concorde

SNC par la société High Tech Multicanal Group.
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(83), sur lesquels la nouvelle entité avait une part de marché trés importante sans
que les concurrents présents soient en mesure d’y exercer une pression concur-
rentielle suffisante.

Afin de lever ces doutes, HTM sest engagé, d’une part, a céder cinq points de vente
Saturn dans les villes d’Aubergenville, Mulhouse, Angers, Le Havre et Toulon et
un point de vente Boulanger a Tours et, d’autre part, 4 renoncer au projet d'ou-
verture du magasin Saturn de Vedeéne pres d’Avignon.

Rubis/Chevron Antilles-Guyane

Dans la décision 11-DCC-102, relative a la prise de controle exclusif par le groupe
Rubis (enseigne Vito) des actifs de la société SPAC (groupe Chevron opérant sous
lenseigne Texaco) dans les Antilles et la Guyane, ' Autorité a estimé que lopéra-
tion risquerait de renforcer de fagon significative la présence du groupe Rubis sur
certains marchés locaux de la vente de carburants en réseau en Guadeloupe (zones
de Basse-Terre et de Capesterre) et en Guyane (zone de Cayenne) et sur le marché
de la vente de GPL conditionné en Guyane. La nouvelle entité y détiendrait en
effet de trés fortes parts de marché, sans que les concurrents présents soient en
mesure d’y exercer une pression concurrentielle suffisante. LAutorité a considéré
que cette situation aggraverait les effets de la faible concurrence constatée sur l'en-
semble des marchés de carburants en Antilles-Guyane 74 et quen dépit de l'ac-
tuelle réglementation des prix, elle était de nature  affecter la qualité des services.

Afin de remédier aux problémes de concurrence soulevés, Rubis sest engagée a
céder deux stations-service Texaco situées dans les zones de Basse-Terre et de
Capesterre-Belle Eau en Guadeloupe et quatre stations-service (deux a len-
seigne Vito 75 et deux a lenseigne Texaco) situées dans la zone de Cayenne en
Guyane. Elle sest également engagée a céder les activités de Chevron dans le
GPL en Guyane.

BFCM/Est républicain

Dans la décision 11-DCC-114, relative a la prise de controle exclusif du groupe
I'Est républicain par la Banque fédérative du Crédit mutuel (BCFM), I'Auto-
rité de la concurrence a constaté que, dans le Nord-Est de la France, 'acquéreur
détiendra l'ensemble des titres de la presse quotidienne régionale alors qu’une
concurrence sexercait jusqu’a présent entre les titres sur certaines zones. En effet,
un des titres de presse quotidienne régionale détenus par la BFCM, L'Alsace-Le
Pays, entrait en concurrence frontale avec certains titres du groupe L'Est répu-
blicain (L'Est républicain et Les Dernieres Nouvelles d’Alsace), dans le Haut-Rhin,
sur 'arrondissement de Sélestat dans le Bas-Rhin et sur le territoire de Belfort.
Si tout risque d’augmentation des prix dans les zones concernées a pu étre écarté,
lopération risquait de conduire 4 une homogénéisation du contenu des titres, se

174. Voir I'avis 09-A-21 du 24 juin 2009 sur la situation de la concurrence sur les marchés de carburants dans les DOM.
175. Alademande du repreneur, la station CoDo « Vito Montabo» peut se substituer a la station DoDo « Vito Zéphir».



traduisant pour le consommateur/lecteur par une réduction de la qualité et de la
diversité des journaux de presse quotidienne régionale.

Pour garantir le maintien de la qualité des titres, la BFCM sengage tout d’abord
a ne pas procéder a ’harmonisation des contenus entre L'Esz républicain et Le Pays
d’une part, et Les Dernieres Nouvelles d’Alsace et L'Alsace, d’autre part. Seules les
informations par nature indifférenciées (météo, hippisme, programmes de télévi-
sion, etc.), cest-a-dire les informations factuelles ne comportant pas d’apport per-
sonnel de la rédaction, transmises en 1état au lecteur, pourront faire l'objet d’'une
telle harmonisation. Ces titres continueront a disposer d’une rédaction en chef
dédiée. De méme pour maintenir l'actuelle diversité des titres de PQR dans les
zones concernées, la BFCM sest engagée 4 maintenir la diffusion des Dernieres
Nouwelles d’Alsace et de L'Alsace dans le département du Haut-Rhin et dans I'ar-
rondissement de Sélestat (Bas-Rhin) et de L'Esz républicain et du Pays dans le
territoire de Belfort 176,

Groupe Bernard Hayot/Cora Cluny

Dans la décision 11-DCC-134, relative a la prise de controle exclusif du magasin
Cora Cluny en Martinique, appartenant au groupe Louis Delhaize, par le Groupe
Bernard Hayot, ' Autorité a estimé que lopération soulevait un risque d'entrave a
la concurrence par le biais deffets verticaux. En effet, outre l'exploitation de maga-
sins de détail, le Groupe Bernard Hayot intervient comme grossiste-importateur
sur le marché de I'approvisionnement de la Martinique en produits de grande
consommation. Autorité a donc considéré que le renforcement, méme limité, de
sa position sur les marchés de détail de la distribution 4 dominante alimentaire de
I'tle accroit le risque que le groupe soit en mesure de fausser le jeu de la concur-
rence sur ces marchés en dégradant les conditions d’exploitation des enseignes
concurrentes, aux dépens des consommateurs.

Afin de remédier aux risques d’atteintes a la concurrence, le Groupe Bernard
Hayot sest engagé a renoncer a toute clause d'exclusivité, contractuelle ou non,
restreignant la liberté de ses fournisseurs de commercialiser leurs produits aupres
d’autres intermédiaires actifs sur les marchés de I'approvisionnement et de la vente
en gros auprés des GMS, ou bien aupres de distributeurs concurrents. Le groupe
sest également engagé 4 s’abstenir de toute intervention dans les relations entre ses
fournisseurs et les distributeurs concurrents visant a obtenir une exclusivité de fait.

De plus, afin de remédier au risque de traitement discriminatoire des activités de
détail concurrentes des siennes par ses activités au stade du gros, le groupe sest
aussi engagé a s’assurer que les budgets de coopération commerciale recus par ses
filiales intervenant au stade de la fourniture en gros de la part de leurs fournisseurs
soient ensuite alloués entre les magasins qu’il détient et ceux de ses concurrents
sans discrimination et sur la base de critéres commerciaux transparents, objectifs

176. Pour autant que la diffusion de L'Esz républicain sur le territoire de Belfort se maintienne a un niveau supé-

rieur 2 10000 exemplaires par jour.
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et vérifiables. Le groupe sest enfin engagé a assurer une exploitation autonome de
ses activités de grossiste-importateur, distincte de celles de distribution au détail.

Agrial/Elle & Vire

Dans la décision 11-DCC-150, relative a la prise de contréle exclusif de la coo-
pérative Elle & Vire par le groupe coopératif Agrial,I’Autorité de la concurrence
a relevé lexistence de deux types de problémes concurrentiels en Normandie.

Sur le marché de la collecte de lait, la grande majorité des producteurs de lait col-
lectés par la coopérative Elle & Vire nauront pas d’autre choix que de rejoindre la
coopérative Agrial pour sécuriser leurs débouchés. Si tout risque d’exploitation de
la puissance d’achat d’Agrial sur le marché de la collecte de lait a pu étre écarté,
le groupe coopératif pourrait en revanche en user sur le marché de la distribu-
tion de produits d’agrofourniture, en conditionnant la collecte de lait a une obli-
gation préalable, pour les exploitants agricoles, d’acheter leurs semences, engrais,
produits phytosanitaires et aliments pour bétail auprés de son réseau de distribu-
tion. Outre un risque d’éviction des distributeurs concurrents et d’augmentation
des prix, ce verrouillage du marché de la distribution de produits d’agrofourni-
ture priverait également les agriculteurs de la possibilité de choisir leurs fournis-
seurs. Pour éliminer le risque de verrouillage, Agrial sest engagée a modifier ses
statuts pour ne pas conditionner la collecte des produits de ses adhérents a une
obligation d’achat préalable des produits quelle distribue (alimentation de leurs
animaux et autres produits d’agrofourniture).

Sur le marché de la commercialisation du cidre en France, compte tenu de la part
de marché déja trés importante d’Agrial,I'Autorité de la concurrence a estimé que
'acquisition des activités cidricoles d’Elle & Vire, son principal concurrent, ris-
querait de renforcer de fagon significative la position dominante du groupe coo-
pératif. Pour éliminer ce risque, Agrial sest engagé a céder les deux cidreries d’Elle
& Vire situées sur les communes de Condé-sur-Vire (50) et Cahagnes (14), en
région Basse-Normandie, avec lensemble des actifs et des contrats nécessaires au
fonctionnement de celles-ci.

Cofepp/Quartier francais spiritueux

Dans la décision 11-DCC-187, relative 4 la prise de controle exclusif de la société
Quartier francais spiritueux (QFS) par la Compagnie financiére européenne de
prise de participation (Cofepp) I'Autorité a constaté, aprés un examen appro-
fondi en application de l'article L. 430-6 du Code de commerce, que Topération
notifiée aurait conféré a la nouvelle entité de trés fortes parts de marché sur les
marchés de la vente de rhum en magasins alimentaires ainsi que le contrdle d’une
large partie de Toutil de production de rhum dans les DOM. Lopération aurait
ainsi permis 4 la Cofepp de rassembler la majeure partie des marques de rhum
disposant d’une forte notoriété, les thums La Mauny, Trois Riviéres et Charrette
s'ajoutant aux marques déja détenues par la Cofepp. S'agissant du rhum vendu



sous marques de distributeurs (MDD), la Cofepp et QFS sont les deux princi-
paux fournisseurs de la grande distribution alors que, sur ce marché, le systéme des
contingents limite 'accés 4 la matiere premiére et donc les possibilités de déve-
loppement d’une oftre concurrente.

Afin de remédier aux atteintes a la concurrence identifiés, la Cofepp sest engagée
a céder lensemble des actifs de Quartier frangais spiritueux a la Martinique, parmi
lesquels une distillerie, plusieurs marques de rhum (notamment La Mauny et Trois
Rivieres) et une société de distribution. Cet engagement élimine le cumul d’ac-
tivité qui aurait résulté de lopération.

A La Réunion, la Cofepp sest engagée a céder la marque de rhum Charrette et
la distillerie de Savanna. La cession de la seule distillerie de Savanna n'équiva-
lait cependant pas a la contribution de QFS a la production du rhum Charrette
avant lopération et la Cofepp sest donc engagée, pour compléter le contingent
dont le repreneur de la distillerie Savanna sera titulaire, a céder au repreneur un
volume de rhum contingenté supplémentaire. Ce volume correspond aux ventes
du rhum Charrette en métropole en 2010 sur le circuit off-trade augmenté d’'une
marge de progression permettant de soutenir les perspectives de développement
de la marque.

Par ailleurs, la Cofepp s'est engagée 4 fournir annuellement des volumes de rhum
contingentés a des opérateurs actifs en matiére de vente de rhum aux grandes
enseignes de distribution alimentaire pour une commercialisation en MDD. En
offrant aux tiers une opportunité d’approvisionnement en rhum non agricole de
La Réunion inexistante avant lopération, cet engagement permettra I‘émergence
doffres alternatives crédibles aux appels d'oftres organisés par les enseignes de la
grande distribution.

Activité consultative

En matiére consultative, I’ Autorité de la concurrence, succédant au Conseil de la

concurrence, a un large champ d’intervention qui, selon le Code de commerce,

peut sétendre a «zoute question concernant la concurrence». L Autorité peut ainsi

rendre des avis :

— sur des projets de textes législatifs ou réglementaires, en application, notam-
ment, des articles L. 410-2, L. 462-1 et L. 462-2 du Code de commerce;

— sur le fonctionnement concurrentiel des marchés, en application des articles
L. 462-1 et L. 462-4 du Code de commerce;

— sur les secteurs régulés, notamment les secteurs des communications électro-
niques, des postes et de Iénergie, 4 la demande des régulateurs sectoriels et en
application des dispositions propres 4 chaque secteur.

En outre, l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisa-
tion de la régulation de la concurrence a conféré a I'’Autorité le droit de se saisir
doffice pour avis. Désormais, ’Autorité peut donc prendre l'initiative de donner
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un avis, rendu public, sur toute question concernant la concurrence. Elle peut éga-
lement recommander au ministre chargé de I'Economie ou au ministre chargé du
secteur concerné de mettre en ceuvre les mesures néceessaires a 'amélioration du
fonctionnement concurrentiel des marchés.

Cette partie présentera les avis rendus selon les différents fondements 1égislatifs
en fonction des secteurs abordés, a savoir I'agriculture, les transports, les jeux en
ligne, les télécommunications, énergie et les sociétés publiques locales.

Avis rendus dans le secteur de 'agriculture

L’Autorité a rendu plusieurs avis concernant le secteur de I'agriculture, plus pré-
cisément concernant les modalités de négociations de contrats dans les filieres de
I¢levage, des accords interprofessionnels, et enfin, concernant un projet de décret
sur le contenu d’accords de modération des marges de distribution.

Sur les modalités de négociations des contrats commerciaux

dans un contexte de volatilité des prix des matiéres premiéres
agricoles (avis 11-A-11 du 12 juillet 2011)

Les 31 mai et 30 juin 2011, 1’Autorité de la concurrence a été saisie par le ministre
chargé de I'Economie, de deux demandes d’avis; la premiére portant sur un accord
dengagement de prise en compte des variations excessives des prix de I'alimenta-
tion animale dans les négociations commerciales dans certaines filieres de élevage,
conclu le 3 mai 2011, par différents opérateurs économiques (organisations syn-
dicales, fédérations professionnelles, entreprises des secteurs agricole et industriel,
distributeurs) ; et la seconde, portant sur les clauses susceptibles dgtre introduites
dans les contrats commerciaux du secteur de 1€élevage entre les opérateurs de la

filiere pour tenir compte de la volatilité des prix des matiéres premiéres agricoles.

Sur l'accord d'engagement de prise en compte des variations
excessives des prix de 'alimentation animale dans les négociations
commerciales de la filiére de Iélevage

Cet accord prévoit que, dans un contexte économique de forte volatilité des prix des
matiéres premiéres agricoles et en cas de variation excessive des prix des aliments
des bovins, porcs et volailles, les parties signataires sengagent a ouvrir des négo-
ciations sur les conditions de vente des produits animaux. Par ailleurs, l'article 8
de cet accord prévoit que la validité de ce dernier est soumis a un avis favorable
de I'Autorité de la concurrence, qui doit en vérifier, préalablement, son contenu.

Dans son avis, 'Autorité a constaté quelle n'a pas été saisie sur le fondement de
larticle L. 632-4 du Code rural et de la péche maritime, qui rendrait sa consulta-
tion obligatoire en l'espéce, mais sur celui de l'article L. 462-1, alinéa 2 du Code
de commerce, qui permet a 'Autorité de donner son avis sur toute question de
concurrence a la demande du Gouvernement. Or, la demande d’avis n'a formulé



aucune question de concurrence d’ordre général. Pourtant, ’Autorité a considéré
que l'accord qui était soumis I'invitait nécessairement 4 se prononcer sur la vali-
dité de son contenu, au regard des articles L. 420-1, L. 420-2 ou L. 420-5 du
Code de commerce, voire, des articles 101 et 102 TFUE. Elle a relevé qu'une
telle analyse serait contraire au nouveau régime dexception légale mis en place
par le réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002, et remplagant,
en cas d’affectation du commerce entre Etats membres, la procédure de notifi-
cation des accords et le contrdle ex ante. Désormais, les accords non concentra-
tifs ne peuvent faire Tobjet d’'une notification aupres des autorités nationales de
la concurrence compétentes, ni méme d’une appréciation préalable par ces der-
nieres. Il ne saurait étre question de restaurer I'ancien systéme, a la faveur de la
mise en ceuvre de la procédure d’avis nationale.

Par ailleurs, si I'accord ne relevait que du droit frangais de la concurrence, 'Au-
torité ne pouvait apprécier sa licéité que dans le cadre d’une saisine contentieuse,
impliquant la mise en ceuvre d’une procédure contradictoire. L'Autorité a donc
considéré que cette demande d’avis nentrait pas dans le champ d’application de
larticle L. 462-1, alinéa 2 du Code de commerce, et a décidé de ne pas se pronon-
cer sur la question de savoir si cet accord du 3 mai 2011 était ou non conforme
aux dispositions du Code de commerce.

Les recommandations sur les clauses susceptibles d'étre introduites
dans les contrats commerciaux de la filiere de I'élevage entre

les opérateurs de la filiere pour tenir compte de la volatilité des prix
des matiéres premiéres agricoles

L’Autorité a constaté que la demande d’avis s’inscrivait dans un contexte éco-
nomique nouveau pour les filiéres concernées, qui affectait leur équilibre écono-
mique. En effet, le secteur des matiéres premiéres agricoles a connu une variation
importante des prix, dont les effets se sont répercutés sur les cotts de produc-
tion des élevages.

Clest ainsi que de nombreux acteurs concernés (éleveurs, transformateurs, distri-
buteurs) ont signé un accord, le 3 mai 2011, prévoyant la réouverture des négo-
ciations commerciales pour limiter les effets de la volatilité des prix des matiéres
premieres agricoles. LAutorité de la concurrence sest donc interrogée sur deux
types de clauses systématiquement insérées dans les contrats commerciaux des
opérateurs des filieres de élevage : d’une part, la clause de lissage de prix (visant
a ajuster le prix en fonction des fluctuations de la volatilité des prix de matiéres
premieres agricoles), et, d’autre part, la clause de révision de prix.

Dans un premier temps, I'’Autorité a rappelé la théorie générale du droit des
contrats et du droit de la concurrence, permettant 'insertion de clauses de révi-
sion et de lissage des prix. Par ailleurs, les principes de la force obligatoire des
contrats et de I'autonomie des volontés imposent aux parties de respecter leurs
obligations une fois le contrat conclu.
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Dans un second temps, I'Autorité de la concurrence a rappelé sa pratique en
matiere d’avis (11-A-03), en soulignant que les outils proposés par le législa-
teur, tels que la LME et la LMAP, permettent une meilleure gestion du «risque
prix». En effet, la contractualisation, par exemple, permet de prendre en compte
rapidement les déséquilibres du marché, en admettant I'insertion systématique
des clauses de révision du prix dans les contrats commerciaux. La contractualisa-
tion renforce le pouvoir de négociation des vendeurs agricoles et leur garantit un
volume de ventes ainsi qu'un revenu, tout en sécurisant 'approvisionnement des
acheteurs. Cependant, s'il est possible de prévoir des clauses de révision de prix,
ce prix doit étre déterminé dans des conditions permettant d'exclure tout risque
dentente sur les prix. Enfin, ’Autorité de la concurrence a confirmé la possibilité
d’insérer des clauses de lissage de prix.

En revanche,'Autorité a émis la réserve selon laquelle la fixation des prix doit sef-
fectuer de maniére autonome, en tenant compte des coits propres des parties au
contrat commercial et dans le respect de la liberté de négociation de chaque acteur.

Sur les accords pris par les organisations interprofessionnelles
en applimtion de la loi de modernisation de [ ’agriculture

et de la péche

Depuis la loi de modernisation de I'agriculture et de la péche (LMAP) du 27 juillet
2010, les organisations interprofessionnelles peuvent contractualiser leurs rela-
tions avec les acteurs de leur filiére, au moyen d’accords interprofessionnels. Ces
accords ont pour objectifs de stabiliser le revenu des agriculteurs et de renforcer la
compétitivité de 'agriculture. La LMAP prévoit, pour cela, deux mécanismes de
contractualisation. D’une part, I'article L. 632-2-1 du Code rural et de la péche
maritime, qui permet la conclusion d’un accord interprofessionnel pouvant prévoir
un ou plusieurs contrats types, contenant certaines clauses énumérées '/, et dont
lextension peut étre demandée a 'autorité administrative. D’autre part, l'article
L. 631-24 du Code rural, qui a déja servi de base aux accords dans les secteurs
du lait, des fruits et légumes et dans le secteur ovin (11-A-03).

Ces deux mécanismes ont un régime propre, car la nature des contrats visés par
ces dispositions n'est pas la méme, étant donné que 'article L. 631-24 du Code
rural ne concerne que les contrats de vente des produits agricoles, tandis que les
contrats types peuvent étre d’'une autre nature. De plus, le contenu des clauses se
recoupe tres largement mais sans étre exactement le méme. Ainsi, les contrats de
vente entrant dans le champ d’application de l'article L. 631-24 du Code rural

177. Article L. 632-2-1 du Code rural et de la péche maritime : «Les organisations interprofessionnelles peuvent
définir, dans le cadre daccords inlerpmﬁ’;:ionne/;, des contrats types, dont elles peuvent demander l'extension a lautorité
administrative, intégrant des clauses types relatives aux modalités de détermination des prix, aux calendriers de livraison,
aux durées de contrat, au principe du prix plancher, aux modalités de révision des conditions de vente en situation de, fortes
wvariations des cours des matiéres premiéres agricoles, ainsi qu'& des mesures de régulation des volumes dans le but d’adap—

ter loffre & la demande. »



doivent comporter un certain nombre de clauses obligatoires 17%. Enfin, larticle
L. 631-25 du Code rural prévoit un régime de sanction administrative dans 'hypo-
thése ot un producteur ou un opérateur économique ne respecterait pas les dispo—
sitions d’un accord rendu obligatoire en application de l'article L. 631-24 du méme
Code. Ce régime de sanction administrative ne s’applique pas aux contrats types.

En revanche, les deux régimes convergent en ce que les contrats sont suscep-
tibles d’étre étendus, s’ils figurent dans un accord interprofessionnel, aprés mise
en ceuvre de la consultation de 'Autorité de la concurrence, par application de
larticle L. 632-4 du Code rural. Cest ainsi quen 2011, 'Autorité a été saisie a
trois reprises pour rendre un avis sur des accords interprofessionnels, concernant
le secteur ovin (11-A-03), le secteur de la dinde (11-A-12) et, enfin, le secteur
viticole (11-A-14).

Avis 11-A-03 du 15 février 2011 relatif a un accord interprofessionnel
dans le secteur ovin

Le 20 décembre 2010, ’Autorité de la concurrence a été saisie par le ministre en
charge de I'Economie, sur le fondement de l'article L. 632-4, alinéa 4 du Code
rural et de la péche maritime, d’'une demande d’avis sur le premier accord inter-
professionnel conclu le 1¢* décembre 2010, entre les professions du bétail et des
viandes, dans le secteur ovin. LAutorité a rappelé que cette disposition rendait sa
consultation obligatoire, sur tous les projets d’accords conclus dans le cadre d’une
organisation interprofessionnelle, définissant des clauses types relatives aux moda-
lités de détermination des prix, aux calendriers de livraison, aux durées de contrat
et aux modalités de révision des conditions de vente. Cet accord représente l'en-
gagement d’une interprofession dans la contractualisation.

La contractualisation est encouragée par la loi de modernisation de l'agriculture
et de la péche (LMAP) du 27 juillet 2010, car elle permet de fixer pour plusieurs
années, les quantités et le prix, dans un but de protection de I'agriculteur en cas
de variations brutales des cours. Par ailleurs, les agriculteurs voient leur pouvoir
de négociation renforcé, et peuvent prévoir le niveau de leurs revenus sur une
période de un  cinq an.

L’Autorité avait déja eu l'occasion de constater que la contractualisation était un
outil efficace et positif «a condition qu’il contribue a orienter les prix, en modifiant
le rapport de forces entre les producteurs et les transformateurs et en limitant la vola-
tilité, sans méconnaitre les régles de concurrence» (avis 09-A-48 du 2 octobre 2009,
relatif au fonctionnement du secteur laitier). Clest ainsi que ’Autorité émet un avis
favorable sur le premier accord interprofessionnel signé dans la filieére ovine, tout
en attirant l'attention sur les risques de détournement du dispositif contractuel
liée au phénomene de concentration de loftre et en rappelant le respect du prin-
cipe de non-discrimination entre vendeurs et acheteurs nationaux et européens.

178. Des clauses obligatoires telles que celles «relatives & la durée du contrat, aux volumes et aux caractéristiques des
produits a livrer, aux modalités de détermination du prix, aux modalités de paiement et aux modalités de révision et de rési-
liation du contrat ou au préavis de rupture». En outre, «ces clauses prévoient Pinterdiction, pour les acheteurs, de retourner
aux producteurs et aux opérateurs économiques les produits qu’ils ont acceptés lors de la livraison ».
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Les recommandations sur la promotion de [ ’organisation des ﬁliéres
et de la contractualisation dans le respect des régles de la concurrence

L’Autorité a constaté que la recherche d’un renforcement du pouvoir de négo-
ciation des producteurs semble contradictoire avec la limitation du nombre des
acheteurs avec lesquels un éleveur peut commercialiser sa production. Cette limi-
tation du nombre des acheteurs découle d’'une concentration structurelle progres-
sive des producteurs, encouragée par le Code rural et le régime de majoration de
l'aide au secteur ovin mis en place par le réglement (CE) n° 73/2009; le but de
la concentration de l'offre permettant la restructuration de la filiére et une meil-
leure visibilité pour les acheteurs. Néanmoins, I’ Autorité a rappelé que la concen-
tration de loffre doit se limiter a des structures d’'organisation en conformité avec
les regles de la concurrence, ce qui nécessite la vérification de 'absence de situa-
tion en position dominante de la structure candidate. Ainsi, comme l'avait déja
constaté ’Autorité dans un précédent avis, «/a mise en ceuvre d’une obligation de
contractualiser dans des secteurs ou [offre est particuliérement atomisée, pourrait étre
de nature i faire émerger des pratiques concertées» (avis 10-A-28 du 13 décembre
2008, relatif a deux projets de décrets imposant la contractualisation dans des
secteurs agricoles).

Les recommandations sur le contenu de ’accord im‘erprofessionnel

Concernant le champ d’application du contenu de l'accord interprofessionnel,
il a été précisé que lobligation de proposer des contrats commerciaux ne porte
que sur le premier niveau de la filiére, & savoir les transactions passées entre les
éleveurs et les acheteurs, excluant donc le second niveau de la filiére concernant
la contractualisation entre l'opérateur économique, au sens de l'article L. 551-1
du Code rural et de la péche maritime, et son acheteur. L'accord ne concernait
donc que les circuits courts alors que selon 'Autorité, pour sécuriser les diffé-
rentes parties, la contractualisation devrait engager l'ensemble des maillons de la
filiere, du producteur au distributeur. ’Autorité a encouragé la contractualisation
entre acheteurs et distributeurs et a invité les pouvoirs publics a faciliter la mise
en place d’'un accord de second niveau, d’ailleurs réclamé par l'interprofession.
Les pouvoirs publics pourraient définir un échéancier précis pour son adoption.

Concernant les clauses relatives a la durée du contrat, fixée 2 une année, et les
clauses relatives aux conditions de résiliation du contrat, '’Autorité n'a pas fait
dobservations particuliéres, considérant que ces dispositions sont adaptées aux
capacités de production et au besoin du marché.

Concernant les clauses relatives aux modalités de collecte et de livraison, 'accord
interprofessionnel précisait quelles pouvaient faire lobjet de spécifications parti-
culi¢res prévues par des contrats pris en application de 'accord. U'Autorité de la
concurrence a considéré quelle ne pouvait formuler des observations particuliéres,
étant donné 'impossibilité, en 1état actuel, de savoir si les clauses négociées dans
ces contrats particuliers, seront pro ou anticoncurrentielles.



En revanche, I'Autorité a rappelé que la fixation et la variation des volumes de
production, au moyen des clauses de quantité insérées dans un contrat entre un
acheteur et un producteur, sont compatibles avec le droit de la concurrence, aux
conditions qu'elles traduisent la liberté de négociation des parties et quelles ne
visent pas 2 restreindre le jeu de la concurrence dans le marché intérieur (en favo-
risant, par exemple, la commercialisation des producteurs ovins frangais).

Enfin, concernant les clauses de prix, 'Autorité a indiqué qu'aucun prix fixe ne
devrait figurer de maniére uniforme dans les contrats. En effet, selon I'’Autorité,
la diffusion d’indicateurs de référence ne doit pas s'assimiler 4 des recommanda-
tions de prix, méme si les producteurs espérent que la contractualisation débou-
chera sur des prix minima garantis par I'interprofession. L'application pure et
simple de recommandations de prix émises par l'interprofession est incompatible
avec le droit de la concurrence, car contraire a I'individualisation des prix effec-
tuée par un opérateur économique, compte tenu de ses charges et de ses cotts
divers. LAutorité a souvent rappelé que les recommandations de prix sont ineffi-
caces au plan économique, car pouvant engendrer des effets pervers, tel qu'un prix
trop élevé pouvant inciter les acheteurs a privilégier les importations. L’ Autorité
reconnait que la difficulté de la contractualisation réside dans la mise en place
d’indicateurs de tendance fiables qui doivent permettre aux producteurs de fixer
le prix de vente de leurs produits & partir d'éléments objectifs et de retenir des
indicateurs adéquats pour I'évolution des prix au cours de l'exécution du contrat,
sans que ces indicateurs ne présentent un caractére normatif. Pour cela, I'’Auto-
rité a recommandé a I'Observatoire de la formation des prix et des marges d’ac-
compagner la filiére ovine dans la phase de contractualisation, dans [¢laboration
d’indices pertinents et efficaces, pouvant tenir compte des cofits entrant dans le
prix de la production, des prix 4 la consommation et de la cotation des viandes a
létranger. Par ailleurs, 'Autorité a encouragé la DGCCREF 2 exercer son role de
veille sur les prix pendant la phase de contractualisation.

Avis 11-A-12 du 27 juillet 2011 relatif a un accord interprofessionnel
dans le secteur de la dinde

L’Autorité de la concurrence a été saisie le 1° juin 2011 par le ministre en charge
de I'Economie, des Finances et de 'Industrie, d’une demande d’avis relative 2 un
accord interprofessionnel en date du 3 novembre 2010 et prévoyant un contrat
type afin d'en permettre lextension par I'autorité administrative. Cet accord a été
conclu sur la base de I'article L. 632-2-1 du Code rural, entre les professions de
la dinde frangaise, avec pour objectif de donner aux éleveurs un cadre juridique
clair et stable, au moment ot ils doivent financer le renouvellement de leurs ins-
tallations (la mise en adéquation du niveau de production et du besoin prévi-
sionnel, afin de sécuriser les débouchés des producteurs, ainsi que I'incitation des
éleveurs 4 produire un type d’animaux correspondant 4 la demande du marché,
et, enfin, améliorer les techniques de production). Par ailleurs, 'accord permettait
de régler des formalités pratiques liées a la production et 4 la livraison, et servait
de texte de référence en cas de litiges entre les organisations de producteurs et
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les transformateurs. Enfin, a la différence du secteur ovin, cet accord n’avait pas

y ) p
pour objectif de structurer une filiére déja organisée, ni de mettre en place des
quantités d’achat minimum.

Concernant le champ d’application de I'accord interprofessionnel, I'’Autorité de
la concurrence n'a pas formulé d’observations particuliéres, constatant simple-
ment qu’il portait sur les relations entre les organisations de production et les
transformateurs, n'impliquant donc pas la distribution et n’ayant pas la vocation
détre étendu a l'aval. Tous les types de dindes, quelles que soient leur qualité,
étaient pris en compte. Enfin, I'accord s’appliquait 4 la phase des négociations de
la contractualisation.

Par ailleurs, ’Autorité a observé que le contrat cadre établi par le CIDEF ne pré-
voyait aucune clause relative & des volumes minimaux, a une durée dengagement
minimal, ou encore a la fixation d’un prix de vente. En revanche, des clauses tech-
niques étaient prévues, relatives a lobjet du contrat, a la planification de la pro-
duction par le transformateur, a la commande, a la tragabilité des produits, aux
régles denlévement des lots ou aux régles de responsabilité du transporteur des
volailles, au classement et saisie des animaux non conformes, et enfin, a la durée
du contrat et du préavis de dénonciation du contrat. Ces clauses nont pas fait non
plus lobjet dobservations particulieres de la part de ’Autorité de la concurrence.

Ainsi, 'Autorité a émis un avis favorable a lextension de 'accord interprofes-
sionnel qui, selon elle, préserve la liberté de négociation des acteurs de la filiere,
sur les principaux éléments du contrat cadre, tels que la durée, les quantités et la
détermination du prix. Cependant, et sur ce dernier point, 'Autorité a appelé a
la vigilance, en indiquant que la clause relative 4 la détermination du prix et 4 ses
modalités dévolution, ne devait pas permettre lexistence d’accords anticoncur-
rentiels sur les niveaux de prix pratiqués par les opérateurs de la filiere.

Avis 11-A-14 du 26 septembre 2011 relatif a un accord
interprofessionnel du secteur viticole (vins de la région de Bergerac)

Le 25 juillet 2011, I'Autorité de la concurrence a été saisie par le ministre en
charge de I'Economie, des Finances et de 'Industrie, d’'une demande d’avis sur
un accord interprofessionnel conclu le 28 janvier 2011 par le Conseil interpro-
fessionnel des vins de la région de Bergerac (CIVRB) et pour lequel l'interpro-
fession demandait une extension par voie d’arrété interministériel.

La contractualisation dans le secteur viticole et la mise en place de contrats types
par les interprofessions viticoles ont eu pour role de donner une meilleure visi-
bilité, aux exploitants, sur les orientations du marché. En effet, la vigne est une
culture pérenne, ce qui implique que les producteurs doivent patienter quelques
années avant la récolte de fruits matures et que les cycles sont relativement longs.
En outre, le prix de marché est sensible aux volumes de la récolte. Il existe ainsi
une volatilité des prix d’une région a l'autre, ce qui constitue un facteur de désta-
bilisation pour les producteurs. La contractualisation permet un partenariat, une
confiance et une sécurité pour les acheteurs du secteur.



L’Autorité de la concurrence a émis un nouvel avis favorable sur les clauses de 'ac-
cord interprofessionnel conclu le 28 janvier 2011, et a considéré qu’il laissait une
marge de manceuvre importante aux négociations commerciales entre les opéra-
teurs économiques, et qu'il préserve la liberté de négociation des parties sur l'en-
semble des éléments du contrat type.

En effet, 'accord interprofessionnel, conclu pour une durée de trois ans, pré-
voyait trois contrats types de vente, dont deux concernant les ventes ponctuelles,
et un concernant I'achat pluriannuel (contrat type conclu pour une durée mini-
male de deux campagnes consécutives, a partir du 1¢ aofit, date de début d’une
campagne). S'agissant des deux premiers contrats types, le prix est fixé de gré a
gré entre I'acheteur et le vendeur, et s'agissant du dernier contrat type, le prix de
vente est négocié chaque année.

Concernant les clauses de délais de retiraison et de délais de paiement, ’Autorité
n’a fait aucune observation particuliére concernant les contrats types ponctuels.
En revanche, elle a constaté que le contrat type de vente pluriannuel prévoyait
une dérogation par rapport au régime général des délais de paiement, en forcant
l'acheteur a payer dans des délais plus courts que ceux prévus par le Code de com-
merce, dans le cas ot la retiraison interviendrait tardivement (alors quen cas de
retirement rapide, le régime général des délais de paiement sapplique). Cependant,
I'’Autorité a rappelé que le Code de commerce autorisait une interprofession a
mettre en place des délais de paiement dérogatoires, et a constaté que cette déro-
gation ne semblait pas de nature a entraver lexercice effectif de la concurrence,
car, d’une part, elle ne s’appliquait que dans des cas rares, et, d’autre part, sa mise
en place était un vecteur de sécurisation des paiements et découlement rapide
des stocks pour les producteurs.

Concernant les clauses de durée minimale pour les contrats pluriannuels, fixées a
deux campagnes consécutives, ' Autorité a considéré qu'elles répondaient aux réa-
lités du marché viticole qui fonctionne par campagnes annuelles successives. En
outre, la possibilité de dénonciation des contrats par les deux parties était prévue,
satisfaisant ainsi au besoin de visibilité et de sécurité nécessaire aux prises de déci-
sion en matiére d’investissement.

Enfin, I'Autorité de la concurrence a validé également les clauses relatives a la
transmission de l'intégralité des contrats a 'interprofession, car elle a constaté que
cette transmission répondait a des fins statistiques. Par ailleurs, cette centralisa-
tion de données était prévue par le Code rural, et enfin, les salariés de I'interpro-
fession étaient tenus par leur contrat de travail a une obligation de confidentialité
des informations et données nominatives relatives aux transactions et mouve-
ments de vins. U'Autorité a recommandé a l'interprofession de s'assurer que les
indicateurs de prix quelle publie répondent aux exigences déja mises en avant par
I’Autorité : les indicateurs de prix doivent porter sur une appellation dans son
ensemble, empéchant la possibilité d’identification d’'un opérateur, et ils doivent
correspondre a des moyennes de prix portant sur les données passées.
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Sur le contenu des accords de modération des marges
de distribution prévus dans le secteur des fruits et le’gumes
(avis 11-A-04 du 25 février 2011)

Un projet de décret en Conseil d’Etat a été soumis a Autorité de la concurrence
pour avis, sur saisine du ministre en charge de 'Economie, des Finances et de I'In-
dustrie, le 24 janvier 2011. Ce projet de décret précise le contenu des accords de
modération des marges de distribution prévus par larticle L. 611-4-1 du Code
rural et de la péche maritime, introduit par la LMAP.

Llobjectif de ce dispositif de modération des marges de distribution dans le
secteur des fruits et légumes était, notamment, de réduire les marges réalisées
par les principaux opérateurs de la grande distribution 4 dominante alimentaire
lors de la revente de fruits et légumes frais, subissant une forte diminution de
leurs prix a lexpédition. La diminution des prix de détail des fruits et légumes en
crise doit alors favoriser leur consommation et le retour a I‘équilibre entre loffre
et la demande. La LMAP a, par ailleurs, introduit une taxe additionnelle sur les
surfaces commerciales, dont sont exonérées les personnes qui sont parties a des
accords de modération des marges, conclus avec 'Etat. Le Code rural définit la
marge de distribution comme «/a différence entre le prix de revente hors taxe au
consommateur du produit et son prix d’achat hors taxe».

La LMAP renvoyait 4 un décret en Conseil d’Etat la définition du contenu des
accords de modération des marges. Clest ainsi que le projet de décret introdui-
sait un article R. 616-4 dans le Code rural, qui précise les clauses devant figurer
dans les accords : les paramétres de la modération des marges, les engagements
pris par les distributeurs, la durée des accords. Par ailleurs, le projet de décret pré-
cisait que les ministéres concernés devaient informer les partenaires aux accords
de la mise en place du dispositif de modération quand les conditions d’une crise
conjoncturelle sur un produit étaient réunies.

L’Autorité avait déja eu loccasion d’identifier les principales caractéristiques de
la filiere fruits et légumes, pertinentes pour l'examen du présent projet de décret.
Clest ainsi que le Conseil puis I’Autorité de la concurrence avaient constaté une
filiere propice 4 une forte volatilité des prix étant donné un déséquilibre entre
T'offre et la demande (lié  une production nationale abondante, 2 une hausse des
importations a bas prix, 4 une réduction de la consommation...) et la présence
d’une forte concentration des acheteurs (grossistes, centrales d’achat, grandes et
moyennes surfaces). En outre, la formation des prix et des marges est fondée sur
différents paramétres, tels que la variété des niveaux de marge aux diftérents stades
de la filiere. Ainsi, le dispositif instauré par le projet de décret permettait d’im-
poser un taux de marge brute maximum pour les produits subissant une baisse
anormale de prix a l'expédition, incitant ainsi 4 une diminution des marges brutes
réalisées par les distributeurs lors de la revente de ces produits.

L’Autorité a donc émis un avis favorable, en considérant que le projet de décret
b
paraissait conforme aux dispositions du droit de la concurrence, et également

aux dispositions prévues par le réglement (CE) n° 1234/2007 du Conseil du



22 octobre 2007, portant organisation commune des marchés dans le secteur agri-
cole. En effet, le dispositif mis en ceuvre ne parait pas de nature 2 altérer le niveau
des prix en amont du stade de la vente de détail ou & entraver les échanges intra-
communautaires. Ce dispositif maintient également une rémunération équitable
des distributeurs, en retenant, comme critére, le taux de marge moyen du rayon
hors période de crise. Enfin, le dispositif permet une plus grande efficacité de la
filiere en période de crise et contribue 4 la réalisation de l'intérét général et des
consommateurs.

Avis rendus dans le secteur du transport ferroviaire

(avis 11-A-15 et 11-A-16 du 29 septembre 2011)

L’Autorité de la concurrence a rendu deux avis concernant le secteur du trans-
port ferroviaire, dans lesquels elle invite les pouvoirs publics, le régulateur sec-
toriel et la SNCF a assurer leffectivité de I'ouverture a la concurrence. En effet,
faisant suite & la transposition en droit frangais de directives, la loi n° 2009-1503
du 8 décembre 2009 relative a lorganisation et a la régulation des transports ferro-
viaires (dite «loi ORTF ») a ouvert a la concurrence le transport ferroviaire inter-
national de voyageurs. Cette méme loi a également créé un régulateur sectoriel,
I'Autorité de régulation des activités ferroviaires (ARAF).

La question de l'accés des concurrents aux gares sest posée, donnant lieu a la
mise en place de liaisons assurées par des transporteurs concurrents de lopéra-
teur historique qulest la SNCEF. Ces transporteurs concurrents ont ainsi besoin
d’accéder aux gares de voyageurs qui présentent alors les caractéristiques d'une
infrastructure essentielle. Lefficacité d’une telle ouverture a la concurrence induit
une autonomie renforcée de la direction en charge de la gestion des gares au sein
de la SNCEF, avec une réelle séparation fonctionnelle, ainsi qu'un renforcement

des pouvoirs de TARAF.

Pour cela, la SNCF a créé une entité spécifique, intitulée Gare et Connexions,
prenant en charge la gestion de lensemble des gares de voyageurs du réseau ferré
national. Cette organisation a ensuite été reprise par un projet de décret, soumis
pour avis 4 'Autorité de la concurrence, le 26 juillet 2011.

La nécessité d’une réelle séparation fonctionnelle de la direction
de gestion des gares

L’Autorité de la concurrence a émis plusieurs recommandations quant au projet de
décret qui lui a été soumis pour avis. Elle a en effet constaté que l'organisation mise
en place par la SNCF laissait trop de latitude a l'opérateur historique, cela ne per-
mettant pas de rendre effective l'ouverture 4 la concurrence du secteur ferroviaire.

Ainsi, concernant la nomination et la révocation du directeur de Gares et Connexions,
I’Autorité a constaté que les modalités restaient soumises a I'appréciation du conseil
d’administration de la SNCF et de son président. Ce dernier peut également révo-
quer & tout moment le directeur de Gares et Connexions, ce qui ne permet pas un
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renforcement d’autonomie de lentité en charge de la gestion des gares. ’Autorité

a ainsi recommandé de s’inspirer de la procédure de nomination du directeur des

circulations ferroviaires, nommé pour cinq années par décret du Premier ministre,
o, e . . ’ ~ . )

sur proposition du ministre chargé des Transports et apres avis de TARAF.

Concernant le pouvoir de gestion sur le patrimoine des gares, le directeur de Gares
et Connexions dispose d'une délégation de pouvoir limitée 4 15 millions d'euros
pour des opérations d’acquisitions et de cessions, alors que celle du président de
la SNCF peut sélever a 160 millions d’euros. L'Autorité de la concurrence a ainsi
recommandé d’assurer, sur ce point, une plus grande autonomie au directeur de
Gares et Connexions, en lui attribuant un plus large pouvoir de gestion sur le
patrimoine des gares. Le directeur de Gares et Connexions pourrait également,
selon I’Autorité, déterminer la politique d’investissements 2 mettre en ceuvre, en
prenant des décisions filtrées par un comité dengagement spécifique.

Concernant la protection des informations commerciales communiquées par les
nouveaux entrants & la SNCE, I’ Autorité a recommandé de garantir 'imperméa-
bilité entre les activités commerciales de la SNCF et ses missions de gestionnaire
d’infrastructures de services, afin déviter un déséquilibre dans la compétition.

Enfin, 'Autorité a constaté que la création d’un «guichet unique » par la SNCEF,
censé permettre aux transporteurs concurrents de s’adresser au service de la direc-
tion générale de la SNCEF, pourrait permettre a lopérateur historique de connaitre
les projets des transporteurs concurrents. Pour éviter cela, 'Autorité a préconisé
que lentité Gares et Connexions obtienne la maitrise de la relation commerciale
avec les opérateurs ferroviaires.

La nécessité d’une indépendance financiére de Gares
et Connexions

Létablissement de comptes séparés pour l'activité gares de voyageurs de la SNCF
constitue une obligation depuis le 1¢ janvier 2011 : les regles de séparation comp-
table doivent étre approuvées par TARAF; aprés avis de 'Autorité de la concurrence.
L’Autorité a relevé que, si le bilan et le compte de résultats établis répondaient bien aux
obligations légales, ils mettaient toutefois en évidence la structure financiére fragile
de Tentité Gares et Connexions, qui la rend trés dépendante du reste de la SNCF.

Lanalyse opérationnelle du bilan douverture de lentité Gares et Connexions a
conduit ’Autorité a formuler une conclusion similaire a celle de I'avis 06-A-23
du 21 décembre 2006, relatif au réseau de transport du gaz de Total : « En appli-
quant les critéres usuels d’analyse financiére, la situation de TIGF apparait fragile car
marquée par la faiblesse des fonds propres, un endettement élevé, un fonds de roule-
ment négatif, et une absence de trésorerie [ ...].» En effet, le gestionnaire de Gares et
Connexions se voit déléguer des pouvoirs de gestion sur ces biens moins étendus
que ceux accordés actuellement par le conseil d’administration de la SNCF a
son président (voir infra « La nécessité d’'une réelle séparation fonctionnelle de la

direction de gestion des gares»).



Au plan concurrentiel, cela pourrait se traduire par un renchérissement du prix
demandé pour l'acces aux gares, ce qui serait préjudiciable aux nouveaux trans-
porteurs entrant sur le marché.

L’Autorité a recommandé notamment que, faute d’une véritable autonomie finan-
ciere de Gares et Connexions, les modalités de financement des investissements et
la mise en place des avances de trésorerie fassent lobjet d’une convention plurian-
nuelle entre Gares et Connexions et la SNCE, traitant notamment des conditions
doctroi et de rémunération des concours et ce, afin d’améliorer la prévisibilité de
son financement, et que le régulateur (ARAF) recoure régulierement a des audits
extérieurs pour valider ces comptes séparés.

Le renforcement du pouvoir d’intervention de T”ARAF

L’ Autorité a souligné le fait que plus le degré de séparation entre lopérateur histo-
rique et le gestionnaire d’infrastructures de services est faible, plus le pouvoir d’inter-
vention du régulateur sectoriel en matiére d’infrastructures de services doit étre fort.

Concernant la tarification de l'utilisation des infrastructures et services, ’Auto-
rité a recommandé la mise en place d’une régulation ex ante des tarifs des presta-
tions en gare et des colts répercutés aux entreprises ferroviaires. Cette régulation
garantirait, sous le controle de TARAF, que la tarification soit, d’une part, trans-
parente et prévisible, et d’autre part, n'introduise pas déléments de discrimina-
tion tarifaire et injustifiée.

A moyen terme, I'Autorité a émis le souhait d’une séparation juridique de entité
Gares et Connexions. LAutorité a compris le souhait du Gouvernement de procé-
der par étapes dans ce qu'il convient d’appeler une phase d’apprentissage interve-
nant elle-méme dans un secteur caractérisé par des rigidités multiples. Pour autant,
elle ne saurait valider la séparation en matiére de gares de voyageurs prévue par le
projet de décret, si elle nest pas accompagnée d’une perspective dévolution & moyen
terme et d’un renforcement significatif des garanties minimales a court terme.

La séparation fonctionnelle, au sein de l'opérateur historique, entre les activités de
transporteur et de gestionnaire de gares nécessite une répartition stricte et rapide
des compétences sur les plans fonctionnel, financier, opérationnel et humain. Or,
I’Autorité de la concurrence a estimé que lorganisation mise en place par la SNCF
depuis 2009 et reprise par le projet de décret ne fournissait pas de garanties suf-
fisantes : elle laisserait trop de latitude a lopérateur historique, trop peu au ges-
tionnaire des gares ainsi qu'au régulateur sectoriel.

Avis rendu dans le secteur des jeux d’argent et de hasard

en ligne (avis 11-A-02 du 20 janvier 2011)

Le secteur des jeux d’argent et de hasard était, jusqu’a présent, confié a des opé-
rateurs dotés de droits exclusifs sur le marché frangais, tels que la Francaise des
jeux s’agissant des loteries et des jeux de pronostics sportifs, le Pari mutuel hip-
podrome et le Pari mutuel urbain, s’agissant des paris hippiques, et les casinos,
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s'agissant des machines a sous et des jeux de table. Depuis l'entrée en vigueur de
la loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative a I'ouverture a la concurrence et 2 la
régulation du secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne, ce secteur a connu
lentrée de nouveaux opérateurs, notamment sur les marchés des paris sportifs,
des paris hippiques et des jeux de cercle en ligne, ainsi que la régularisation de la
situation des opérateurs illégaux. La loi du 12 mai 2010 ne concerne pas les acti-
vités de paris commercialisées dans les points de vente physique, ni les jeux de
grattage et de tirage en ligne, laissant la possibilité 4 la Francaise des jeux et au
Pari mutuel urbain de conserver leurs droits exclusifs. Enfin, la commercialisa-
tion en ligne des jeux de hasard hors poker, tels que les machines 2 sous, roulette
ou blackjack, demeure prohibée.

Le 10 mars 2010, 'European Gaming and Betting Association (EGBA) a saisi
I’Autorité de la concurrence pour avis, sur les éventuelles distorsions de concur-
rence liées 4 la position des opérateurs historiques sur le marché et sur les régles
générales dencadrement du marché, prévues par la loi du 12 mai 2010, alors en
état de projet. L'Autorité de la concurrence sétait également saisie doffice pour
avis, le 15 septembre 2010, afin d’étudier les questions de concurrence soulevées
par louverture du secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne. Les deux saisines
ont été jointes, et ont abouti & une décision d’avis 11-A-02 du 20 janvier 2011.

A titre liminaire, 'Autorité a constaté que l'adoption de la loi du 12 mai 2010
répondait a la préoccupation du législateur de susciter une offre légale et de mettre
en place une régulation par une autorité administrative indépendante (I’Autorité
de régulation des jeux en ligne —’ARJEL), afin de prévenir I'addiction au jeu et
lutter contre la fraude et le blanchiment d’argent. C'est dans ce contexte de volonté
de limitation de la consommation et de loffre de jeux, que 'Autorité a proposé
un premier éclairage sur la délimitation des marchés pertinents concernés et sur
la situation concurrentielle dans le secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne.

Quant au marché pertinent, ’Autorité a considéré, malgré la 1égislation récente
et le manque d’informations disponibles, notamment concernant le comporte-
ment des joueurs en ligne (absence de tests de substituabilité), qu'une distinction
pouvait étre faite, d’une part, entre les jeux dexpertise et les jeux de hasard pur,
d’autre part, en considération de l'objet du jeu, et enfin, entre les canaux de dis-
tribution des jeux. Clest ainsi que I'’Autorité a qualifié les jeux et paris en ligne,
concernés par la loi du 12 mai 2010 et ouverts 4 la concurrence, comme apparte-
nant a la catégorie des jeux dexpertise. Par ailleurs, ' Autorité de la concurrence a
procédé a une segmentation des jeux d'expertise selon lobjet du jeu, en considé-
rant que la substituabilité des jeux de poker et des jeux de paris semblait peu pro-
bable, et de méme pour les paris sportifs et les paris hippiques. Enfin, I'’Autorité
a proposé une éventuelle segmentation selon les canaux de distribution des jeux
ouverts a la concurrence, en constatant qu'une distribution en ligne sur Internet
ne répondait pas aux mémes attentes, tant du coté de loffre que de la demande,
qu'une distribution dans les réseaux physiques.

Enfin, I'Autorité a constaté la présence de barriéres réglementaires a lentrée du
marché pertinent, imposant aux opérateurs des demandes d’agréments et des



obligations, justifiées par des raisons de police administrative telles que la lutte
contre la fraude et le jeu excessif. Le nom de marque et la notoriété des opéra-
teurs historiques constituent également des barriéres a l'entrée, leur permettant
un avantage concurrentiel significatif.

Les relations entre les organisateurs de manifestations
sportives et les opérateurs de jeux en ligne pour lorganisation
du droit au pari

Le Code du sport prévoit la transmission pour avis a 'ARJEL et 4 'Autorité de
la concurrence, des conventions ayant pour objet la commercialisation du droit
dorganiser des paris en ligne et liant les organisateurs de manifestations spor-
tives, ou les fédérations sportives, aux opérateurs de paris en ligne. Dans son avis,
I’Autorité a ainsi émis des recommandations quant 4 la préoccupation concur-
rentielle liée a la commercialisation du droit au pari.

Sur la nécessaire régulation du prix du droit au pari fixé
dans les contrats soumis a I’Autorité de la concurrence
en vertu de l'article L. 333-1-2 du Code du sport

L’Autorité a rappelé que le droit dorganiser des paris fait lobjet d’'une commer-
cialisation non exclusive, selon une procédure de consultation non discrimina-
toire ouverte a tous les opérateurs ayant obtenu I'agrément d'opérateur de paris
en ligne auprés de TARJEL. Cette ouverture de I'accés au marché stimule ainsi
la concurrence entre les différents opérateurs, a condition que le prix fixé ne soit
pas excessif. Le prix de l'attribution du droit au pari sexprime en proportion des
mises engagées. Si le prix fixé est trop élevé, il peut peser sur la rentabilité de I'ac-
tivité des opérateurs de paris sportifs en ligne, voire sur leur viabilité économique,
constituer une barriére a lentrée ayant des effets déviction et susceptible détre
qualifié de pratique anticoncurrentielle.

Le prix habituellement fixé par les fédérations sportives, constaté dans les contrats
transmis 4 I'Autorité, séleve 2 1 % des mises engagées. L'Autorité a relevé que le
prix fixé doit tenir compte d’une juste part des frais exposés par les organisateurs
sportifs, pour se conformer a la loi, et de la contrepartie de consentir l'organisa-
tion de paris. Compte tenu de ce mécanisme de formation des prix, 'Autorité a
recommandé une régulation @ priori du prix du droit au pari, ou un mécanisme
de réglement des diftérends exercé par un régulateur sectoriel tel que TARJEL,
comme cela existe dans d’autres secteurs économiques. Dans ce dernier cas, TARJEL
serait le principal interlocuteur des parties 4 une convention, portant sur la com-
mercialisation du droit dorganiser des paris en ligne, et aurait la compétence
démettre un avis sur les projets de contrats. U’Autorité n'interviendrait que sur
saisine de TARJEL, en cas de situations susceptibles détre constitutives de pra-
tiques portant atteinte au libre exercice de la concurrence. Par ailleurs, ' Autorité
arecommandé a TARJEL d’établir un référentiel de cofits, prenant en compte les
frais exposés pour la détection et la prévention des fraudes et une évaluation des
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principales charges pesant sur les opérateurs de paris en ligne, ainsi qu'un cahier
des charges type, permettant d’éclairer les organisateurs sportifs et les opérateurs
de paris en ligne et, également, d’assurer une meilleure transparence des condi-
tions d’attribution du droit au pari.

Sur les partenariats exclusifs conclus entre les fédérations sportives
et les opérateurs de jeux

Des partenariats exclusifs ont été signés entre les fédérations sportives et les opé-
rateurs de paris en ligne, sur l'utilisation et la commercialisation d’autres droits
que celui d'organiser des paris, tels que les droits de marketing sportif. I’ Autorité
a rappelé que les accords dexclusivité ne sont pas anticoncurrentiels en soi, s'ils
résultent de la contrepartie d’'un investissement générant des gains d'eflicience et
qui profitent aux consommateurs, et sile champ et la durée de lexclusivité restent
proportionnés a cet investissement.

En lespéce, 'Autorité a constaté que les contrats exclusifs ne semblent pas res-
treindre la concurrence, ni par leur durée, ni par leur objet. En effet, ces contrats
ne dépassent pas la durée habituelle observée et l'exclusivité ne couvre pas toutes
les prestations de marketing liées 4 un événement sportif.

Les éventuelles distorsions de concurrence entre les anciens
monopoles et les opérateurs alternatiﬁ

L’Autorité de la concurrence a constaté qu'une réelle concurrence émerge dans
le secteur des paris en ligne, mais moins dans le secteur plus particulier des paris
hippiques en ligne. En eftet, 'activité de ces paris est caractérisée par I'importante
position du PMU par rapport aux opérateurs alternatifs. Ces derniers se sentent
évincés du secteur des paris hippiques en ligne étant donné les liens quentretiennent
le PMU et les sociétés de courses, qui leur imposent des conditions discrimina-
toires pour accéder aux informations hippiques ou aux données nécessaires pour
lorganisation des paris en ligne, telles que les programmes des courses, les chevaux
et les jockeys partants, les résultats officiels... Autorité a recommandé ainsi un
encadrement plus strict de 'acces a ces données, dans des conditions transparentes
et non discriminatoires, afin de prévenir tous risques de barriéres a l'entrée sur le
marché des paris hippiques. Les pouvoirs publics pourraient élaborer des conven-
tions types de mise a disposition des images et des données relatives aux courses.
Par ailleurs, ces conventions seraient controlées, a priori, par I'autorité de régula-
tion compétente, TARJEL, et feraient Tobjet d'une consultation publique avant
d’étre rendues obligatoires par arrété ministériel. Enfin, ' Autorité a recommandé
aux pouvoirs publics d’instaurer, dans les compétences de TARJEL, un systeéme
de sanction et de surveillance en cas de non-respect, par les sociétés de courses,
des conditions de mise a disposition des informations hippiques.

Par ailleurs, '’ Autorité a constaté que la notoriété des marques du PMU et de la
Francaise des jeux leur procure un avantage considérable sur les opérateurs alter-
natifs, et a appréhendé le risque d’abus d’exploitation de cette image de marque.



Ainsi, 'Autorité a recommandé aux opérateurs historiques la séparation juri-
dique et fonctionnelle, ainsi que l'utilisation d’enseignes et de marques distinctes,
concernant leurs activités exercées en monopole et leurs activités exercées en libre
concurrence. Cette recommandation permettrait également d’éviter les risques
de subventions croisées entre ces activités en monopole et celles exercées sur le
marché concurrentiel.

Enfin, 'Autorité a recommandé la création de mécanismes d’abondements des
gains entre courses, ainsi qu'une clarification de la 1égislation applicable, afin dévi-
ter ou de limiter les risques de distorsions entre les rémunérations des joueurs,
pouvant apparaitre a cause de 'avantage concurrentiel du PMU sur la masse des
enjeux collectés.

Avis rendus dans le secteur des télécommunications

Awvis 11-A-05 du 8 mars 2011 sur le troisiéeme cycle d ’analyse
des marchés de gros du haut débit et du trés haut débit

Par lettre en date du 26 janvier 2011, I'Autorité de régulation des communica-
tions électroniques et des postes (ARCEP) a sollicité 'avis de I'Autorité de la
concurrence dans le cadre de la procédure d’analyse des marchés de gros du haut
débit et du trés haut débit pour la période 2011-2014. I s’agit du troisieme cycle
d’analyse de ces marchés.

Sur I'allégement des obligations pesant sur France Télécom

L’Autorité s'est félicitée du succes du dégroupage, qui vaut a la France d’étre
régulierement citée en exemple pour le dynamisme de son marché du haut
débit. Dans les zones les plus denses du territoire, les opérateurs alternatifs font
désormais jeu égal avec Orange sur le marché de détail résidentiel et dominent
le marché de gros des offres activées. Selon 'Autorité de la concurrence, cette
situation appelle un allegement de la régulation ex ante qui pése aujourd’hui sur
France Télécom dans ces zones devenues concurrentielles. A Pinverse, la posi-
tion de lopérateur historique demeure forte sur les territoires moins denses et
aupres de la clientele professionnelle. Ces situations justifient un effort soutenu
de la part du régulateur.

Sur I'instauration d’une clause de rendez-vous a dix-huit mois
pour évaluer leflicacité du dispositif de régulation du déploiement
de la fibre optique

La paire de fils de cuivre de France Télécom sera remplacée, & terme, par de nou-
veaux réseaux en fibre optique jusqu’a I'abonné, permettant de fournir des services
a trés haut débit. Les conditions de déploiement et dexercice de la concurrence
sur ces nouveaux réseaux sont déterminantes pour 'avenir du secteur.
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L’Autorité de la concurrence a considéré que TARCEP jouait pleinement son role
en cherchant un juste équilibre entre les incitations 2 installer ces infrastructures
et les obligations pesant sur les opérateurs investisseurs. Elle a également estimé
que cet équilibre devait étre régulierement évalué et qu'une clause de rendez-
vous 2 douze ou dix-huit mois apparaissait nécessaire pour s’assurer de la bonne
marche du dispositif de régulation envisagé. Le cas échéant, ce dispositif pourrait
étre complété par des obligations permettant lexercice d’'une concurrence par les
services et garantissant la liberté de choix du consommateur.

Sur la question de la montée en débit

Les lignes téléphoniques les plus longues, souvent situées dans les zones rurales
et périurbaines, offrent un débit limité. Ceci ameéne certaines collectivités territo-
riales 4 s'interroger sur la possibilité de financer la modernisation du réseau télé-
phonique de France Télécom. Sollicitée par TARCEP sur ce point, I'’Autorité a
relevé en décembre 2009 plusieurs risques dans son avis 09-A-57 : que la concur-
rence régresse dans ces zones du fait du recul du dégroupage, que les appels d'offres
des collectivités pour la mise en ceuvre de ces projets soient biaisés par la posi-
tion particuliere de France Télécom, enfin que les zones concernées n'aient fina-
lement jamais acces au trés haut débit car les investissements de déploiement de
la fibre optique sen trouveraient découragés.

L’Autorité a salué les travaux conduits par TARCEP pour permettre aux collec-
tivités territoriales d’accroitre rapidement les débits disponibles sur leur terri-
toire dans le respect des régles de concurrence. Le schéma envisagé par TARCEP
parait, selon I’Autorité, pouvoir répondre, dans son principe, aux préoccupations
concurrentielles formulées par I’Autorité dans son avis 09-A-57, 4 condition que
les collectivités territoriales veillent par ailleurs a limiter leurs éventuels projets
de montée en débit.

L’Autorité a rappelé, quen tout état de cause, la modernisation du réseau télépho-
nique ne constituait qu'une des réponses possibles pour accroitre les débits sur les
territoires, le déploiement d’'une nouvelle boucle locale en fibre optique restant,
lorsqueelle est possible, la meilleure solution sur les plans technologique et concurrentiel.

Sur la séparation fonctionnelle de France Télécom
dans la «boite a outils » du régulateur sectoriel

LARCEP aura prochainement la faculté d’imposer a lopérateur historique une
séparation fonctionnelle entre les activités qui resteront durablement en mono-
pole et celles qui relévent du champ concurrentiel. Une mesure de ce type, comme
il en existe dans la plupart des autres industries de réseaux régulées, peut apporter
des garanties importantes quant au bon fonctionnement des marchés et alléger le
controle de lopérateur régulé. S’il était prématuré de se prononcer sur lopportu-
nité de recourir 4 un tel instrument dans le secteur des communications électro-
niques, ’Autorité a néanmoins invité ARCEP 2 entamer les travaux préalables

a son utilisation éventuelle.



Avis 11-A-08 du 10 juin 2011 sur les marchés de gros

des prestations de segments interurbains interterritoriaux
relatifs aux collectivités territoriales de Saint-Martin

et de Saint-Barthélemy

Le 10 juin 2011, Autorité a rendu un avis, sur demande de TARCEDP, sur le dis-
positif de régulation envisagé par cette autorité concernant 'acces aux cables sous-
marins (marché de gros du transport de données Internet) desservant les iles de
Saint-Martin et de Saint-Barthélemy.

Le transport des données électroniques (son, voix, images, données...) dans les
départements et collectivités d'outre-mer se fait principalement par des cibles sous-
marins qui relient les iles entre elles et a la métropole. Les fournisseurs d’acces a
Internet (FAI) qui souhaitent proposer des offres a leurs clients sur le marché de
détail doivent pouvoir accéder a ces cibles sous-marins, or leur demande de capaci-
tés (bande passante) est importante et croissante avec le développement d’'Internet.

L’Autorité a rejoint TARCEP dans sa volonté de réguler le marché de gros sur Saint-
Barthélemy mais I'a invité a approfondir son analyse concernant Saint-Martin.

La desserte de Saint-Barthélemy seffectue uniquement par le cible GCN. En
'absence d’infrastructure concurrente, les FAI sont tenus de passer par ce cable
pour proposer a leur clientele des offres d’accés a Internet haut débit. LAutorité,
comme 'ARCEDP, a considéré que GCN exergait une influence significative sur le
marché de gros de la desserte de Saint-Barthélemy et a estimé que la régulation
ex ante du marché et 'imposition d'obligations  la société GCN (tarifs orientés
vers les colits) étaient nécessaires pour permettre aux consommateurs de bénéfi-
cier doftres intéressantes notamment au niveau tarifaire, sans pour autant remettre
en cause équilibre économique de la délégation de service public.

Concernant Saint-Martin, TARCEP envisage de renoncer 4 la mise en place
d’une régulation sectorielle ex ante considérant que les opérateurs alternatifs de
I'ile, desservie par trois cables sous-marins, bénéficient 4 la fois du jeu concurren-
tiel existant entre les différents opérateurs membres des consortia et de la pos-
sibilité d’acheter de la capacité sous forme d’'IRU (indefeasible right of use), ou
droit d’usage irrévocable, qui est un contrat de mise a disposition de la fibre, et
en déduit que les barrieres a lentrée sont faibles. A Tinverse, I'Autorité a invité
I'ARCEDP a revoir son analyse et, le cas échéant, 2 réexaminer de fagon plus géné-
rale la situation concurrentielle des cables sous-marins aux Antilles. Pour elle, la
concurrence nest pas optimale. Elle sest en effet déclarée favorable a une véri-
table animation concurrentielle du marché par les différents opérateurs, ce qui
ne semble pas refléter le niveau actuel des prix de gros pour la desserte de I'ile.
Ce constat rejoint celui quelle avait déja formulé a Toccasion d’un avis rendu en
2009179 concernant la liaison entre la Guadeloupe et la métropole, selon lequel
la présence de plusieurs cables nétait pas toujours une garantie suffisante pour
quune concurrence effective sexerce sur le marché de gros.

179. Avis 09-A-53 du 30 octobre 2009.
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Avis 11-A-10 du 29 juin 2011 sur la mise en place d’un tarif
social permettant l'accés des personnes aux revenus modestes
aux services Internet haut débit

L’ Autorité de la concurrence a rendu un avis au ministre de 'Economie, des Finances
et de 'Industrie, 4 la suite d'une demande d’avis concernant la mise en place d’'un
tarif social d’acceés a I'Internet haut débit dont elle a été saisie le 8 mars 2011.

Le projet gouvernemental vise 4 développer un tarif social d’accés a Internet
haut débit afin de lutter contre la fracture numérique touchant les foyers les plus
modestes. Dans le projet de loi renforcant les droits, la protection et 'information
des consommateurs, le gouvernement propose de mettre en place ce tarif social a
travers un dispositif de labellisation. Cette solution consiste a labelliser des offres
de fournisseurs d’acces a Internet (FAI) dont le prix serait inférieur a un certain
plafond, pour un ensemble de services donnés. Tous les opérateurs seraient sus-
ceptibles d'obtenir ce label, aprés avoir conclu des conventions avec I'Etat.

Sur la nécessité détablir un diagnostic de la fracture numérique

Avant d'envisager les solutions pour combler le fossé numérique en France,’Au-
torité a défini ce qu'il fallait entendre par «fracture numérique ». Ce terme semble
désigner la disparité d’acces aux technologies de 'information et de la communi-
cation (TIC), notamment Internet.

L’Autorité a insisté sur la nécessité d’établir un diagnostic portant sur la fracture
numérique. Ce diagnostic pose la question de I'éducation, du prix des services et
surtout des équipements ou de 'égal acces a ces services sur le territoire (condi-
tions d’acces a la boucle locale de France Télécom, régulation des tarifs de gros).
Le fossé numérique concerne notamment les personnes dgées, les non-diplomés et
les personnes 4 revenus modestes. D’un point de vue géographique, ces inégalités
touchent particulierement les habitants des départements d'outre-mer. En effet,
en outre-mer, les contraintes techniques, notamment liées 4 la question des cables
sous-marins, se doublent d’inégalités de revenus qui rendent particuliérement sen-
sible la question des tarifs sociaux relatifs aux offres d’acces Internet haut débit.

L’Autorité a donc recommandé certaines mesures pouvant étre envisagées par
les pouvoirs publics pour lutter contre la fracture numérique. Il conviendrait de
développer les Espaces publics numériques (EPN). Ils assurent un service non
commercial d’acces a Internet et d’accompagnement du grand public 4 I'utilisa-
tion des nouvelles technologies et usages numériques. Le role des collectivités
locales doit également étre accru. Certaines collectivités développent en effet des
projets couplant un accés au matériel (mise a disposition d’un ordinateur et/ou

d’une connexion a4 moindre prix) et un accompagnement que ce soit dans les
quartiers d’habitat populaire ou en milieu rural. Il convient dencourager les bail-
leurs a équiper les logements sociaux en accés aux technologies numériques et
permettre ainsi le développement de 'accés a I'Internet haut débit dans le parc
HLM frangais. La baisse du prix de I'accés aux services Internet pour les personnes



défavorisées fait aussi partie de éventail des solutions permettant de lutter effi-
cacement contre la fracture numérique.

Sur la mise en place d’un tarif social de 'acces Internet haut débit
compatible avec le droit de la concurrence

Les mécanismes sociaux a destination des plus fragiles peuvent toujours étre rendus
compatibles avec le droit de la concurrence. LAutorité a en effet rappelé que I'in-
tervention des pouvoirs publics est légitime, dés lors quelle vise a corriger une
défaillance du marché et a remplir un objectif d’intérét général. Pour une qualité
minimale de service considéré donnée, la mise en ceuvre d’un service universel
devient nécessaire lorsque le prix permettant de couvrir le cotit encouru pour servir
certains consommateurs est trop élevé au regard de leurs capacités financiéres. En
lespece, les difficultés d’acces a Internet pour les ménages les plus modestes carac-
térisent une carence du marché : 'Etat est pleinement légitime pour y répondre.

La question de la mise en ceuvre d’un service universel a déja été abordée par le
Conseil de la concurrence dans le secteur des télécommunications et de la poste.
Dans son avis 03-A-06 du 16 mai 2003, le Conseil sest prononcé sur la défini-
tion d’un service universel non concurrentiel : « /e service universel non concurren-
tiel correspond i un service qui ne peut étre rendu par le marché a un prix abordable
pour lensemble de la population et répondant i certains criteres qualitatifs. Cette carence
Justifie le recours a un financement public, normalement probibé pour les entreprises
opérant sur les marchés concurrentiels. Les questions essentielles relatives au service uni-
versel non concurrentiel sont donc d’abord la délimitation de son champ, puis la mesure
de son coiit et le choix de son mode de financement ».

Quels que soient les modes d’attribution et de financement retenus, ceux-ci doivent
introduire le moins de distorsions de concurrence possible.

Sur l'extension du dispositif actuel de service universel

Avant de se prononcer sur le projet de labellisation, ' Autorité a abordé 'hypo-
thése d'une extension du mécanisme du service universel au tarif social de I'accés
Internet haut débit.

Le service universel permet de subventionner des niveaux de prix abordables, que
le marché ne permettrait pas spontanément d’atteindre. Le mécanisme de «pay
or play» retenu en France, consiste notamment a le faire financer par les acteurs
du marché tout en donnant a chacun d’entre eux la possibilité de participer a une
fourniture du service. Ce mécanisme permet ainsi de combiner les objectifs de
cohésion sociale, de respect de la concurrence, d’efficacité économique et de limi-
tation des dépenses publiques.

Dans les télécommunications, le service universel est aujourd’hui limité au service
téléphonique. Il prévoit notamment un tarif social. Sil'inclusion de I'acces Internet
haut débit en tant que tel dans le champ du service universel n'est pas possible en
Iétat actuel des directives européennes du «paquet télécom», le gouvernement
pourrait en revanche, et dans un délai court, étendre Iéligibilité de la réduction

C
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sociale, actuellement réservée aux offres fournissant uniquement le service télépho-
nique, aux offres multiservices haut débit incluant ce service aux cotés de I'acces
a Internet. En pratique, il s’agirait de modifier le I de l'article R. 20-34 du Code

des postes et des communications électroniques '%0.

Cette solution suppose de pouvoir identifier le cott net spécifique de la compo-
sante téléphonique dans loffre groupée : comme l'accés a Internet haut débit ne
figure pas dans le périmétre actuel du service universel, il nest en effet pas pos-
sible de faire porter la réduction tarifaire sur l'ensemble des offres multiservices.

Sur la labellisation, sans subvention, des offres Internet haut débit
a tarif social pour les bénéficiaires de minima sociaux : une solution
alternative a certaines conditions

De maniére alternative, le gouvernement évoque la faculté de procéder par labelli-
sation d'offres de FAI répondant 4 certains critéres, notamment de prix. Il propose
en effet de labelliser les offres des fournisseurs dont le prix ne dépasserait pas un
certain plafond pour un ensemble minimal de services.

Si la mise en place d’un label présente certains avantages, comme celui de faire
financer les tarifs sociaux par le marché,’Autorité a néanmoins soulevé des risques
concurrentiels, notamment celui d’'un effet de ciseau tarifaire, compte tenu de la
position particuliére de lopérateur historique sur les marchés de gros et de détail
du haut débit. La labellisation ne pourra en effet étre rendue compatible avec le
droit de la concurrence que si les mécanismes mis en place permettent a l'en-
semble des FAI de participer au dispositif de maniére effective.

Si le tarif social était accessible a tous sans condition, I'ensemble des consomma-
teurs seraient en situation d’arbitrer entre ce tarif et les autres offres proposées
sur le marché. Le tarif social serait susceptible de perturber le fonctionnement
normal du marché dans son ensemble, et donc, pour limiter les risques de distor-
sion concurrentielle, 'Autorité a estimé qu'il serait préférable de restreindre les
conditions d’éligibilité des offres. Il serait également préférable que le tarif social
se limite a des offres double play, combinant I'accés Internet haut débit et com-
munications téléphoniques, et qui ne soient pas subordonnées a la souscription a
un abonnement téléphonique. Inversement, il serait regrettable que le champ du
label exclue certains territoires, particuliérement loutre-mer.

Le gouvernement envisage de ne labelliser que les offres dont le tarif serait infé-
rieur a4 un certain plafond pour un ensemble de prestations données. Il convient
que ce tarif maximum n’induise pas d’effet de ciseau tarifaire. Dans le cadre du
tarif social mobile, le gouvernement a souhaité encadrer certaines conditions
contractuelles de fourniture des offres, notamment les durées dengagement, et

180. «Les personnes physiques qui ont droit au revenu de solidarité active et dont les ressources annuelles du fayer, prises
en compte pour le calcul du revenu de solidarité active conformément a l'article L. 262-3 du Code de l'action sociale et des
Sfamilles, n'excédent pas le montant forfaitaire mentionné au 2° de larticle L. 262-2 du méme Code ou qui peroivent l'al-
location de solidarité spécifique ou l'allocation aux adultes handicapés et qui ont souscrit un abonnement au service télépho-
nique  fixe auprés de l'ope’mteur qui les dessert, autorisé selon les conditions fixées au II, bénéficient, sur leur demande, dune
réduction de leur facture téléphonique. [...]»



introduire des mécanismes de controle des dépenses. Enfin, il importe que les
conditions d'octroi du label soient transparentes et non discriminatoires, notam-
ment que les exigences du label en termes de contenu, de prix et de couverture
géographique soient claires et connues d’avance.

Le projet de loi renforcant les droits et la protection des consommateurs, adopté
par le Conseil des ministres le 1 juin 2011, prévoit que les projets de conventions
entre I'Etat et les opérateurs pour la mise en ceuvre du label soient préalablement
soumis pour avis 4 I'’Autorité de la concurrence. Plutdt qu'une notification préa-
lable de ces projets, 'Autorité préfererait donner un cadrage général dans lequel
devront étre négociées ces conventions.

Avis 11-A-19 du 9 décembre 2011 sur l'analyse des marchés
de gros de la terminaison d'appel vocal mobile de Free Mobile,
LycaMobile et Oméa Télécom

Par lettre enregistrée le 26 octobre 2011, TARCERP a sollicité I'avis de I’Autorité
de la concurrence sur la définition des marchés pertinents et la désignation des
opérateurs exercant une influence significative sur les marchés de gros de la ter-
minaison d’appel vocal mobile de Free Mobile, LycaMobile et Oméa Télécom.

L’Autorité sest félicitée de 'arrivée en 2011 de quatre nouveaux opérateurs : Free
Mobile et trois full MVNO (LycaMobile, Oméa Télécom et NRJ Mobile) qui
contribueront au dynamisme des marchés mobiles dans les prochaines années.
Elle sest dite favorable au projet de soumettre ces acteurs a une régulation ex
ante en ce qui concerne la terminaison des appels sur leur réseau. Elle a rappelé
que chaque opérateur disposait d'un monopole sur son propre réseau, et quau-
cun contre-pouvoir d’acheteur ne venant contrebalancer ce pouvoir de marché,
cela légitimait une intervention ex ante du régulateur sectoriel. Autorité a invité
IARCEDP a inclure dés a présent NRJ Mobile dans son analyse, dont loffre de

services mobiles full MVNO est en cours de lancement.

L’Autorité a également estimé que la fixation — a titre transitoire — d’une ter-
minaison d’appel asymétrique en faveur de Free Mobile, pourrait permettre de
corriger les distorsions de concurrence induites par les niveaux encore élevés de
terminaison d’appel. S’agissant de la mise en ceuvre de la régulation ex ante, elle a
rappelé que la baisse continue des terminaisons d’appels doit rester au caeur des
préoccupations du régulateur sectoriel.

Concernant loutre-mer, ’Autorité de la concurrence a invité TARCEP a prolon-
ger le mouvement de baisse des charges de terminaison d’appel quelle a engagé.
Leur niveau est plus élevé que celui que l'on observe en métropole, alors que les
asymétries de parts de marché demeurent fortes. De la méme maniére, le déve-
loppement des SMS devrait amener le régulateur sectoriel a prolonger la baisse
des charges de terminaison SMS.
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Avis 11-A-20 du 15 décembre 2011 sur les modalités
de communication des données relatives aux sites
mdioélectrigues des opérateurs mobiles

Saisie par le ministre de 'Economie, ’Autorité de la concurrence a rendu un avis
concernant les échanges d’informations réalisés sous Iégide de I’Agence natio-

nale des fréquences (AFNR).

I’AFNR coordonne et donne son accord a 'implantation des stations radioélec-
triques en France qu’il s’agisse des antennes relais pour la téléphonie mobile, des
émetteurs de radio et de télévision ou des radars météo. Elle doit, a 1a fois, assurer
la meilleure utilisation des sites disponibles et veiller au respect des valeurs limites
dexposition du public au champ électromagnétiques. Dans le cadre des études
de compatibilité quelle meéne, TAFNR recueille et diffuse, notamment, aupres
des opérateurs de téléphonie mobile, toutes les caractéristiques de l'installation
envisagée : type et hauteur de 'antenne, puissance démission, fréquence utilisée,
adresse du site de l'installation...

La diffusion d’informations relatives aux sites radioélectriques des opérateurs de
téléphonie mobile et a leur utilisation souléve de nombreux enjeux car ces opéra-
teurs sont en mesure de connaitre les stratégies de déploiement de leurs concurrents.

En réponse a la demande d’avis qui lui a été soumise, ’Autorité a tenu a souli-
gner plusieurs points.

Tout d’abord, elle a relevé que les échanges réguliers entre opérateurs mobiles
d’informations stratégiques étaient préoccupants dans la perspective des déploie-
ments 4 venir a la suite de l'attribution des licences mobiles de quatrieme géné-
ration et devraient donc étre encadrés ou limités.

Elle a ensuite indiqué qu'il serait souhaitable de donner 4 tout nouvel entrant la
possibilité d’accéder aux informations consolidées relatives aux sites radioélec-
triques des opérateurs de téléphonie mobile circularisées jusqu’a présent dans le

cadre de la procédure COMSIS.

Elle a enfin souligné qu’il reviendra enfin a ’AFNR le soin de mettre en balance
les préoccupations de concurrence qui pourraient résulter du dispositif actuel et
des évolutions qu'elle envisage au niveau de l'application CARTORADIO avec
d’autres objectifs pouvant justifier une certaine publicité des informations, comme
la transparence au titre de 'information générale du public.



Avis rendu dans le secteur de I'électricité

(avis 11-A-06 du 15 mars 2011)

La ministre de I'Economie, des Finances et de I'Tndustrie a saisi pour avis ' Autorité
de la concurrence d’un projet de décret portant application de la loi n° 2010-1488
du 7 décembre 2010 relative 4 la nouvelle organisation du marché de l€électricité
(lot NOME). La loi NOME a en effet instauré, jusqu’au 31 décembre 2025, un
droit d’acces pour tout fournisseur alternatif a Iélectricité de base produite par les
centrales nucléaires de EDF en service a la date de 1a loi, dénommé acces régulé
a Iélectricité nucléaire historique (ou ARENH).

Dans le présent avis, I’ Autorité a limité son analyse du projet de décret au contexte
dexercice de la concurrence avec TARENH, ainsi quau mécanisme de complé-
ment de prix.

L’Autorité a émis des recommandations sur le projet de décret. Elle a tout d’abord
estimé que le profil du produit ARENH unique a partir de 2016 demandait 4 étre
défini sur des bases objectives, transparentes et non discriminatoires, afin de ne
pas avantager une catégorie de fournisseurs ou de clients et, de placer les fournis-
seurs alternatifs dans des conditions équivalentes a celles ' EDF pour leur appro-
visionnement. Le risque semble étre en effet qu'une spécialisation trop poussée
des fournisseurs sur une catégorie de clientéle lors de la premiére phase d'ouver-
ture de I'acces 8 TARENH ne conduise, lors de la deuxieéme phase, 4 partir de
2016, lorsque les trois catégories de clientele définies par larticle 1¢* du décret
auront disparu, a figer la configuration du marché de la fourniture délectricité.

Elle a également recommandé que les appels doffres relatifs 4 la couverture des
pertes des gestionnaires de réseaux soient organisés de maniére ouverte afin qu'au-
cun fournisseur ne puisse étre exclu de ces appels d'offres. Elle a estimé que I'asy-
métrie d’information existant aujourd’hui entre EDF et les fournisseurs alternatifs
permettait de comprendre la volonté du pouvoir réglementaire de publier, sous
lautorité de la CRE, les prévisions de volume total ’ARENH et des volumes
par catégorie de clientéle pour lexercice annuel a venir.

L’Autorité a recommandé que les garanties financieres demandées dans le cadre
du dispositift ARENH soient proportionnées, cest-a-dire quelles n’aillent pas
au-dela de ce qui est strictement nécessaire au bon fonctionnement du disposi-
tif. Elle a également recommandé que la date de paiement des volumes ARENH
achetés par les fournisseurs & EDF soit fixée au dernier jour du mois pour les
volumes livrés au cours de ce méme mois. Enfin, elle a estimé que I'articulation
entre la sanction par le complément de prix majoré d’une demande excessive de
volumes ARENH du fournisseur et 'abus défini par la loi comme consistant en
un «excés substantiel» des volumes ARENH demandés, demandait que des pré-
cisions soient apportées sur ce point par le biais d’un texte réglementaire d’appli-
cation. Enfin, elle a recommandé que les modalités de calcul du complément di
par un fournisseur (période et prix de marché retenus pour ce calcul) soient fixées
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de maniére a éviter les possibilités de lissage et 2 maintenir 'aspect de contrainte
du complément de prix.

Avis rendu sur la création de sociétés publiques locales

(avis 11-A-18 du 24 novembre 2011)

Par courrier en date du 15 avril 2010, le syndicat professionnel Entreprises géné-
rales de France-BTP (EGF-BTP) a transmis a I’Autorité de la concurrence une
demande d’avis concernant une proposition de loi dénommée « Pour le dévelop-
pement des sociétés publiques locales » déposée au Sénat le 23 mars 2010. EGF-BTP
souhaitait que I'Autorité exprime son avis sur la compatibilité de cette propo-
sition de loi avec les régles européennes et francaises de la concurrence et de la
commande publique.

La SPL est une société anonyme, dont la totalité du capital social est obligatoi-
rement détenu par au moins deux collectivités territoriales (commune, départe-
ment ou région) ou leur groupement.

Pour le syndicat EGF-BTP, la proposition de loi serait contraire au droit européen
de la commande publique, dans la mesure ou elle porterait atteinte a la concur-
rence en remettant en cause les procédures de publicité préalable et de mise en
concurrence pour la passation de marchés publics ou de délégations de service
public. Cette loi serait aussi susceptible de remettre en cause la libre concurrence
et d’aboutir a la constitution de «monopoles locaux» au bénéfice des collectivités
territoriales. Enfin, le syndicat considére que le financement public des SPL par
des collectivités territoriales serait contraire au droit européen des aides d’Etat.

En premier lieu, 'Autorité a rappelé que le principe posé par la Cour de justice de
I'Union européenne concernant la compatibilité du régime des SPL avec le droit
de la commande publique est que tout contrat 4 titre onéreux conclu par une col-
lectivité publique devait étre précédé d’une procédure de publicité et de mise en
concurrence. Néanmoins, il peut étre dérogé a ce principe sous trois conditions :
le capital de lentité tierce est intégralement public, lentité exerce lessentiel de son
activité pour le compte des collectivités actionnaires et elle fait Tobjet d’un contrdle
de la collectivité qui est analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres services.

En second lieu, 'Autorité a conseillé aux collectivités publiques d’étre particu-
lierement vigilantes lorsqu'elles accordent des compensations financiéres a des
SPL exercant une activité économique dans la mesure ol ces transferts financiers
sont susceptibles de contrevenir 2 la réglementation européenne des aides d’Etat.
L’Autorité a recommandé 2 cet effet que chaque compensation financiere fasse
l'objet d’'un mandat décrivant précisément les missions de service public confiées
a la SPL, les parametres de calcul et de révision éventuelle de la compensation
financiére, ainsi que les modalités de remboursement a la collectivité publique
des possibles surcompensations financiéres.
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Suivi de 'exécution
des décisions

Controle des pratiques anticoncurrentielles :
le suivi des engagements et injonctions

(hors publication)

Les dispositions de l'article L 464-8 alinéa 6 du Code de commerce, issu de lor-
donnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008, portant modernisation de la régu-
lation de la concurrence, prévoient désormais que « /’Autorité de la concurrence veille
a l'exécution de ses décisions», alors que cette fonction était auparavant dévolue au
ministre chargé de I'Economie.

Les décisions dont le suivi incombe a I’Autorité comprennent les décisions qui
acceptent et rendent obligatoires les engagements souscrits par les entreprises
dans le cadre des procédures prévues au I et au III de larticle L. 464-2 du Code
de commerce et les décisions de fond ou de mesures conservatoires pronongant
des injonctions de faire ou de ne pas faire afin de mettre un terme a la commis-
sion de I'infraction.

En vertu de larticle L. 464-3 du Code de commerce : « 87 les mesures, injonctions
ou engagements prévus aux articles L. 464-1 et L. 464-2 ne sont pas respectés, | "Auto-
rité peut prononcer une sanction pécuniaire dans les limites fixées a larticle L. 464-2. »

Les engagements rendus obligatoires sur le fondement

du I de l'article L. 464-2 du Code de commerce

Les en gagements exécuteés

Décision 10-D-27 du 15 septembre 2010, relative a des pratiques mises en
ceuvre par les sociétés Manufacture francaise des pneumatiques Michelin et
Pneumatiques Kléber.

La mise en ceuvre de ces engagements qui portent, pour les uns, sur les conven-
tions de prestations de services et, pour les autres, sur le Contrat performance



et responsabilité Michelin (CPRM) est en cours. Ils restent en vigueur jusquau
31 décembre 2015.

Décision 10-D-29 du 27 septembre 2010, relative a des pratiques mises en ceuvre
par les sociétés Eco-Emballages et Valorplast dans le secteur de la reprise et de la
valorisation des déchets d'emballages ménagers plastiques.

La mise en ceuvre de ces engagements est trés avancée. Des précisions ont été
demandées aux sociétés Eco-Emballages et Valorplast.

Décision 10-D-30 du 28 octobre 2010, relative & des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la publicité sur Internet.

es engagements sont mis 4 exécution et resteront en vigueur jusqu’au 31 décembre
C t t t t resteront

2013.

Décision 11-D-14 du 20 octobre 2011, relative & des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des pompes funébres dans le département de la Manche.

La société Marbrerie Jaumaux-Mazurier a attesté de la mise en ceuvre de ses
engagements le 6 décembre 2011.

Ont également été exécutés les engagements contenus dans les décisions 07-D-30
du 5 octobre 2007, relatives a des pratiques mises en ceuvre par la société TDF
dans le secteur de la diffusion hertzienne terrestre des services audiovisuels en
mode analogique, 08-D-26 du 5 novembre 2008, relative 4 des pratiques mises
en ceuvre par le groupement d’intérét économique (GIE) de taxis UAT Abbeilles,
09-D-11 du 18 mars 2009, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de I'Internet haut débit dans les départements d'outre-mer, 10-D-20 du 25 juin
2010, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des coupons de réduc-

tion et 10-D-06 du 26 février 2010 relative 4 des pratiques mises en ceuvre par
la Société des téléphériques de La Grande Motte (STGM).

Les engagements en cours de ve’riﬁcation

Décision 11-D-08 du 27 avril 2011, relative 4 des pratiques mises en ceuvre par
la société Accentiv’Kadeos.

Parmi les cinq engagements pris par la société Accentiv’Kadeos, le premier était
a mettre en ceuvre avant le 1 mai 2011 et le cinquiéme deés la notification de la
décision. La société a informé I’ Autorité quelle a, conformément au premier enga-
gement, notifié a ses enseignes affiliées la suppression des exclusivités en accep-
tation des cartes cadeaux multi-enseignes. En outre, elle lui a adressé son contrat
type modifié, conformément au cinqui¢me engagement.

Décision 11-D-11 du 7 juillet 2011, relative a des pratiques mises en ceuvre par
le Groupement des cartes bancaires.

Les engagements sont en cours dexécution. Il reste au Groupement des cartes
bancaires & mettre en ceuvre les moyens de nature a modifier le mode de calcul
du taux interbancaire des cartes en opposition (TICO) avant le 1 janvier 2013.



Suivi de I'exécution des décisions

Sont également en cours de vérification lexécution des engagements contenus
dans les décisions 09-D-08 du 16 février 2009, relative a des pratiques mises en
ceuvre par les sociétés d’autoroute dans le secteur du dépannage-remorquage sur
autoroutes et 07-D-43 du 10 décembre 2007, relative a des pratiques mises en
ceuvre par Electricité de France.

Les engagements pris et rendus obligatoires
sur le fondement du III de l'article L. 464-2

du Code de commerce

Les en gagements exécuteés

Décision 08-D-13 du 11 juin 2008, relative a des pratiques relevées dans le secteur
de lentretien courant des locaux.

Ainsi qulelle 8’y était engagée, la société ONET Services a mis en place un systéme
d’alerte professionnelle (l'ensemble des autorisations de la CNIL n¥étant toutefois
pas encore parvenu), et a étendu le dispositif de formation interne a l'ensemble
des sociétés de la Division propreté multiservices a laquelle elle est rattachée.
Elle a aussi intégré dans les contrats de travail des cadres dirigeants et commer-
ciaux une clause assimilant 4 une faute lourde la participation personnelle 4 une
entente anticoncurrentielle.

Les sociétés ONET Services, SPID, SPID Anjou et Haute-Mayenne Services
remplissent leurs engagements. Lensemble de ces sociétés doit continuer 4 infor-
mer I'Autorité de l'exécution des engagements pendant une durée de cinq ans.

Décision 08-D-20 du 1¢ octobre 2008, relative a des pratiques mises en ceuvre
par des filiales de la société Compagnie financiére et de participation Roullier.

Au titre de 'année 2011, le rapport de suivi des engagements a été transmis 4 I'’Au-
torité par la société Roullier, attestant de la mise en ceuvre de ses engagements
comportementaux (mise en conformité des pratiques, interdiction de conclure des
ventes au nom et pour le compte d’un distributeur en I'absence de consignes pré-
cises de ce dernier) et structurels (systéme d’alerte interne avec désignation d’un
interlocuteur par entité chargé d’alerter la direction générale de toute violation du
droit de la concurrence). Un tel rapport de suivi annuel, élaboré par la direction
générale de la société, doit étre adressé a I’ Autorité pendant une durée de cing ans.

Décision 08-D-32 du 16 décembre 2008, relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur du négoce des produits sidérurgiques.

Les sociétés PUM Service Acier, Arcelor Profil, AMD Sud-Ouest, KDI, ainsi que
la FFDM venant aux droits du FNA, ont exécuté leurs engagements.

Décision 09-D-05 du 2 février 2009, relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur du travail temporaire.

Les sociétés ont transmis, au cours de 'année écoulée, un rapport relatif a la mise

en ceuvre de leurs engagements.



Décision 09-D-24 du 28 juillet 2009, relative a des pratiques mises en ceuvre
J pratiq
par France Télécom sur différents marchés de services de communications élec-

troniques fixes dans les DOM.
Les engagements ont été exécutés.

Décision 09-D-31 du 30 septembre 2009, relative & des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la gestion et de la commercialisation des droits sportifs de la
Fédération francaise de football.

Les engagements ont été honorés.

Les engagements en cours de fve’riﬁcation

Décision 10-D-39 du 22 décembre 2010 relative & des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la signalisation routiére verticale.

Les engagements pris par les sociétés SES, Lacroix Signalisation, Signature,
Signaux Girod et Sodilor sont en cours d’exécution.

La société SES a proposé des engagements concernant la mise en place d’'un pro-
gramme de conformité au droit de la concurrence et de formation (engagement
n° 1), de régles de communication avec ses concurrents ou autres entreprises exté-
rieures (engagements n* 2 a 4), la mise en place d’'un systéme d’alerte et d’'un
mécanisme de controle interne de respect des engagements et la rédaction d’un
rapport annuel transmis pendant cinq ans 2 I'Autorité (engagements n® 5, 6). La
société SES a fait lobjet d’un jugement de liquidation judiciaire du tribunal de
commerce de Tours le 30 juin 2011.

La société Lacroix Signalisation a souscrit des engagements relatifs 4 la mise
en place de régles dans le cadre de ses réunions avec les syndicats professionnels
(engagement n° 1), a la formation au droit de la concurrence et a la création d’'une
procédure d’alerte (engagement n° 2), et a la procédure applicable dans le cas de
réunions avec ses concurrents (engagement n° 3). Elle a communiqué les éléments
attestant de la mise en ceuvre de ses engagements (documents relatifs a la for-
mation dispensée, a la mise en place de la procédure d’alerte, 4 l'engagement des
salariés au respect du droit de la concurrence, aux relations avec ses concurrents
et les syndicats professionnels). Ses engagements sont donc respectés.

La société Signature a souscrit des engagements concernant la mise en place de
régles relatives a la communication avec ses concurrents (engagements n>12a3),
la mise en ceuvre d’un programme de conformité au droit de la concurrence (enga-
gement n° 4),la création d'un mécanisme de contréle interne destiné a assurer un
suivi annuel par la direction générale. Elle sengage a transmettre chaque année et
pendant trois ans un rapport 4 I'’Autorité. Elle devra donc I'avoir transmis a ’Au-
torité au début de I'année 2012.

La société Signaud Girod sest engagée a mettre en place un programme de
sensibilisation et de formation professionnelle (engagement n° 1), 4 mettre en
place et respecter les procédures en cas de réunions avec des concurrents (enga-
gements n® 2 4 4), la création d’une procédure de surveillance des négociations
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commerciales et/ou des appels d'offres (engagement n° 5). Elle doit adresser a
I'Autorité au cours du premier trimestre de chaque année un rapport relatant
la mise en ceuvre des engagements lors de 'année précédente, soit au début de
l'année 2012, pour le premier.

La société Sodilor a souscrit des engagements comportementaux, relatifs 4 ses
relations avec les revendeurs, les entreprises concurrentes se présentant comme
clients et les maitres d'ouvrage, des engagements de formation, et un engagement
de contréle interne de suivi des engagements; elle a notamment prévu lenvoi a
I'Autorité, chaque année et pendant un délai de trois ans d’un rapport détaillé
sur le respect des engagements, soit au début de 'année 2012, pour le premier.

Décision 11-D-02" du 26 janvier 2011, relative 2 des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la restauration des monuments historiques.

Les sociétés Pradeau-Morin, Lanfry et Coeflicient ont présenté des engagements.

La société Pradeau-Morin a proposé six engagements qui ont été rendus obliga-
toires concernant la formation et la sensibilisation aux régles de la concurrence
(engagement n° 1), le controle du respect des régles de concurrence avec la mise
en place d’un contrdle interne et I'intervention d’'un délégué spécial a la concur-
rence (engagement n° 2), I'instauration de régles dans la communication avec les
concurrents (engagements n° 3 a 5) et le controle du respect des engagements
souscrits (engagement n° 6). Elle devra transmettre a I’ Autorité un rapport relatif
a l'exécution de ses engagements au cours du premier trimestre de chaque année
et pendant trois ans.

La société Lanfry a souscrit 4 quatre engagements concernant l'instauration de
régles dans la communication avec les concurrents (engagement n° 1), la mise en
ceuvre d’une formation et d’une sensibilisation aux régles du droit de la concur-
rence (engagement n° 2), la mise en ceuvre d’une procédure pour la réponse aux
appels doffres dans le cadre du groupement ou de sous-traitance (engagement
n° 3) et la mise en place d’un dispositif d’alerte professionnelle (engagement n° 4),
la mise en ceuvre de ces engagements, devant étre faite dans les six mois et pour-
suivie au-dela. Ces engagements ont été mis en ceuvre.

La société Coeflicient a proposé des engagements qui portent sur la mise en place
d’une procédure d’audit externe de la société, fondée sur des entretiens indivi-
duels avec les membres du personnel, afin d’évaluer sa situation au regard du
respect du droit de la concurrence, sur un programme d’information profession-
nelle et sur I'élaboration d’une charte de bonne conduite a I'attention du person-
nel de lentreprise, la mise en ceuvre de ces engagements, devant étre faite dans
les six mois et poursuivie au-dela, est en cours. Du retard a été pris dans la mise
en ceuvre des engagements et 'Autorité veille tout particulirement a une exé-
cution désormais rapide.

Décision 11-D-07 du 24 février 2011, relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des travaux de peinture d’infrastructures métalliques.

1. Un recours a été formé contre cette décision.



Les sociétés Lassarat, Prezioso et Grivetto ont présenté des engagements.

La société Lassarat a proposé des engagements qui ont été rendus obligatoires,
relatifs a la formation et a la sensibilisation au droit de la concurrence (engage-
ments n° 14 3),la rédaction d’'une charte sur «les pratiques de libre concurrence »
et sa diffusion (engagement n° 4), l'insertion, dans le renouvellement des déléga-
tions et subdélégations d’une clause qualifiant de faute grave toute participation
aune pratique anticoncurrentielle (engagement n° 5), insertion, a toutes les offres
remise d’'un montant supérieur 2 30 000,00 € HT d’une attestation par l'auteur de
létude de prix du respect des régles de concurrence (engagement n° 6), 'intégra-
tion, dans son systéme qualité ISO 9001 des exigences comportementales visant 2
éviter les pratiques anticoncurrentielles et la transmission hebdomadaire, par voie
électronique a la Direction générale des remises doffres d’'un montant supérieur a
30000,00 € et d’un tableau récapitulatif de ces devis (engagements n° 7 et 8), la
création de la fonction d’auditeur interne (engagement n° 9). Le dixi¢me enga-
gement concerne l'information de I'Autorité & qui la société enverra un rapport
sur le suivi de lexécution au cours du premier trimestre des trois années civiles
suivant la notification de la décision.

La société Prezioso a souscrit 4 cinq engagements concernant I'information et la
formation du personnel (engagements n* 1 et 2), le contrdle, notamment dans la
mise en place d'une procédure de controle et de validation préalable a tout projet
de groupement, d’un systéme informatique centralisé de suivi et de validation des
offres et devis, d’'une mise en conformité du document relatif a la procédure de
traitement des appels d'offres (engagement n° 3), les sanctions avec l'intégration
du code de bonne conduite dans le réglement intérieur et 'inscription, dans tout
nouveau contrat de travail d’une clause assimilant 4 une faute grave ou lourde
le non-respect des régles de concurrence (engagement n° 4). Lengagement n° 5
prévoit que la société enverra a ’Autorité un rapport de suivi des engagements
au premier trimestre de chaque année et pendant trois ans.

La société Grivetto, en séance, a formalisé les mesures prises par son entreprise
concernant notamment, la mise en conformité de leur document relatif a la pro-
cédure de traitement des appels d'oftres, la rédaction d’une charte de bonne
conduite, la mention dans le réglement intérieur et dans les nouveaux contrats de
travail du caractére de faute grave ou lourde du non-respect des régles de concur-
rence. Elle sest engagée a faire état de ses actions et de leur suivi dans un rapport
annuel adressé a I'Autorité.

Ces sociétés doivent donc informer I’Autorité au début de I'année 2012.

Est également en cours la vérification des engagements contenus dans les déci-
sions 09-D-06 du 5 février 2009, relative 4 des pratiques mises en ceuvre par la
SNCEF et Expedia Inc. dans le secteur de la vente de voyages en ligne.

Les engagements non exécuteés

En 2011, 'Autorité de la concurrence a eu a connaitre, 2 une reprise, du non-res-
pect dengagements par les entreprises qui y avaient souscrit.
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Dans sa décision 11-D-10, du 6 juillet 2011, relative au respect, par la ville de
Marseille, des engagements pris dans la décision du Conseil de la concurrence
08-D-34 du 22 décembre 2008, 1’ Autorité a constaté que la ville de Marseille avait
méconnu le deuxiéme engagement souscrit par elle et rendu obligatoire par la
décision 08-D-34 du 22 décembre 2008. Cet engagement prévoyait tout d’abord,
que toute entreprise de pompes funébres pourra obtenir, sur demande adressée au
service des affaires juridiques et de la réglementation, le nombre global de déces
et d’'inhumations réalisés dans la ville de Marseille ainsi que le nombre de déces
enregistrés dans chaque établissement de soins ou de séjour. Ensuite, il imposait
alaville de Marseille de ne fournir aucune donnée portant sur 'activité d'un opé-
rateur 4 un autre opérateur. Enfin, il précisait que les réponses sont apportées par
correspondance écrite envoyée a I'adresse du demandeur.

Elle a indiqué que, sans qu’il y ait lieu de se prononcer sur lexistence d’'un dommage
a Iéconomie, le manquement aux engagements qui porte atteinte a la solution
négociée, destinée a rétablir une situation normale de concurrence et & prévenir
toute pratique anticoncurrentielle, revét un caractére d’une particuliére gravité.
Elle a cité l'arrét de la cour d’appel de Paris du 11 janvier 2005, France Télécom.

Elle a prononcé a lencontre de la ville de Marseille une sanction pécuniaire de
60000 euros.

Les mesures d’injonction prises sur le fondement du I
del'article L. 464-2 du Code de commerce

Les injonctions exécutées

Décision 11-D-01 du 18 janvier 2011, relative a des pratiques relevées dans le
secteur de la manufacture portuaire 2 La Réunion. Le SEMPR a justifié de l'exé-
cution de I'injonction prononcée a son encontre par lettre du 21 mars 2001.

Les injonctions en cours de vérification

Décision 10-D-282 du 20 septembre 2010, relative a la situation de la concurrence
concernant les tarifs et les conditions liées appliqués par les banques et les établis-
sements financiers pour le traitement des chéques remis par les entreprises aux
fins dencaissement. Des précisions sur les documents fournis ont été demandées.

2. Un recours a été formé contre cette décision.



Les injonctions décidées dans le cadre de demande
de mesures conservatoires (sur le fondement de I'article

L. 464-1 du Code de commerce)

Les mesures conservatoires en cours dexécution

Décision 11-MC-01 du 12 mai 2011, relative 2 des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la livraison de colis.

L’Autorité a pris acte de l'engagement du président de La Poste, dans un cour-
rier du 12 janvier 2011, de «suspendre la signature du contrat avec Mondial Relay
Jusqu'a ce que I'Autorité ait statué» et elle a enjoint au groupe La Poste de main-
tenir cette suspension jusqu’a ce qu'intervienne la décision au fond de I’Autorité
dans cette affaire.

Suivi des engagements pris dans le cadre
du contréle des opérations de concentration

Conformément au III de larticle L. 462-5 du Code de commerce, I’Autorité
assure le suivi des engagements pris devant elle dans le cadre du controle des
concentrations ainsi que des engagements pris au cours des années antérieures
devant le ministre de 'Economie et des Finances. Cette activité englobe notam-
ment 'agrément des mandataires chargés du suivi de la mise en ceuvre des enga-
gements comportementaux et des mandataires chargés des cessions d’actifs, 1étude
des rapports envoyés par ces mémes mandataires, et I'instruction des demandes
de révision des engagements.

Début 2011, dix-huit décisions dans lesquelles des engagements ont été pris
devant le ministre étaient toujours en cours dexécution. S’y ajoutaient dix déci-
sions d’autorisation sous réserve dengagements prises par I'’Autorité depuis sa
création (trois en 2009, sept en 2010).

Au cours de 'année 2011, certains de ces engagements ont pris fin. En effet, les
engagements comportementaux pris par les parties devant le ministre sont arrivés
a leur terme pour les décisions n° C 2006-11 du 31 mai 2006, Spir/S3G, et n° C
2007-171 du 12 juin 2008, Somfy/Zurfluh-Feller. Par ailleurs, certains remeédes
structurels ont été réalisés par les parties. Clest notamment le cas de ceux pris
dans la décision n° C 2008-16 du 30 avril 2008, Vivarte/SuperSport, mais aussi
des engagements de cession pris dans les décisions de 'Autorité 10-DCC-51 du
28 mai 2010, Tereos/Société sucriere du quartier francais (réalisation partielle
des engagements) et 10-DCC-98 du 20 aotit 2010, Eurovia/Tarmac, pour les-
quels les repreneurs des actifs ont été agréés par 'Autorité. De méme, dans I'af-
faire Bigard/Socopa qui a donné lieu a la décision du ministre n° C 2008-100 du
17 février 2009, le dernier repreneur des abattoirs 4 céder a été agréé.
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Dans l'affaire Bigard/Socopa, I'Autorité a également été amenée a accepter une
demande de révision des engagements. En effet, compte tenu de difficultés de
réalisation, le groupe Bigard a proposé de remplacer un engagement de licence de
la marque Valtero portant sur la vente des produits de et a base de viande bovine
destiné au canal de distribution GMS par un engagement de cession de cette
méme marque, la cession portant sur lensemble des espéces et canaux de distri-
bution sur lesquels la marque est présente. Le repreneur de cette marque ainsi
que le contrat de cession de marques et de noms de domaine ont été agréés. Il est
cependant & noter que la révision des engagements et leur réalisation est sans pré-
judice de la décision qui sera prise par I’ Autorité dans le cadre d’une procédure de
saisine d’office ouverte le 29 mars 2011 a l'encontre du groupe Bigard concernant
le non-respect des engagements souscrits dans la décision n° C 2008-100, précitée.

En outre, I'’Autorité de la concurrence a autorisé sept opérations de concentra-
tion sous réserve du respect dengagements en 2011. Dans chacune de ces déci-
sions, un mandataire chargé du suivi des engagements est prévu.

Au total, au 31 décembre 2011, quatorze décisions dans lesquelles des engagements
ont été pris devant le ministre étaient encore en cours dexécution. S’y ajoutent
seize décisions prises par I'’Autorité (trois en 2009, six en 2010, sept en 2011).

Dans certains cas exceptionnels, ’Autorité de la concurrence peut aussi étre amenée,
a la demande des parties et apres avis du mandataire, a suspendre la réalisation
d’engagements. Ce fut le cas en 2011 pour un des engagements conditionnant la
décision 09-DCC-54 du 16 octobre 2009, SNCF/Novatrans, relatif a la création
de sociétés par action simplifiées (« SAS ») dans plusieurs terminaux de transport
combiné. Cette décision est en 'espece motivée par les difficultés rencontrées dans
la mise en ceuvre de cet engagement dans la mesure ou les différents opérateurs
de transport combiné invités a se joindre aux SAS ont formellement renoncé a
participer au processus de création des SAS. Cette décision peut étre expliquée
par plusieurs développements récents parmi lesquels les inquiétudes sur la situa-
tion économique et financiére de Novatrans.



Les engagements encore en cours de réalisation fin 2011

C2001-77*

C2001-107*

C2003-13*

C2004-114*

C2004-120*

C2006-47*

C2006-155*
C2007-14*

C2007-19*

C2007-97*

C2007-127*

C2007-181*

C2008-04*
C2008-39*

09-DCC-16

09-DCC-54

09-DCC-67

21/02/2001

04/08/2001

10/09/2003

21/02/2005

25/05/2005

01/12/2006

31/08/2007
13/11/2007

10/09/2007

19/12/2007

07/12/2007

15/04/2008

04/04/2008
16/07/2008

22/06/2009

16/09/2009

23/11/2009

Pathé/Gaumont

Mediapost/
Delta Diffusion

Experian/Atos

Boiron/Dolisos

Heineken
Entrepots

Pan Fish/
Marine Harvest
Cafom/Fincar
CCIP/Unibail

SPIR/Schibsted

LVMH/Les Echos

GHM/Péle Sud
de Lagardere

SFR/Neuf

Vivarte/Défimode

GIE PMU/
Geny Infos

Comportementaux : interdiction des exclusivités et des
clauses de garanties de copies.

Structurels : sortie des zones urbaines pour la distribution
des publicités non adressées (« PNA»).

Comportementaux : ouverture d’une base de données aux
tiers en matiere de PNA; obligation de fournir chaque année
sa grille tarifaire et la liste des zones ou La Poste maintient
la distribution.

Comportementaux : sous-traitance obligatoire du traitement
d’un certain nombre de cheques a partir de certains seuils de
nombre de chéques triés pour une année donnée.

Comportementaux : commercialisation de MNC; maintien
des livraisons; engagements de non-subordination.

Comportementaux : distribution par Heineken a des
brasseurs tiers des volumes de biére au moins égaux a ceux
prévus par les engagements.

Structurels : engagement de cession des actifs écossais (Pan
Fish Scotland).

Structurel : cession d'un magasin en Guyane.

Structurels : extension des surfaces couvertes a Paris Nord
en 4 phases.

Comportementaux : limitation de I'augmentation des loyers
sur les sites gérés (sauf Porte de Versailles), de la durée des
réservations des salons avec une priorité pour les grands
exposants; obligation de réduire I'occupation de leurs
propres sites par leurs salons; prohibition de la pratique

du couplage entre les prestations annexes obligatoires et
exclusives et les prestations dites concurrentielles; obligation
de transparence, grille tarifaire, et recours a des appels
d’offres pour sélectionner les fournisseurs.

Comportementaux : non-couplage avec des éditions de
presse du groupe SIPA et de la société S3G.

Comportementaux : maintien de la publicité commune entre
LaTribune et Investir; aucune offre de publicité commune ne
pourra étre faite entre Les Echos et Investir; séparation de la
gestion de la publicité financiére des Echos et d’Investir.

Comportementaux : non-couplage entre les titres de la PGA
et/ou leur site Internet, et les titres de PQR; maintien séparé
des équipes commerciales de I'acquéreur et de la cible.

Comportementaux : offre publique par SFR permettant
I'accueil d'un nouveau MVNO sur son réseau; mise

a disposition de fibres « noires» aux opérateurs de
télécommunications tiers qui lui en feraient la demande;
offre par Vivendi aux FAIl des chaines de catégorie 1 et 2
distribuées par SFR; pas d'acquisition par SFR de droits
exclusifs de distribution ou de droits cinématographiques;
pas de discrimination concernant la base de donnée

Canal Plus et la distribution des bouquets thématiques.

Structurels : cession de 3 fonds de commerce

Comportemental : donner accés a la base Infocentre a tout
opérateur qui en ferait la demande dans des conditions
transparentes (prix et durée).

Banque populaire/ Comportementaux : maintien de structures d’exploitation

Caisse d'épargne

SNCF/Novatrans

LDC/Arrivé

juridiquement distinctes, de marques et d’enseignes
différenciées; gestion autonome et séparée des réseaux.
Engagement conditionnel : en cas de manquement aux
engagements ou si la situation concurrentielle est altérée sur
I'lle de La Réunion sur le marché de la banque de détail et de
la banque commerciale, cession a un tiers de la participation
détenue par la Financiere OCEOR dans la banque de La
Réunion.

Comportementaux : gestion par Novatrans de ses propres
demandes sillons a RFF et des appels d’offres pour mettre
en concurrence les entreprises ferroviaires pour la traction
de ses trains; transfert par la SNCF des activités de gestion
de terminal de Novatrans et Naviland Cargo a des sociétés
d’exploitation (SAS) créées a cet effet; garantie par la SNCF
d’un acces transparent et non discriminatoire a tous les
transporteurs routiers.

Comportemental : pas de remises de gamme, d’assortiments
et/ou de couplages sur les produits Le Gaulois et Maitre Coq.



10-DCC-02

10-DCC-01

10-DCC-11

10-DCC-25

10-DCC-51

10-DCC-98

11-DCC-34

11-DCC-87

11-DCC-102

11-DCC-114

11-DCC-134

11-DCC-150

11-DCC-187

12/01/2010

12/01/2010

26/01/2010

10/03/2010

28/05/2010

30/12/2010

25/02/2011

10/06/2011

30/06/2011

12/07/2011

02/09/2012

10/10/2011

13/12/201

SNCF/CDPQ/
Effia/Keolis

M. Bricolage/
Passerelle

TF1/TMC/NT1

H-distribution/
Topaze

Tereos/
Société sucriere
du quartier
francais

Veolia/Transdev

GDF Suez/
Ne Varietur

HTM/Saturn

Rubis/Chevron

BFCM/
Est républicain

GBH/CoraCluny

Agrial/Elle & Vire

Cofepp/Quartier
francais spiritueux

Suivi de I'exécution des décisions

Comportementaux : pas de réponse aux appels d’offres par
Effia portant sur des prestations de contréle qualité sur des
réseaux de transports publics de voyageurs; établissement
par la SNCF de conventions de correspondances garanties;
informations des opérateurs de transport public routier de
voyageurs quant aux horaires prévisionnels et modifications
d’horaires; acces de ces opérateurs aux services en gare sur
le domaine géré par la SNCE

Structurels : cession d’'un magasin.

Comportementaux : pas de réponse a un appel d’offres
pour des droits sportifs pour plus de deux chaines en clair;
obligation de diffusion des ceuvres patrimoniales lorsque le
droit de premier et dernier refus a joué avec des conditions
au moins équivalentes a celles de I'offre concurrente;
obligation de diffusion des ceuvres cinéma lorsque le

droit de préemption a joué; pas de rediffusion de certains
programmes sur plus d’une chaine en clair d’'un programme
diffusé surTF1; pas de promotion des programmes de
TMC et NT1 surTF1; non couplage et gouvernance séparée
pour les régies publicitaires; programme de formation du
personnel.

Structurels : cession d’un magasin Ecomax en Martinique.

Comportemental : contrat d’approvisionnement en sucre
avec le repreneur de Mascarin pour une durée de 20 ans.

Structurels : cession d'actifs urbains et interurbains.
Comportementaux : ne pas candidater a des appels d’offres
de transport interurbain dans certains départements;
contribuer a hauteur de 6,54 millions d’euros dans un fonds
d’animation de la concurrence (dans le domaine des appels
d’offres de transport urbain).

Comportementaux : donner aux collectivités la possibilité de
résilier unilatéralement et sans pénalité les contrats de DSP
des villes de Saint-Pierre-des-Corps et Monceau-les-Mines
avec les filiales de Ne Varietur.

Structurels : cession de 6 magasins et renonciation a
I'ouverture d’'un magasin.

Structurels : cession de 4 stations-service en Guyane et 2
en Guadeloupe; cession de I'ensemble des actifs de GPL
conditionné de SAPC en Guyane.

Comportementaux : pas d’harmonisation des contenus
(sauf informations indifférenciées) et liberté rédactionnelle;
séparation des rédactions; maintien de la diffusion de
certains titres acquis.

Comportementaux : interdiction de clauses d’exclusivité
dans les contrats avec des fournisseurs; abstention de
toute intervention dans les relations entre les fournisseurs
et les distributeurs concurrents du groupe Bernard Hayot;
répartition des budgets de coopération commerciale entre
les distributeurs contrélés par le Groupe Bernard Hayot

et les distributeurs concurrents sur la base de critéres
commerciaux transparents, objectifs et vérifiables, propres
a éviter toute ventilation discriminatoire; dissociation

de I'exploitation des activités de vente au détail par les
magasins contrdlés par le Groupe Bernard Hayot de celle de
ses activités de distribution de gros.

Structurels : cession de deux sites industriels de cidre

et d'une marque; modification statutaires réduisant les
obligations d'approvisionnement croisées des adhérents vis-
a-vis de la cooperative.

Structurels : en Martinique, cession de I'ensemble des actifs
de Quartier frangais spiritueux (une distillerie, plusieurs
marques de rhum et une société de distribution); a La
Réunion, cession de la marque de rhum Charrette, de la
distillerie de Savanna et fourniture de volumes de rhum
contingentés a des opérateurs actifs sur les marchés de
marques de distributeurs.

* Décisions ministérielles avant I'entrée en vigueur de la réforme (2 mars 2009), laquelle a transféré le contréle des concen-
trations a I'Autorité de la concurrence.



Par ailleurs, I'article L. 430-8 du Code de commerce permet 4 ' Autorité :

«— Si elle estime que les parties nont pas exécuté dans les délais fixés une injonction,
une prescription ou un engagement figurant dans sa décision ou dans la décision du
ministre ayant statué sur l'opération en application de l'article L. 430-7-1, I'Autorité
de la concurrence constate l'inexécution. Elle peut :

1° Retirer la décision ayant autorisé la réalisation de [opération. A moins de revenir a
[¢tat antérieur a la concentration, les parties sont tenues de notifier de nouveau 'opé-
ration dans un délai d’un mois & compter du retrait de la décision, sauf & encourir les
sanctions pre’vues aul;

[...]

En outre, I'Autorité de la concurrence peut infliger aux personnes auxquelles incom-
bait ['obligation non exécutée une sanction pécuniaire qui ne peut dépasser le montant

défini au I.»

Le 20 septembre 2011, I’ Autorité a été amenée 4 se prononcer, dans une décision
11-D-12, sur le respect des engagements rendus obligatoires dans le cadre de I'ac-
quisition de TPS et CanalSatellite par Vivendi Universal et Groupe Canal Plus,
autorisée en 2006 par le ministre de I'Economie, des Finances et de I'Industrie.

En raison des conséquences de la réunion des deux principaux opérateurs du
marché de la télévision payante en France, les parties avaient en effet soumis cin-
quante-neuf engagements, acceptés par le ministre, afin de permettre aux distri-
buteurs de télévision payante qui subsisteraient aprés lopération d’accéder a des
contenus suffisamment attractifs pour constituer des bouquets compétitifs de
chaines payantes qui participeraient 4 'animation de la concurrence sur le marché
aval de la distribution de télévision payante.

Initialement saisie par le ministre en juillet 2008 pour avis concernant le respect
de certains engagements, ' Autorité de la concurrence s'est saisie doffice de cette
question en octobre 2009, suite a lentrée en vigueur de la loi n° 2008-776 du
4 aout 2008 de modernisation de Iéconomie et de l'ordonnance n° 2008-1161
du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation de la concurrence.

Dans cette affaire, 'Autorité a constaté que les parties n'avaient pas respecté dix
engagements, centraux dans Iéconomie générale de la décision d’autorisation, rela-
tifs, notamment, a la mise a disposition de chaines (TPS Star, Cinéstar, Cinéculte,
Cinétoile, Sport +, Piwi et Télétoon) et au maintien de la qualité de ces derniéres
(et notamment du caractére premium de la chaine TPS Star), ainsi qu’aux rela-
tions quentretient le groupe Canal Plus avec les chaines indépendantes tierces
(afin de permettre aux distributeurs tiers denrichir leur bouquets).

L’Autorité a eu l'occasion de rappeler que le controle du respect des engagements
ne portait pas sur une appréciation globale de l'opération, mais sur le respect de
chaque engagement, puisqu’ils étaient tous nécessaires 4 la résolution des atteintes
a la concurrence identifiées dans la décision d’autorisation. Il appartient dés lors
aux parties de s’assurer au préalable que les engagements quelles soumettent, et
qui conditionnent loctroi de l'autorisation, peuvent étre effectivement exécutés.



Suivi de I'exécution des décisions

De méme, I’ Autorité a souligné que si les rapports d’'un mandataire désigné pour
le controle de lexécution des engagements dans certaines opérations de concen-
tration pouvaient utilement [‘éclairer, elle ne saurait étre liée par les appréciations
formulées par le mandataire.

Auregard de 'importance de ces engagements pour le maintien de la concurrence
sur le marché aval de la distribution de la télévision payante en France,I’Autorité
a appliqué l'article L. 430-8 IV du Code de commerce, en pronongant le retrait
de l'autorisation accordée par le ministre et en imposant une sanction de 30 mil-
lions d’euros, tenant compte de la gravité des manquements constatés et de I'im-
portance de I'atteinte & la concurrence.

Le retrait de l'autorisation impose aux parties de notifier a nouveau lopération
selon la procédure prévue au titre III du livre IV du Code de commerce, et de
tenir compte de l'ensemble des données de fait existant 4 la date de renotifica-
tion, sauf a revenir a I'état antérieur a la concentration.
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Jurisprudence de la cour d’appel de Paris

Sur la procédure

Surl ’enguéte administrative

Sur le recours contre les ordonnances d’autorisation de visite
et de saisie (dispositions transitoires prévues par l'article 5, IV, alinéa 2
de l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008)

Voir infra « Sur la procédure suivie devant la cour d’appel ».

Sur la régularité des actes denquéte

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 20111, la cour, sur renvoi
apres cassation, a considéré que, contrairement 4 ce que soutenaient les requérantes,
la détention pendant plusieurs mois, par les services de la DGCCRE, de docu-
ments irrégulierement produits par un ancien salarié d’une des entreprises mises
en cause qui avait dénoncé les faits, wavait pas pu vicier la procédure dés lors que
ces pieces nont pas été versées au dossier et qu'il nest pas démontré quelles ont
été utilisées, étant donné au demeurant que les enquéteurs étaient bien obligés
d’en prendre connaissance pour en apprécier lorigine.

La cour a également écarté les prétentions des requérantes qui dénongaient lori-
gine frauduleuse de plusieurs documents remis par cet ancien salarié 4 'adminis-
tration & 'appui de sa dénonciation, présentés comme des notes manuscrites prises
au cours de réunions professionnelles mais en réalité reconstituées a posteriori et
donc constitutifs de faux en écriture et en toute hypothése de vol ou d’abus de

1. Cetarrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n° 11-11.750 et 11-13.130).



confiance dans la mesure ol ces notes concernaient des informations appartenant
ala société. La cour a en effet relevé que l'intéressé mavait pas prétendu remettre
Toriginal de ses notes, « une telle déclaration nexcluant pas au contraire que les docu-
ments ainsi remis fussent la compilation de notes éparses prises sur une longue période»,
et que la force probatoire des notes remises par le salarié étant sujette 4 caution
et a vérification, I'infraction de faux ne pouvait étre constituée. La cour a consi-
déré, en outre, que le fait pour le salarié d’avoir utilisé et recopié des notes per-
sonnelles prises dans le cadre de son activité professionnelle ne relevait pas d’un
vol ou d’un abus de confiance, une telle transcription ne caractérisant pas 'ap-
probation d’informations qui auraient été la propriété exclusive de lemployeur.

La cour a, par ailleurs, écarté 'argument tiré de la nullité de deux proces-ver-
baux dressés par les enquéteurs pour recueillir des déclarations, 'un manuscrit,
lautre dactylographié, au motif qu’ils ne seraient pas rigoureusement identiques
sur le plan formel et seraient donc dénués de valeur probante. La cour a en effet
relevé que chacun des deux procés-verbaux était régulierement signé des enqué-
teurs et des déclarants et que les différences qui les affectaient étaient minimes
et ne révélaient aucune divergence dans les déclarations qui y étaient rapportées.
Ainsi, il importe peu que 'un des procés-verbaux plutdt que lautre ait été utilisé
au soutien de la demande d’autorisation de visites domiciliaires « dés Jors que ’ad-
ministration est libre de choisir les éléments quelle estime devoir présenter au soutien
de sa demande d’autorisation, sous réserve que ce choix n'ait pas pour effet de tromper
le président du tribunal», ce qui nétait pas allégué en l'espéce.

La cour a encore considéré qu'un agenda professionnel, quand bien méme il
comprendrait des annotations d'ordre privé, est susceptible de faire Tobjet d’une
demande de communication des enquéteurs.

La cour a rejeté les arguments d’une des requérantes consistant a contester la vali-
dité des opérations denquéte menées dans ses locaux, au prétexte qu’un certain
nombre d’irrégularités y auraient été commises. La cour a rappelé que les proces-
verbaux d’enquéte administrative sont valables jusqu'a preuve contraire (article 46
de l'ordonnance du 1¢" décembre 1986, devenu article L. 450-2 du Code de com-
merce), si bien que le fait que les personnes concernées par les investigations
indiquent a posteriori quelles auraient été lobjet de procédés déloyaux de la part
des enquéteurs ne suffit pas a contredire les énonciations claires portées dans les
procés-verbaux, surtout si ces personnes ont signés les procés-verbaux sans réserve.
Par ailleurs, le fait que les investigations qui ont débuté a 10 heures du matin se
soient poursuivies jusqu’a 15 heures, sans interruption durant I'heure du déjeu-
ner (pendant laquelle lentreprise est fermée au public), ne traduit aucun exces de
pouvoir dés lors quaucun texte ne U'interdit et que 'ampleur des investigations en
cause le justifiait. Enfin, les enquéteurs, qui ont le pouvoir d’accéder a tout moyen
de transport a usage professionnel, nont pas commis d’irrégularités en se faisant
ouvrir des véhicules a usage partiellement professionnel.

La cour, apres avoir rejeté les moyens tirés de la nullité de l'enquéte administra-
tive, a écarté, par voie de conséquence, 'argumentation selon laquelle Tordon-
nance d’autorisation de visite et saisie, obtenue par 'administration sur la base
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des éléments de lenquéte administrative contestée, ainsi que les opérations de
visite et saisie auraient été viciées (¢f: décision 97-D-39).

Sur la saisine de ’Autorité

Sur I'absence prétendue déléments suffisamment probants a 'appui
de la saisine

Dans larrét Société frangaise du radiotéléphone du 27 janvier 20112, la cour
a écarté le moyen tiré de I'absence déléments suffisamment probants fournis a
l'appui de la saisine du plaignant. Selon la cour, il ressort des articles L. 462-8
et L. 462-5 du Code de commerce que «/e législateur n'a pas entendu imposer de
quelconques exigences probatoires a | ‘auteur de la saisine, ni a [ ’appui de celle-ci ulté-
rieurement, et a confié au service d’instruction de I'Autorité le soin de réunir les élé-
ments dont l'organe décisionnel et au besoin la cour d’appel appreécieront la pertinence»

(¢f décision 04-D-48).

Sur la compétence de I'’Autorité

Dans 'arréet ENFenCONFIANCE du 27 janvier 20113, la cour a confirmé la
décision par laquelle 'Autorité a décliné sa compétence pour connaitre des acti-
vités de la Caisse nationale des allocations familiales (CNAF) consistant a exploi-
ter le site Internet «mon-enfant. fr», concurrent de celui du plaignant et ayant
pour objet d’informer les familles sur les places d’accueil disponibles aupres des
assistants maternels. La cour a confirmé I'analyse de I'’Autorité selon laquelle
les faits dénoncés nentraient pas dans la catégorie des activités de production,
de distribution et de services visés a l'article L. 410-1 du Code de commerce,
dans la mesure ou la CNAF, établissement public national a caractére adminis-
tratif, assure, notamment avec 'appui des caisses d’allocations familiales (CAF),
une mission d’information en direction des familles sur les modes d’accueil des
jeunes enfants et que le site dénoncé ne constituait quun des moyens d’exercice
de cette mission. La cour a ensuite relevé, comme I'Autorité I'avait fait, que le
Conseil d’Etat avait, dans une décision du 28 mai 2010, « donz il n’ [appartenait]
pas & la cour de critiquer la teneur», retenu la méme analyse. La cour a également
relevé que lexistence dopérateurs privés intervenant dans le méme secteur de
I'information sur les structures d’accueil destinées a I'enfance importait peu, tout
comme la décision des conseils généraux de recourir a loffre privée dans le cadre
de marchés publics pour la prestation concernée était sans influence sur la nature
de lactivité en cause, qui résultait directement de la mission dévolue 4 cet orga-
nisme (¢f. décision 10-D-24).

2. Le pourvoi en cassation formé contre cet arrét a été rejeté par la Cour de cassation (Cass. com., 17 janvier 2012,
n° 11-13.067).

3. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.



Dans l'arrét Jean-Michel X du 27 janvier 20114, 1a cour a confirmé la décision
par laquelle ' Autorité avait déclaré irrecevable la saisine formée par un viticulteur
concernant de prétendues pratiques d’abus de position dominante mises en ceuvre
par la Caisse de mutualité sociale agricole de Gironde (CMSA). Le saisissant
soutenait que les exploitants non salariés étaient tenus de cotiser 4 la CMSA en
application des dispositions du Code rural et que la CMSA pratiquait des tarifs
excessivement élevés. La Cour a fondé son raisonnement sur I'examen des deux
conditions posées par I'arrét de la Cour de justice de 'Union européenne du 5 mars
2009, Kattner (C-350/07, Rec. I-1513), qu'elle a considérées réunies en l'espéce,
a savoir que la CMSA remplissait «une fonction & caractere exclusivement social deés
lors qu’ [elle opérait] dans le cadre d’un régime qui met [tait] en ceuvre le principe de
solidarité et que ce régime [était] soumis au contréle de | ‘Etat».

La cour a écarté les allégations de la requérante relatives a l'existence d’une situa-
tion de concurrence potentielle entre la CIMISA et les autres organismes agréés
dés lors que les dispositions du Code rural (article L. 731-30) prévoient la pos-
sibilité de recourir a ces organismes. Elle a relevé a cet égard que ces autres orga-
nismes, qui étaient d’ailleurs soumis a une habilitation ministérielle et au respect
de diverses obligations, ne détenaient qu'une délégation de gestion du systéme de
protection sociale agricole au sein duquel la CMSA et ses caisses départemen-
tales exercaient des fonctions de contrdle et de centralisation des informations et
qu’ils étaient soumis aux mémes régles de solidarité que les CMSA et au méme
controle de I'Etat, de sorte qu’il nétait pas possible de soutenir que le Code rural
organisait une véritable concurrence entre la CMSA et ces autres organismes. La
cour a également écarté 'argument par lequel le requérant faisait valoir que le
régime de la CMSA constituait une entrave injustifiée au principe de libre circu-
lation des services prévu par le droit de 'Union. La cour a estimé que «sous couvert
d’une critique de la décision déférée en ce quelle aurait refusé de retenir la qualification
dentreprise au profit de la CMSA et lexercice par celle-ci d’une activité économique
[...], M. X conteste, en réalité, la conformité des dispositions du Code rural relatives
au régime des CMSA au principe de liberté de circulation des services, question qui ne
reléve ni de la compétence de I’Autorité de la concurrence ni, a fortiori, de celle de la cour
d’appel de Paris saisie d’un recours contre une décision de I’Autorité de la concurrence».

Enfin, la cour a relevé que le requérant qui ne se trouvait pas dans la position d’une
entreprise vis-a-vis d'un fournisseur ou d’un client ne pouvait se prévaloir, tant du
fait de l'obligation de cotisation que du niveau des tarifs pratiqués par la CMSA,
d’une atteinte a son activité provoquée par un comportement anticoncurrentiel
de cette caisse avec laquelle il nétait pas en concurrence (¢f décision 10-D-23).

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 2011, 1a cour a confirmé la compétence de
I’Autorité pour apprécier si les conditions de mise en ceuvre d’'une clause de non-
concurrence figurant dans le Mémorandum of Agreement (MOA) conclu entre
Perrigault et APMM pour la création d’une filiale commune destinée a exploiter

4. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
5. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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un terminal au port du Havre, avaient un objet ou des effets anticoncurrentiels.
La cour a ainsi indiqué que lexistence d’un diftérend entre les parties sur I'ap-
plication de cette clause, qui a conduit 4 l'introduction d’une instance devant le
tribunal de commerce, « ne fait pas obstacle i un examen paralléle par I'Autorité de
cette clause, qui, si elle nest, dans son principe, pas illicite en elle-méme, peut cependant,
comme le dénonce la notification de griefs au titre de l'entente de partage de clientele,
étre légalement détournée de son objet pour couvrir des agissements contraires aux régles
de la libre concurrence énoncées par les articles 81, paragraphe 1, du traité CE devenu

101 du TFUE et L. 420-1 du Code de commerce» (¢f décision 10-D-13).

Sur la procédure suivie devant I'Autorité
Sur le principe de la contradiction et les droits de la défense

Sur la communication a l’Autorité par les juridictions d’instruction
et de jugement, des procés-verbaux ou rapports d enquéte ayant un lien
direct avec les faits dont I’Autorité est saisie

Dans l'arrét Aximum du 30 juin 2011, la cour a rejeté la demande de transmis-
sion ala Cour de cassation d’'une question prioritaire de constitutionnalité qui lui
était soumise par la société Aximum. Cette société invoquait le défaut de confor-
mité des dispositions de I'article L. 463-5 du Code de commerce, dans sa rédac-
tion antérieure a l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008, aux principes
constitutionnels des droits de la défense et du droit & un recours juridictionnel dans
la mesure ou il prévoyait que «/es juridictions d’instruction et de jugement peuvent
communiquer au Conseil de la concurrence, sur sa demande, les procés-verbaux ou rap-
ports denquéte ayant un lien direct avec des faits dont le Conseil est saisi». La requé-
rante faisait valoir que les dispositions en cause conféraient au Conseil un droit
d’acces privilégié a des documents de preuve dont ne dispose pas lentreprise a
laquelle sont imputés des griefs, violant ainsi le principe du respect des droits de
la défense. La requérante invoquait également que ce texte méconnaissait le prin-
cipe du droit a un recours juridictionnel effectif, des lors que la nature des piéces
communiquées au Conseil est laissée 4 la seule discrétion du juge d’instruction,
alors que le dossier peut comporter des éléments a charge et a décharge. La cour
a cependant jugé que «/a communication au Conseil [ ...] des procés-verbaux ou rap-
ports denquéte ayant un lien direct avec des faits dont le Conseil est saisi, intervient
exclusivement pendant la phase, non contradictoire d'enquéte, au cours de laquelle les
services d’instruction du Conseil se bornent & procéder, sans mise en cause nominative,
a la constitution déléments de preuve qui ne préjugent en rien des griefs qui pourront
étre notifiés ultérieurement aux entreprises concernées, dont les droits de la défense sont
préservés par la mise en ceuvre, & compter de la notification des griefs, d’une procédure

contradictoire» (¢f décision 10-D-39).



Sur laccés au dossier

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 2011°, la cour a considéré qu'aucune
atteinte au droit d’acces au dossier de TPO ne pouvait étre relevée. En lespece,
la requérante se plaignait d’'une impossibilité d’accés aux versions confidentielles
de documents pour lesquels aucune demande de protection au titre du secret des
affaires n'avait été formulée, de l'existence derreurs dans la cotation de certaines
piéces annexées a la notification des griefs ne permettant pas d’identifier les
piéces citées, ainsi que de fréquents décalages entre les références des cotes citées
et la numérotation de celles figurant effectivement en annexe. La cour a relevé,
en premier lieu, que les difficultés d’acces a certaines pieces du dossier évoquées
par TPO résultaient de la transmission du dossier sous forme de CD-Rom. Or,
la cour a rappelé que «/a réalisation et l'envoi d’un CD-Rom au stade de la notifica-
tion de griefs ne constituent qu'une facilité supplémentaire offerte aux entreprises qui
conservent, en tout état de cause, la possibilité de venir consulter le dossier dans les locaux
de I"Autorité». En deuxiéme lieu, la cour a indiqué que, comme l'avait souligné le
conseiller auditeur dans son rapport, «/es piéces [...] qui avaient été rendues i tort
inaccessibles sur le CR-Rom transmis par TPO, ont été communiquées & TPO |...]
dans un délai de 8 jours ouvrables» et qu'au surplus « TPO avait déja connaissance
de ces piéces pour en avoir recu copie dans le cadre de la procédure des mesures conser-
vatoires». En troisiéme lieu, la cour a validé I'analyse de I'Autorité selon laquelle
TPO avait eu acces aux parties de pieces classées en annexe confidentielle qui ne
relevaient pas du secret des affaires dés lors qu’il suffisait de se référer aux cotes
correspondant aux versions non confidentielles des pieces en cause, en s'aidant
pour cela du tableau figurant en annexe de la notification des griefs. La cour a
ainsi confirmé la décision de I'Autorité et relevé que cette derniére avait, & bon
droit, constaté que les erreurs alléguées avaient été rectifiées par la suite et quen
tout état de cause, le contenu des pieces avait été suffisamment décrit dans le corps
de la notification des griefs (¢ décision 10-D-13).

Sur le respect du principe d’impartialité

Impartialité de l'enquéte et de I'instruction

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 20117, la cour a estimé que les moyens
soulevés par TPO tirés de lirrégularité de la procédure pour violation du prin-
cipe d'impartialité nétaient pas fondés. La cour a tout d’abord écarté 'argument
selon lequel la violation du principe d’impartialité aurait résulté de l'occultation
par le rapporteur de nombreux éléments a décharge, et indiqué que I'apprécia-
tion de 'impartialité de l'instruction ne saurait résulter de la seule circonstance
que le rapporteur n'aurait pas tenu compte, dans sa notification de griefs, d’élé-
ments 4 décharge. La cour a relevé, a cet égard, quen lespéce, les parties mises en
cause avaient été mises en mesure de faire état de ces éléments dans la discussion
sur le bien-fondé des griefs et d’invoquer toutes les piéces qui leur apparaissaient

6. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
7. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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utiles a leur défense. La cour a ensuite considéré que la circonstance qu’aucune
opération de visite et saisie n'avait été menée dans les locaux I’ APMM était ino-
pérante, dés lors qu'un tel argument consistait en fait « & contester le contenu de l'or-
donnance de visite et saisie rendue par le juge des libertés et de la détention en ce quelle
ne vise pas les locaux d’APNMM, alors quelle est dépourvue de qualité pour le faire».
La cour a enfin relevé que la circonstance qu APMM n'a pas fait lobjet dopé-
rations de visite et saisie nest pas de nature & démontrer I'impartialité de I'ins-
truction car cette entreprise sétait néanmoins vu notifier un grief dentente et de
partage des capacités, avant d’étre ultérieurement mise hors de cause par '’Auto-

rité (¢f- décision 10-D-13).

Impartialité du rapporteur

Dans l'arrét Société francaise du radiotéléphone du 27 janvier 20118, 1a cour a
écarté le moyen présenté par SFR, selon lequel en renongant a obtenir des élé-
ments probants auprés de I'association requérante Ténor, le rapporteur aurait
manqué a son obligation d’instruire a charge et a décharge. La cour a rappelé que,
dés la notification des griefs, qui ouvre le débat contradictoire en vertu des articles
L. 463-1 et L. 463-2 du Code de commerce, les parties mises en cause ont eu la
faculté de consulter le dossier, ainsi que de demander l'audition de témoins au
rapporteur et au Conseil. De méme, la cour a relevé que les parties ont également
été mises en mesure de présenter leurs observations sur les griefs notifiés puis le
rapport et de sexprimer oralement devant le Conseil. La cour en conclut que la
partie requérante n'a pas démontré concrétement en quoi elle aurait été privée de
'une de ces prérogatives (. décision 04-D-48).

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 20117, la cour, sur renvoi
apres cassation, a écarté le moyen tiré de 'impartialité du rapporteur auquel il
était reproché d’avoir, auparavant, été en charge de I'instruction du dossier ayant
conduit a la décision de mesures conservatoires 94-MC-10, dont la Cour de cas-
sation avait jugé qulelle était constitutive d’un pré-jugement et également d’avoir
assisté aux délibérés de la décision de mesures conservatoires et de la décision
95-D-82 de vérification du respect de I'injonction. La cour a considéré que I'ap-
préciation de I'impartialité du rapporteur doit étre réalisée in concreto « en contem-
plation du respect effectif des droits de la défense», et considéré quen lespece, « s’/
ne suffit pas que les parties aient pu, a partir de la notification des griefs, consulter le
dossier, demander l'audition de témoins a décharge, présenter des observations sur les
griefs puis sur le rapport et s’exprimer oralement au cours des débats en séance, comme
limpose larticle L. 463-1 du Code de commerce, cependant, et en [espéce, [...]7 rap-
porteur avait assisté au délibéré sur les mesures conservatoires mais navait ensuite fait
gu’user des prérogatives gu’il tient de article devenu L. 450-6 du Code de commerce,
en définissant les orientations de [ ’enguéte, accomplie concrétement et pour [ essentiel
parl ‘administration sous le contréle désintéressé du rapporteur, en se tenant informé du
déroulement de cette enquéte, en appréciant lui-méme et objectivement l'utilité d’actes

8. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
9. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n> 11-11.750 et 11-13.130).



supplémentaires, en examinant souverainement mais objectivement les propositions
formulées par les entreprises mises en cause, lesquelles sont hors détat d’invoquer pré-
cisément un refus significatif d’acte d’instruction ou toute autre manceuvre tendant a
évincer les droits desdites entreprises; [ ...] de méme, si le rapporteur doit donner i voir
son impartialité, se donner les moyens de clore éventuellement son instruction sans suite
et ne prendre parti que lorsque la loi l'exige de lui i la fin de son instruction, cependant,
et en lespéce, les parties se contentent de déplorer un risque de confusion entre instruction
et jugement préalables sur des mesures de contrile ou conservatoires, et instruction au
Jfond; qu'il nest apporté [ ...] aucune démonstration que les parties aient eu des raisons
de s’inquiéter de lattitude du rapporteur et qu’il nest pas davantage invoqué devant
ladite cour que les entreprises poursuivies aient manifesté une crainte a ce sujet jusqu'au

renvoi de cassation décidé le 3 mars 2009» (cf. décision 97-D-39).

Sur la présence du rapporteur et du rapporteur général lors du delibéré

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201119, la cour, sur renvoi
aprés cassation, a jugé que la participation du rapporteur au délibéré, serait-ce
sans voix délibérative, dés lors que celui-ci a procédé aux investigations utiles
pour l'instruction des faits dont le Conseil était saisi, est contraire au principe du
proces équitable et qu'il en est de méme pour la présence du rapporteur général

au délibéré (¢f. décision 97-D-39).

Sur l'impartialité du Conseil

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 20111!, la cour, sur renvoi
apres cassation, a annulé la décision du Conseil pour violation du principe d’'im-
partialité issu de l'article 6, § 1, de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales en raison, d’'une part, de la pré-
sence du rapporteur et du rapporteur général au délibéré et, d’autre part, de la par-
ticipation de membres du Conseil 4 un précédent délibéré, dans la méme affaire,
sur les mesures conservatoires (¢ décision 97-D-39).

Sur les conditions d’intervention du conseiller auditeur

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 2011 !2,1a cour a écarté le moyen soulevé par
TPO selon lequel la nomination du conseiller auditeur par arrété du ministre de
I'Economie, de I'Industrie et de I'Emploi, le 10 juillet 2009, soit un mois environ
apres la réception de la notification de griefs, ne lui aurait pas permis dexercer
pleinement les garanties offertes par 'article R. 461-9-1I du Code de commerce.
En effet, confirmant I'analyse menée par 'Autorité, la cour a rappelé que TPO
avait été mise en mesure de présenter au conseiller auditeur des observations sur
le déroulement de la procédure d’instruction et que celui-ci y avait pleinement
répondu, de telle sorte que la nomination du conseilleur auditeur postérieurement
a lenvoi de la notification des griefs n'avait pas eu pour conséquence de priver la

10. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n° 11-11.750 et 11-13.130).
11. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n° 11-11.750 et 11-13.130).

12. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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requérante des garanties offertes par l'article R. 461-9-1I du Code de commerce
précité (¢f- décision 10-D-13).

Sur les délais de réponse a la notification de griefs

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 20113, la cour a écarté le moyen soulevé
par TPO selon lequel le délai supplémentaire de huit jours ouvrables qui lui avait
été accordé par la rapporteure générale pour répondre 4 la notification de griefs
n'avait pas été suffisant et qu’il en résultait une violation de ses droits de la défense.
Apres avoir rappelé que «la rapporteure générale a pris en considération ces circons-
tances en prolongeant de huit jours ouvrables, par lettre du 3 juillet 2009, le délai ini-
tialement accordé»,la cour a considéré que, comme l'avait décidé I'Autorité, la seule
coincidence du délai de réponse  la notification de griefs avec la période estivale
ne saurait constituer une «circonstance exceptionnelle justifiant, au sens de l'article
L. 463-2 [du Code de commerce] un délai supplémentaire et que, dés lors, l'exten-
sion du délai de réponse & la notification de griefs qui lui a ainsi été octroyé apparait

suffisante» (¢f. décision 10-D-13).

Sur la différence entre le grief notifié et la pratique retenue

Dans l'arrét Société francaise du radiotéléphone du 27 janvier 20114, la cour
a rejeté le moyen présenté par le Groupe SFR Cegetel, tiré d’une violation du
respect du principe du contradictoire. La requérante soutenait que la décision
attaquée avait retenu a son encontre une pratique de «ciseau farifaire», alors
que le grief notifié portait sur une pratique de «prédation tarifaire». Apres avoir
rappelé qu'«[...] un grief est un ensemble de faits juridiquement qualifiés et imputés
a une entreprise; qu'il faut et il suffit que la formulation des griefs permette d’informer
précisément les entreprises poursuivies des pratiques qui leur ont été reprochées [ ...]»,
la cour a relevé qu'il ressortait bien du corps de la notification des griefs quétait
décrite «une pratique tarifaire mise en ceuvre sans risques de pertes par un opérateur
verticalement intégré, détenant en amont une position dominante sur un bien indis-
pensable a lexercice d’une activité de détail située en aval, sur laquelle il était également
présent». La cour en a conclut que «zelle est la définition, non pas d’une pratique de
prix prédateurs comme [énonce la requérante au moyen, mais bien d’une pratique de
ciseau tarifaire» (¢f. décision 04-D-48).

Sur la durée de la procédure

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 2011 %%, 1a cour a rappelé que la
durée de la procédure s’apprécie au jour de la décision attaquée et non au jour de
la saisine de la cour. En Tespéce, le Conseil sétait prononcé en 1997 sur des faits
produits en 1993. La cour en a déduit que cette durée ne pouvait étre considé-
rée comme anormalement longue dans la mesure ot était en cause « une pratique

13. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.

14. Le pourvoi en cassation formé contre cet arrét a été rejeté par la Cour de cassation (Cass. com., 17 janvier
2012, n° 11-13.067).
15. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n° 11-11.750 et 11-13.130).



anticoncurrentielle assez complexe, dont I'instruction avait nécessité le recours a des

visites domiciliaires» (¢f décision 97-D-39).

Sur la procédure suivie devant la cour d ’appel

Sur les pouvoirs du premier président de la cour d’appel statuant
en application de l'article L. 464-8, alinéa 2, du Code de commerce !¢

Dans l'ordonnance Sécurité et signalisation du 17 mars 2011, le magistrat
délégué par le premier président de la cour d’appel de Paris a rejeté les demandes
de sursis a exécution formées contre la décision 10-D-39 dans laquelle I'Autorité
de la concurrence a sanctionné huit entreprises, dont des acteurs majeurs du secteur
de la signalisation routiére, pour sétre entendues pendant une dizaine d’années
sur la quasi-totalité des marchés lancés par les collectivités publiques en France.

Les demandes de sursis & exécution portaient a la fois sur le paiement de la sanc-
tion pécuniaire et sur 'injonction de publication prononcée par ’Autorité.

Sur le premier point, le magistrat délégué a relevé que I’Autorité a pris en compte
les difficultés alléguées par la requérante dans la détermination du montant de la
sanction, qui avait été réduite de plus de moitié. La cour a précisé : « i/ résulte de
la Décision | ...] que la société [ ...] a bénéficié d’une authentique clémence au titre de
ses difficultés, dont la nature et I'ampleur étaient connues de 'Autorité [ ...]» et rejeté
la demande sur ce point. La cour a également retenu que lentreprise en cause
bénéficiait d'un moratoire pour ses principales dettes sociales et fiscales, accordé
par la direction du Trésor en charge du recouvrement des sanctions pécuniaires
infligées par I'’Autorité.

Sur le deuxieme point, le magistrat délégué a fait droit a la demande en ce quelle
portait sur I'injonction de publication. Les requérantes soutenaient que celle-ci
contenait plusieurs inexactitudes. Il a ainsi accueilli la demande de rectification
portant sur la nature de l'activité de I'une des entreprises et sur le fait que cette
derniére avait été condamnée en sa seule qualité de société mére de l'auteur des
pratiques et non en raison de ses comportements propres. Il a aussi fait droit a
la demande de suppression de 'indication concernant la possibilité pour les vic-
times de demander réparation de leur préjudice : « L'Autorité de la concurrence, qui
lorsquielle sanctionne, n'a pas compétence pour susciter, recevoir ou traiter les demandes
de dommages et intéréts des victimes de pratiques anticoncurrentielles ne peut decider
quoi que ce soit i ce sujet au sens de ['article L. 464-2-1, alinéa 5, du Code de com-
merce], a peine de laisser apparaitre une confusion entre son réle politique et son réle
Juridictionnel». Le magistrat a également relevé que, saisi sur le fondement de
larticle L. 464-8 du Code de commerce, il ne peut prononcer qu'un sursis et
non une rectification qui ne reléverait que du pouvoir de 'Autorité de la concur-
rence elle-méme ou du pouvoir de réformation de la cour saisie sur le fond et,

16. «Le recours n'est pas suspenxy‘.' Toutefai:, le premier président de la cour dappel de Paris peut ordonner qu’il soit sur-
sis a lexécution de la décision si celle~ci est susceptible d'entrainer des conséquences manifestement excessives ou s'il est inter-
venu, postérieurement a sa notification, des faits nouveaux d'une exceptionnelle gravité. »
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en conséquence, a prononcé le sursis de la mesure de publication mais, « vu /’im-
portance d’une publication rapide pour l'efficacité de la lutte contre les pratiques anti-
concurrentielles», a laissé a I’Autorité la possibilité de rectifier sa prescription (cf.

décision 10-D-39).

Dans 'ordonnance Nocibé France du 27 janvier 2011, 1a cour a rejeté la demande
de sursis a exécution de la décision 06-1D-04 4is présentée par la société Nocibé. En
effet, aprés 'arrét de la Cour de cassation du 23 novembre 2010 qui avait annulé
larrét de la cour d’appel du 10 novembre 2009, Nocibé avait saisi de nouveau la
cour d’appel d’un recours contre la décision du Conseil qui I'avait condamnée au
paiement d’une sanction pour sa participation a des pratiques d’entente avec plu-
sieurs de ses fournisseurs, sur les prix aux consommateurs. Nocibé avait en outre
formé une demande de sursis a l'exécution de cette décision sur le fondement
de larticle L. 464-8, alinéa 2, du Code de commerce. A l'appui de sa requéte,
Nocibé invoquait que les annulations successives de la décision du Conseil par
la cour d’appel et non remises en question, en ce qui la concernait, par la Cour
de cassation, révélaient que des «wviolations flagrantes des régles de droit applicables
menagaient sérieusement d annulation la décision du Conseil, de sorte que son exécu-
tion serait de nature a engendrer les “conse’guences manifestement excessives » visées
par les dispositions de l'article L. 464-8, alinéa 2, précité. La cour d’appel a rejeté
la demande de Nocibé aprés avoir constaté que cette derniére avait reconnu que
sa situation financiere était solide et que, dés lors, elle ne pouvait pas sérieuse-
ment soutenir «que le paiement de cette amende, compromettrait, de maniére “non
réversible’, son développement en retardant des opérations d’achat ou de “relooking” de

points de vente» (¢f- décision 06-D-04 &is).

Sur le recours prévu par l'article 5, IV alinéa 2 de l'ordonnance
n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 contre les ordonnances de visite
et de saisie

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201117, la cour a rejeté le
moyen soulevé par les requérantes, tiré de l'irrégularité des visites domiciliaires
et saisies réalisées, comme procédant d'une ordonnance du juge des libertés et
de la détention les autorisant entachée de nullité. Les requérantes soutenaient
queelles n'avaient pas disposé, au moment ol l'ordonnance d’autorisation avait été
rendue par le juge des libertés et de la détention, d’'un recours effectif au sens de
larticle 6, § 1, de la CESDH et que la voie de recours nouvelle ouverte par I'ar-
ticle 5,1V alinéa 2 de l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant
modernisation de la régulation de la concurrence, ne permettait pas non plus de
satisfaire cette exigence.

La cour a statué dans 'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 13 janvier 2011, aprés
avoir sursis 4 statuer en raison de I'intervention, en cours de délibéré, de deux arréts
de la Cour européenne des droits de 'homme du 21 décembre 2010 (Canal Plus
et autres c. France, req. n° 29408/08 et Compagnie des gaz de pétrole Primagaz

17. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n° 11-11.750 et 11-13.130).



c. France, req. n° 29613/08). Dans ces arréts,la CEDH avait estimé que le régime
frangais du controle juridictionnel de la régularité des ordonnances autorisant les
opérations de visite et saisie, dans sa version antérieure a l'ordonnance n° 2008-
1161 du 13 novembre 2008 précitée, nétait pas conforme 2 l'article 6, § 1, de la
CEDH '8 dans la mesure o, ne prévoyant qu'un pourvoi en cassation contre lor-
donnance d’autorisation, il ne garantissait pas un recours effectif aux entreprises.

La CEDH, dans les deux arréts cités supra, avait également considéré que les dis-
positions transitoires de lordonnance du 13 novembre 2008 (article 5,1V, alinéa 2),
permettant aux entreprises de contester, devant la cour d’appel de Paris, en fait
et en droit, lordonnance d’autorisation des opérations de visite et saisie en méme
temps que la décision au fond rendue par I’Autorité, quand cette ordonnance n'a
pas fait Tobjet d’un pourvoi ou quand elle a fait Tobjet d’un pourvoi qui a été rejeté,
ne garantissaient pas davantage un recours effectif aux entreprises car :

— «cette action ne pourra étre exercée que si un recours au fond est formé contre la déci-
sion de I"’Autorité de la concurrence, ce qui rend nécessairement ['accessibilité de cette voie
de recours incertaine, compte tenu de l'exigence préalable i la fois d’une décision au fond
et d’un recours contre celle-ci» (§ 40 de I'arrét Canal Plus);

— parce que cette voie de recours était, en lespéce, d’'une accessibilité trop tardive :
«la décision au fond de I'Autorité de la concurrence, qui nest toujours pas rendue i ce
Jour, winterviendra donc que plusieurs années aprés les décisions de 2005. Or, la cour
rappelle quen plus d’un controle en fait et en droit de la régularité et du bien—fondé
de la décision ayant prescrit la visite, le recours doit également fournir un redresse-
ment approprié, ce qui implique nécessairement la certitude, en pratique, dobtenir un
contréle juridictionnel effectif de la mesure litigieuse et ce, dans un délai raisonnable»

(§ 40 de l'arrét Canal Plus).

Dans son arrét, la cour d’appel a tout d’abord relevé que les requérantes agissaient
comme dans les affaires examinées par la Cour européenne, sur le fondement de
I'alinéa 2 du IV de l'article 5 de I'ordonnance du 13 novembre 20081?, méme si la
Cour de cassation avait, dans son dernier arrét, renvoyé les parties devant la cour
d’appel pour connaitre de leur contestation relative 2 l'ordonnance d’autorisation .

La cour a ensuite jugé que le recours ouvert par les dispositions transitoires consti-
tuait un recours conforme aux exigences de la Cour européenne. En effet, apres
avoir énoncé que «/existence d’un recours approprié [...] sapprécie de maniére concréte
et spéciale» et « quelle est avérée dés lors que laccessibilité de la voie de recours a été cer-
taine, et quen plus d’un controle en fait et en droit de la régularité et du bien—fondé de

18. «Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable,
par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de
caractére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle [...]»
19. «S8i lautorisation de visite et saisie n'a pas fait lobjet d'un pourvoi en cassation ou si cette autorisation a fait lobjet
"un pourvoi [ ...] ayant donné lieu i un arrét de rejet de la Cour de cassation, un recours en contestation de l'autorisation
est ouvert devant la cour d’appel de Paris saisie dans le cadre de larticle L. 464-8 du Code de commerce, hormis le cas des
affaires ayant fait lobjet d'une décision irrévocable a la date de publication de la présente ordonnance. »
20. On était alors dans le cadre de I'alinéa 3 de I'article 5, IV, de I'ordonnance du 13 novembre 2008 : « Lorsque est
pendant devant la Cour de cassation un pourvoi formé contre un arrét de la cour d'appel [ ...] statuant dans le cadre de l'ar-
ticle L. 464-8 du Code de commerce, les parties ont la faculté de demander le renvoi & la cour d'appel [...] pour l'examen
d'un recours en contestation de lautorisation de visite et saisie délivrée par le juge des libertés et de la détention. »
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la décision ayant prescrit la visite, le recours a fourni un redressement approprié, lequel
implique la certitude dobtenir un contréle juridictionnel effectif de la mesure litigieuse,
dans un délai raisonnable», la cour a vérifié la réunion, en lespéce, de chacune de
ces conditions.

Elle a ainsi constaté, en premier lieu, que le recours ne pouvait étre qualifié d’in-
certain en lespéce puisque les parties avaient effectivement exercé un recours
contre l'ordonnance d’autorisation a l'occasion de leur recours sur le fond : «/es
entreprises requérantes ne peuvent affirmer quelles ont dil, pour obtenir un contrile
effectif de I'autorisation de visite et saisie par un juge du fond, attendre leur condam-
nation par le Conseil de la concurrence puis exercer un recours contre cette condamna-
tion; que l'incertitude du recours, au sens de l'arrét de la cour EDH du 21 décembre
2010, sentend de la situation dans laquelle seraient mises les entreprises requérantes
du fait du régime transitoire résultant de l'ordonnance du 13 novembre 2008, si elles
navaient pas exercé de recours au fond, ce qui ne correspond évidemment pas aux cir-
constances de la présente affaire».

S’agissant du caractere approprié du recours, la cour a estimé que «méme si la
seule voie de recours permise a [ ’e’pogue parl ‘article L. 450-4 du Code de commerce,
savoir le pourvoi en cassation, pouvait étre regardée comme inslfﬂimnte pour assurer
aux personnes concernées par de telles mesures un acces a un tribunal répondant aux
exigences du proces équitable [...], et cela nonobstant la possibilité de contester le dérou-
lement des opérations devant le juge les ayant autorisées, la situation a changé depuis
la réforme opérée par lordonnance; quen effet, la cour d’appel de Paris ou son premier
président, selon le cas, saisis du recours en contestation de | ‘autorisation de visite et de
saisie prévu par larticle 5 paragraphe 1V de l'ordonnance du 13 novembre 2008 sont
tenues d’apprécier en fait et en droit la régularité de la décision du juge des libertés et
de la détention [ ...] au vu des éléments du dossier, ce qui constitue un controle juridic-
tionnel effectif». La cour a ajouté en se référant a l'arrét rendu par la Cour de cas-
sation du 23 novembre 2010 dans I'affaire Beauté Prestige International, que la
violation d’une formalité ou d’un délai raisonnable peut conduire a I'annulation
de la procédure et pas uniquement a l'allocation de dommages et intéréts, «ce
qui renforce le caractére réel et approprié du “redressement” au sens de la jurisprudence
européenne». Enfin, la cour a énoncé que «/e recours a pour suite, s’il aboutit a l'in-
firmation de la décision qui a autorisé la visite domiciliaire, de conduire al ‘anéantis-
sement des actes d ’enguéz‘e réalisés en application de celle~ci, avec toutes les conséquences
que cela pourra, en outre, comporter surl examen des griefs par le college de | "Autorité».

En ce qui concerne le caractére effectif du contréle juridictionnel opéré, elle a
rappelé étre tenue dexaminer en fait et en droit la régularité de la décision du
juge qui a autorisé les opérations de visite et saisie au vu des éléments du dossier,
avec toutes les conséquences possibles en terme d’annulation, mais que ce controle
n’impliquait toutefois pas de sa part une quelconque appréciation sur le bien-
fondé des griefs ou un préjugé sur les sanctions prononcées.

La cour a examiné encore si le délai raisonnable visé dans les arréts de la Cour
européenne protégeait « directement et exclusivement» les droits de lentreprise qui
avait subi la visite domiciliaire. Elle a relevé, quen l'espece il sétait écoulé quinze



ans entre le jour ou la voie de droit avait été ouverte (en lespéce, le jour de la per-
quisition, cest-a-dire le jour ou l'intéressée avait eu connaissance de lexistence
de l'ordonnance d’autorisation), et le jour ol le juge compétent avait été saisi
pour statuer sur le recours, a savoir, 'arrét de la Cour de cassation rendu en mars
2009, puisque cest 4 ce moment que, pour la premiére fois, les entreprises avaient
indiqué entendre former un recours contre 'autorisation de visite et saisie. Elle a
estimé cependant, que ce délai nétait pas entiérement imputable 4 'administration
puisqu’il avait été largement mis a profit par les entreprises pour exercer toutes les
voies de recours qui leur étaient ouvertes, de facon répétée, devant la cour d’appel
et la Cour de cassation et, en conséquence, a déduit de ces quinze années, douze
années correspondant aux années pendant lesquelles les entreprises ont exercé des
recours, soit contre lordonnance d’autorisation par un pourvoi devant la Cour de
cassation, laquelle avait rendu un arrét de rejet en 1995, soit contre la décision au
fond elle-méme, et ce, jusqu’a louverture du recours prévu par l'ordonnance de
novembre 2008. Ainsi, la cour a estimé que le délai imposé aux requérantes pour
obtenir un recours effectif n’a été que de trois ans, ce quelle n'a pas estimé dérai-
sonnable «au vu de la difficulté du dossier».

Enfin, examinant la régularité de lordonnance, la cour a rejeté I'argumentation
par laquelle était soutenu que 'administration avait abusé le juge en lui présen-
tant des documents tronqués ou reconstitués et un dossier incomplet. La cour
a rappelé que les services de I'’Autorité nétaient pas tenus de produire au juge
lensemble des éléments dont ils disposaient (ou dont les requérantes croyaient
qu'ils disposaient), « mais seulement ceux de nature a justifier les opérations de visite
et saisie» et quil revient au juge, saisi d’'une demande d’autorisation de visite et
saisie, «de vérifier non contradictoirement, selon le choix qu'a fait le législateur pour
Jfavoriser l'effet de surprise propre a la procédure sur requéte, l'existence de présomptions
d’une pratique anticoncurrentielle». En Tespece, le juge, en vérifiant la qualité juri-
dique des requérants, en examinant les piéces produites et en motivant sa déci-
sion, avait pleinement satisfait aux exigences de la loi et il n'était pas établi que les
pieces qui lui avaient été présentées avaient été obtenues illicitement ou avaient
été falsifiées ou tronquées (¢f. décision 97-D-39).

Sur la qualité de partie reconnue a ’Autorité

Dans 'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 13 janvier 201121, la cour a pris acte de
larrét rendu par la Cour de justice de 'Union européenne le 7 décembre 2010
(VEBIC, C-439-08, non encore publié¢ au recueil) et ainsi reconnu le statut de
partie défenderesse a I’ Autorité : « Considérant que I'Autorité de la concurrence, partie
défenderesse devant la cour et disposant de tous les droits inhérents a cette qualité, doit
pouvoir conclure sur la portée de cet arrét dans l'espéce, sans préjudice des conclusions
des autres parties, ainsi que du ministere public et de la ministre chargée de ! "Economie

[...]» (¢ décision 97-D-39).

21. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n* 11-11.750 et 11-13.130).
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Sur la recevabilité des écritures ou interventions en appel

Dansl'ordonnance Sécurité et signalisation du 17 mars 2011, le magistrat délégué
par le premier président de la cour d’appel de Paris a jugé irrecevables les écritures
et interventions produites par les sociétés Signature SA, Lacroix SA, Franche-
Comté et Signature SA, au motif que « ces sociétés nont pas fait parvenir réguliere-
ment leurs écritures a I'Autorité de la concurrence, & Madame la Ministre chargée de
I’Economie ni & Monsieur le Procureur général [ ...]» (cf. décision 10-D-39).

Sur I'étendue des pouvoirs de la cour d’appel

Sur le pouvoir d évocation de la cour d’appel

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201122, la cour, aprés avoir
annulé la décision de sanction prise a l'encontre de treize entreprises pour diverses
pratiques dentente dans le secteur du béton prét a lemploi en région PACA, en
raison de la présence du rapporteur et du rapporteur général au délibéré et de la
participation de membres du Conseil au délibéré lors de la décision relative a la
demande de mesures conservatoires, a statué, comme la Cour de cassation I'y avait
invitée, sur les moyens des parties relatifs 4 la procédure et au fond : «en conséquence
de I'annulation prononcée sur le fondement de 'article 6-1 de la [CEDHY], la cour est
tenue, par application des articles L. 464-8 du Code de commerce, 561 et 562 du Code
de procédure civile, de statuer, en fait et en droit, sur les demandes des parties tendant
a lannulation de l'enquéte et de ! instruction ayant conduit a la décision annulée, puis,

le cas échéant, sur les griefs notifiés» (¢f- décision 97-D-39).

Dans l'arrét Société frangaise du radiotéléphone du 27 janvier 201123 la cour
a réitéré la position adoptée dans l'arrét 13 janvier 2011 précité, en reconnaissant
une nouvelle fois la qualité de partie & 'Autorité (¢f. décision 04-D-48).

Sur la publication d’un communiqué de presse

Dans l'arrét Société frangaise du radiotéléphone du 27 janvier 201124 la cour,
reconnaissant la qualité de partie défenderesse a I’Autorité, a requis de cette der-
niére la publication «[...] sur son site Internet et, & ses frais, dans le quotidien Les
Echos, d’un communiqué énongant que “par arrét du 27 janvier 2011, la cour d’appel
de Paris, chambre 5-7, Régulation économique, a réformé la décision n° 04-D-48 du
14 octobre 2004, dit que les griefs poursuivis contre la société France Télécom ne sont
pas établis et dit n'y avoir lieu i sanction”> (cf. décision 04-D-48).

Sur la portée de la cassation partielle
Dans l'arrét Orange France du 30 juin 2011, rendu sur renvoi aprés cassation, la

cour a indiqué que les motifs de l'arrét de cassation, « fissent-ils le soutien nécessaire

22. Cetarrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n>* 11-11.750 et 11-13.130).

23. Le pourvoi en cassation formé contre cet arrét a été rejeté par la Cour de cassation (Cass. com., 17 janvier
2012, n° 11-13.067).

24. Le pourvoi en cassation formé contre cet arrét a été rejeté par la Cour de cassation (Cass. com., 17 janvier

2012, n° 11-13.067).



du dispositif, wont pas lautorité de la chose jugée; que cest donc au regard de son seul
dispositif qu'il y a lieu d’apprécier la portée de tout arrét de cassation; que, par ailleurs,
Larticle 624 du Code de procédure civile énonce que “la censure qui s'attache i un arrét
de cassation est limitée & la portée du moyen qui constitue la base de la cassation [ ...]";
que la portée dudit moyen est nécessairement déterminée et circonscrite par le chef du
dispositif de l'arrét d'appel visé par le moyen retenu par la Cour de cassation |...]». La
cour a ensuite relevé quen lespece la cassation ne concernait pas l'ensemble des
dispositions de l'arrét de la cour d’appel du 11 mars 2009 mais celles aftérentes
«aux sanctions prononcées contre la société Orange pour avoir participé & un échange
d’informations» et que les critéres de l'article L. 464-2 du Code de commerce
parmi lesquels, la gravité des faits reprochés et I'importance du dommage causé a
I'économie constituaient un faisceau de conditions indivisiblement liées et étaient
donc d’application et d’appréciation nécessairement cumulatives. La cour en a
déduit quelle était saisie de I'appréciation des sanctions pécuniaires infligées par
I'Autorité dans leur globalité, qu’il s’agisse tant de la gravité de la pratique concer-
née que du dommage a I'économie provoqué par celle-ci (¢f décision 05-D-65).

Sur la prescription

Sur la prescription décennale

Dans l'arrét Razel du 5 mai 20112, rendu sur renvoi aprés cassation partielle, la
cour d’appel, autrement composée, sest prononcée sur la décision 06-D-07 dans
laquelle le Conseil avait sanctionné en 2006 une trentaine d’entreprises pour des
ententes de répartition de marchés publics en Tle-de-France.

Devant la cour d’appel de renvoi, ces deux entreprises invoquaient 'application du
nouveau régime de la prescription décennale, issu de l'ordonnance n° 2008-1161
du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation de la concurrence,
figurant désormais a I'alinéa 3 de l'article L. 462-7 du Code de commerce, lequel
dispose : «[...] /a prescription est acquise en toute hypothese lorsqu'un délai de dix ans
a compter de la cessation de la pratique anticoncurrentielle sest écoulé sans que I'Auto-
rité de la concurrence ait statué sur celle-ci».

La cour a indiqué que «/es lois qui organisent des prescriptions extinctives sont des
lois de procédure; que comme telles, elles ont vocation a s’app[iguer immédiatement aux
faits commis antérieurement i leur entrée en vigueur [...]». Elle a ainsi considéré
que le nouveau régime de prescription décennale était d’application immédiate.
Il en résulte que, selon I'analyse de la cour, le point de départ de la computation
du délai de prescription est celui de la cessation de la pratique anticoncurren-
tielle. Partant, en prenant comme date de référence la date a laquelle le Conseil a
statué sur les griefs formés a l'encontre des sociétés requérantes, la cour a jugé que
la prescription décennale était acquise, en lespéce, au profit des sociétés requé-
rantes (¢f. décision 06-D-07).

25. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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Sur le fond

Sur la définition du marché pertinent

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 201126, la cour a rappelé, 2 titre liminaire,
que dans le cadre de la prohibition des ententes, il nest pas nécessaire de définir le
marché pertinent avec la méme précision quen matiére d’abus de position domi-
nante, des lors que «/e secteur et les marchés ont été suffisamment identifiés pour per-
mettre de qualifier les pratiques qui'y ont été constatées et de les imputer aux opérateurs
qui les ont mises en ceuvre». La cour a, par la suite, approuvé 'analyse menée par
I’Autorité au terme de laquelle celle-ci a défini le marché pertinent comme étant
celui de l]a manutention portuaire de conteneurs dans la zone de «I’arc Nord » euro-
péen. La cour a ainsi considéré que cétait a bon droit que I'Autorité avait conclu
a lexistence d’un marché de la manutention portuaire de conteneurs sans qu’il ait
été nécessaire de procéder 4 une délimitation plus fine de ce dernier, en distin-
guant les prestations de manutention portuaire selon le type de trafic concerné, a
savoir le trafic avec l'arriere-pays (Uhinterland) et le transbordement (d’'un navire
a un autre). En effet, les pratiques examinées concernaient indifféremment l'en-
semble des opérations de manutention. La cour a validé, en outre, la délimitation
du marché circonscrite aux «activités de manutention portuaire» pour le transport
de conteneurs, laquelle regroupe 'ensemble des opérations ayant trait 4 la mise a
bord et au débarquement des marchandises, y compris les opérations de mise en
reprise sous hangar et terre-plein qui en sont le préalable ou la suite nécessaire.
Au plan géographique, la cour a confirmé la délimitation du marché retenue par
I'Autorité, comprenant les ports situés entre Hambourg et Le Havre, territoires
caractérisés par des conditions de concurrence suffisamment homogenes pour
étre distingués des zones voisines, comme celles des ports des iles britanniques.
La cour a ainsi rejeté les arguments des parties tendant a démontrer lexistence
d’un marché géographique plus restreint, en soulignant notamment que le projet
Port 2000 visait 4 améliorer la capacité d’accueil du port du Havre, la producti-
vité de ses activités de manutention et sa compétitivité avec les ports de I'«arc du

Nord» (¢f décision 10-D-13).

Dans larrét Société francaise du radiotéléphone du 27 janvier 201127, la cour
a validé la délimitation des marchés pertinents telle quopérée dans la décision
04-D-78 du 14 octobre 2004 relative 4 des pratiques mises en ceuvre par France
Télécom, SFR Cegetel et Bouygues Télécom. En effet, la cour a jugé que «/e
marché pertinent est une réalité économique qui préexiste a la décision qui le définit;
quen outre, ainsi que France Télécom Iadmet elle-méme, la définition des marchés
pertinents pour I'application d’une réglementation sectorielle ne lie pas les autorités de
concurrence saisies au contentieux, qui peuvent retenir des marchés dgfe’renls en tenant
compte des circonstances propres a chaque affaire; gu’en / ’espéce‘, il importe seulement que
la définition retenue soit motivée par des considérations, relatives aux caractéristiques

26. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
27. Le pourvoi en cassation formé contre cet arrét a été rejeté par la Cour de cassation (17 janvier 2012, n° 11-13.067).



du service demandé et de ['offre élaborée pour y répondre, contemporaines des pratiques
en cause». La cour a considéré que ’Autorité avait retenu 2 juste titre lexistence
«d’un marché aval des services d’acheminement du trafic fixe vers mobile” des entre-
prises, scindé en deux segments, selon que ['on considére la clientéle des entreprises de
taille moyenne ou celle des grands comptes, et dont la dimension géographique est celle
de la France métropolitaine» ainsi que «les marchés amont de terminaison des appels
sur chaque réseau mobile» (cf. décision 04-D-48).

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201123, rendu sur renvoi
aprés cassation, la cour a validé la délimitation du marché retenue par I'’Auto-
rité, en lespéce circonscrite au béton prét a lemploi. Elle a également entériné la
délimitation géographique du marché, circonscrit aux zones géographiques dans
un rayon compris entre 25 et 30 kilométres autour des unités de fabrication de
Toulon, Fréjus-Saint Raphaél, Cavaillon, Avignon, Nice, Aix-en-Provence, dans

lest du département du Var et a Ollioules (¢f. décision 97-D-39).

Sur les pratiques dentente
Sur les ententes horizontales

Sur la régle de minimis

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 20112, la cour a écarté I'application de la
régle dite de minimis, prévue par les articles L. 464-6-1 et L. 464-6-2 du Code
de commerce concernant les accords d’importance mineure ne restreignant pas
sensiblement le jeu de la concurrence au motif que les pratiques en cause, qui
visaient la répartition de marché ou de clientéle, entraient dans la catégorie des
restrictions caractérisées (¢f. décision 10-D-13).

Sur lexistence d’un concours de volontés

Dans l'arrét Perrigault du 20 janvier 20113, la cour a réformé partiellement la
décision 10-D-13 par laquelle ’Autorité avait condamné les sociétés Perrigault
et TPO pour une entente de partage de clientéle, résultant notamment de I'ap-
plication anticoncurrentielle d’'une clause de non-concurrence contenue par I'ac-
cord fondateur de lentreprise TPO conclu entre Perrigault et APMM (le MOA),
qui aboutissait 2 restreindre l'activité commerciale de TPO a légard des autres
terminaux du port du Havre et ainsi a limiter la concurrence entre manutention-
naires au détriment des armateurs.

La cour a rappelé que la prohibition des ententes nest pas applicable aux accords
passés entre des sociétés appartenant 2 un méme groupe, puisque celles-ci ne dis-
posent pas d’une réelle autonomie sur le marché.

28. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n* 11-11.750 et 11-13.130).
29. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
30. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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A

Dans sa décision, I’ Autorité sétait attachée a démontrer que TPO, filiale commune
des sociétés Perrigault et APMM, était autonome 4 égard de Perrigault, avec
laquelle elle s%était entendue, constituant bien une entreprise distincte. En effet,
la Commission européenne considére que la composition paritaire du conseil
d’administration d’une filiale commune — les deux meéres étant représentées a
part égale — constitue une présomption d’autonomie de la filiale commune car
une telle représentation paritaire implique qu'aucune des sociétés meéres ne soit
en mesure de controler 'activité commerciale de l'entreprise commune au sens
du droit de la concurrence (voir les décisions de la Commission européenne du
15 mai 1991, aff. IV/32.186, Gosme/Martell-DMP, § 30, et du 14 septembre
1999, aff. IV/36.213/F2, GEAE/P&W, § 66 a 68). L'Autorité avait étayé cette
présomption par d’autres indices, notamment le fait que la notification de la créa-
tion de lentreprise commune adressée par APMM et Perrigault au ministre de
I'Economie le 7 avril 2006 précisait que lentreprise commune exercerait ses acti-
vités de maniére autonome et indépendante et ne serait pas exclusivement dédiée

aux besoins ’APMM.

La cour a pourtant invalidé I'analyse de ' Autorité en retenant, tout d’abord, que sur
le plan structurel, TPO était privée de toute autonomie commerciale par rapport
a ses deux sociétés méres, Perrigault et APMM. En effet, 'accord conclu entre
Perrigault et APMM sur la création de TPO prévoyait que chaque entreprise
fondatrice, qui détenait 50 % du capital désignait respectivement les deux diri-
geants. Par ailleurs cet accord prévoyait que ces deux entreprises détenaient 'une
et l'autre 50 % des droits de vote au sein du conseil d’administration. En outre,
s'agissant de létablissement par TPO de relations commerciales aupres de clients
tiers, 'accord prévoyait que « foute démarche d’une compagnie maritime/consortium
devra au préalable étre approuvée par le conseil d’administration », et que « les tarifs de
[TPO] applicables i tout nouveau client seront négociés avec l'accord du conseil d’ad-
ministration». La cour en a conclu que «/es organes de direction et d’administration
de [la] filiale commune nont, normalement, ni le pouvoir ni les moyens de déterminer
et de mettre en eeuvre de maniére autonome sur le marché une stratégie commerciale»
et qu'il importe peu que, dans le cadre distinct de la procédure de notification de
la création de TPO au titre du controle des concentrations auprés du ministre de
I'Economie, les sociétés fondatrices aient déclaré que l'entreprise commune exer-
cerait ses activités de maniére autonome et indépendante et ne serait pas exclu-

sivement dédiée aux besoins ’APMM.

La cour a ensuite jugé que «/e constat du défaut structurel d’autonomie de TPO ne
saurait dispenser la cour d’une analyse concréte des conditions dans lesquelles cette entre-
prise a exercé son activité ainsi que de son comportement sur le marché». A cet égard,
la cour a relevé que le conflit entre les deux sociétés meres lié a I'interprétation
de la clause de non-concurrence figurant dans le MOA n'a pas «eu pour effet de
mettre un terme au défaut structurel d’autonomie commerciale de TPO dans des condi-
tions telles que entreprise commune aurait été mise en mesure d’adhérer elle-méme, y
compris de facon tacite, aux comportements prétendument anticoncurrentiels préconi-

sés par Perrigault».



La cour en a déduit que les pratiques d'entente poursuivies ne pouvaient pas étre
analysées «comme le résultar de comportements unilatéraux de Perrigault [...]» (cf.

décision 10-D-13).

Sur les accords de répartition des marchés

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201131, la cour, sur renvoi
aprés cassation, a confirmé la réalité de plusieurs pratiques dentente de réparti-
tion de marchés entre producteurs de béton prét a l'emploi dans la région PACA,
par fixation de prix et de quotas, au plan local et régional, réalité établie par les
investigations menées au cours de lenquéte administrative qui corroboraient les
déclarations circonstanciées faites par un salarié. Plusieurs documents saisis par
les enquéteurs, révélaient lexistence d’échanges entre les entreprises, avant le dépot
de leurs offres, au cours desquels étaient définis des quotas de répartition assor-
tis d’'un systéme d’avance-retard (¢f. décision 97-D-39).

Sur l'entente de prédation

Dansl'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201132, 1a cour, sur renvoi aprés
cassation, a confirmé la réalité de lexistence d’'une entente entre quatre produc-
teurs de béton prét a lemploi pour pratiquer des prix prédateurs en vue dévincer
un concurrent venu s'implanter dans le Var. La cour a estimé que les prix pratiqués
concomitamment par ces entreprises — inférieurs a leurs cotts totaux, voire a leurs
colts moyens variables — avaient occasionné, pour elles, des pertes importantes
et ne pouvaient «sexpliquer par un simple parallélisme de comportement en légitime
réaction a la pression concurrentielle exercée par l'arrivée d’un nouvel entrant [...]»,
dés lors que les baisses consenties excédaient largement, par leur ampleur et les
conséquences quelles avaient entrainées sur les résultats des entreprises concer-
nées, 'alignement sur les prix pratiqués par le nouvel entrant et nedt été larrivée
de ce dernier, la conjoncture était particulierement favorable pour les entreprises
en cause qui, par ailleurs, se concertaient pour se répartir les marchés et mainte-
nir des prix artificiellement élevés. Du reste, ces pratiques avaient été évoquées
comme habituelles en cas dentrée sur le marché d’un nouveau concurrent. La
cour a rappelé que de telles pratiques sont répréhensibles indépendamment de
leur résultat, la circonstance que le concurrent «victime» avait connu un déve-
loppement satisfaisant au cours de la période considérée, étant, par conséquent,

indifférente (c¢f. décision 97-D-39).

31. Cetarrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n°* 11-11.750 et 11-13.130).
32. Cetarrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n® 11-11.750 et 11-13.130).
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Sur les pratiques d’abus de position dominante
et de dépendance économique

Sur la pratique de ciseau tarifaire

Dans l'arrét Société francaise du radiotéléphone du 27 janvier 201133 la cour
a réformé la décision de 'Autorité ayant condamné lentreprise SFR pour une
pratique de ciseau tarifaire, constituant un abus de position dominante. La cour
a jugé que lobjet anticoncurrentiel de la pratique nétait pas établi et «[...] gue fes
pratiques doivent étre examinées a la lumiére d’une guerre des prix que se sont livrés
Lopérateur en position ultradominante et les nouveaux opérateurs, auxquels appartenait
le groupe SFR CEGETEL; que les offres commerciales du groupe ne visaient ainsi pas
a éliminer la concurrence, mais bien a tenter de pénétrer le marché». La cour a consi-
déré, de surcroit, que leffet anticoncurrentiel nétait pas non plus démontré. La
cour a d’abord rappelé que la présomption deffet anticoncurrentiel ne peut étre
établie que si la prestation fournie par l'opérateur dominant verticalement intégré
a ses concurrents leur est indispensable pour la concurrencer sur le marché aval.
La cour a ensuite considéré que le Conseil de la concurrence n'avait pas apporté
de preuves suffisantes permettant d’identifier les pertes exactes subies par un
concurrent potentiel aussi efficace. Partant, la cour a considéré que la pratique
d’abus de position dominante nétait pas établie en l'espéce (¢f décision 04-D-48).

Sur I'imputabilité des pratiques

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201134, la cour a confirmé
I'imputabilité 4 1a société Unibéton des pratiques commises par 'une de ses filiales,
la Société méditerranéenne de béton (SMB), en écartant la these selon laquelle
cette dernire aurait été une entité juridique autonome définissant librement sa
stratégie industrielle et commerciale sur les marchés. La cour sest appuyée sur
différents éléments, parmi lesquels notamment la circonstance que «/ administra-
tion de la SMB dés sa création avait été ‘entiérement confiée a Unibéton” qui assurait
“Vintégralité des fonctions de gestion, tant commerciales, administratives, techniques

que comptables ou juridiques” (cf. décision 97-D-39).

33. Le pourvoi en cassation formé contre cet arrét a été rejeté par la Cour de cassation (Cass. com., 17 janvier
2012, n° 11-13.067).
34. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n®* 11-11.750 et 11-13.130).



Sur les sanctions

Sur la gravité des pratiques
Sur les ententes horizontales lors de marchés publics

Dans 'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 20113, la cour s’est abstenue
de procéder a une classification des différentes pratiques anticoncurrentielles en
fonction de leur gravité. Elle a précisé a cet égard que «/a loi, qui ignore les clas-
sifications de ce type, mautorise pas la cour i classer les pratiques comme ‘particuliére-
ment” ou “trés” ou ‘parmi les plus” graves». Néanmoins, elle a relevé que les pratiques
avaient eu une emprise significative sur les marchés du béton prét a l'emploi en
raison, notamment, de 'appartenance de certaines des entreprises en cause a des
groupes multinationaux. La cour a également relevé qu’il s’agissait de pratiques
de concertation aux fins de répartition des marchés et de maintien des prix a des
niveaux artificiellement élevés qui avaient faussé les consultations organisées par
les entreprises en demande, que ces comportements avaient conduit 4 interdire
ou limiter I'accés du marché a un concurrent nouvellement entré, que les pra-
tiques avaient duré deux ans correspondant  la durée de l'exécution des appels
doffres pendant laquelle avaient été ressentis les effets sur le marché, que la gravité
était accrue eu égard a la valeur d'exemple des pratiques qui avaient été ressenties
comme banales et régulieres par les acteurs du secteur. La cour a conclu : «ces pra-
tiques sont en somme caractérisées, quant a leur principe et leur gravité, par la tromperie
mise en eeuvre a légard des maitres d eeuvre publics et privés sur la réalité et [étendue
de la concurrence en altérant ainsi l'indépendance des offres et éliminant la concurrence
par les prix sur les marchés concernés; par la malignité des mécanismes déviction mis
en place par leurs auteurs; par le caractére dissuasif pouvant revétir de telles pratiques
Vis-a-vis d autres entreprises extérieures i l'entente qui seraient tentées de s'implanter
sur le marché ou sur des marchés géographiquement voisins» (¢f- décision 97-D-39).

Sur les échanges d’informations

Dans l'arrét Orange France du 30 juin 20113, la cour a considéré que le Conseil
avait eu une appréciation mesurée de la gravité de la pratique d'échanges d’infor-
mations en cause. En effet, si cette pratique n'atteignait pas le niveau de gravité
inhérent a une entente expresse sur les prix ou de répartition des marchés, ni méme
celui d’'un échange d’informations entre soumissionnaires a un marché public
préalablement a la remise des offres, sa durée sétait néanmoins étendue sur une
période de six années (1997 a 2003). De plus, les opérateurs concernés n'avaient
nullement renoncé «spontanément» a lentente. Enfin, le caractére confiden-
tiel et stratégique des informations échangées révélait notamment la « conscience
quavaient tous les opérateurs concernés d enfreindre les régles de la concurrence». La
cour en a donc déduit qu’Orange nétait pas fondée 4 minimiser la gravité d’'une
telle pratique (¢f. décision 05-D-65).

35. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n° 11-11.750 et 11-13.130).

36. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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Sur l'importance du dommage causé a léconomie

Sur l'appréciation du dommage causé a Iéconomie

Dans l'arrét Orange France du 30 juin 201137, la cour a rappelé que «/’article
L. 464-2[du Code de commerce] [...] exige, non pas un chiffrage précis du dommage
a [¢conomie, mais seulement une appréciation de son existence et de son importance
reposant sur une analyse aussi compléte que possible des éléments du dossier; qu'un tel
dommage s apprécie en fonction de la perturbation générale apportée au fonctionnement
normal des marchés par les pratiques en cause et, notamment, en fonction de I étendue des
marchés affectés par les pratiques anticoncurrentielles, de la durée et des effets conjonc-
turels et structurels de ces pratiques [ ...]» (¢f décision 05-D-65).

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 20113, la cour a considéré que
le Conseil avait procédé a une analyse adéquate de I'importance du dommage
Iéconomie causé par les pratiques d’entente sanctionnées dans le secteur du béton
prét a lemploi. Elle a rappelé que le dommage causé par des pratiques d’entente
ne peut étre présumé et «sapprecie en fonction de la perturbation générale apportée
au fonctionnement normal des marchés par les pratiques en cause et notamment en fonc-
tion de [¢tendue des marchés affectés par les pratiques anticoncurrentielles, de la durée
et des effets conjoncturels et structurels de ces pratiques». En lespéce, la cour a estimé
que le dommage était « d’une indéniable importance» en relevant, notamment, que :

— les pratiques portaient sur un matériau indispensable dans le batiment et les
travaux publics pour lequel il nexistait, & ['époque, ni substituts, ni fournisseurs
alternatifs en raison des contraintes de proximité;

— elles avaient 1ésé les entreprises de gros ceuvre qui nétaient pas en mesure de
faire fonctionner des centrales de chantier dans des conditions d’efficacité et
de cotit comparables;

— ces concertations avaient permis le maintien des prix 4 un niveau globalement
élevé et affecté six marchés géographiques en région PACA;

— que le concurrent visé par les pratiques de prédation avait souffert de ces pra-
tiques, ses résultats dexploitation traduisant a ['époque une perte importante
alors méme qu’il y avait un accroissement de la demande;

— les entreprises avaient adopté une stratégie de pris bas visant a limiter systé-
matiquement l'accés aux marchés des nouveaux entrants, ce qui caractérisait
un trouble persistant a la concurrence (¢f. décision 97-D-39).

Sur lexistence du dommage causé a I'économie

Dans l'arrét Orange France du 30 juin 20113, rendu sur renvoi aprés cassation, la
cour a considéré que, contrairement a ce que soutenait Orange, le Conseil n'avait
7 7 ) . b N Y, . . ) .
pas présumé lexistence d’'un dommage a Iéconomie du seul fait de lexistence
de la pratique déchange d’informations mais avait démontré que cette pratique

37. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
38. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n>* 11-11.750 et 11-13.130).

39. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.



avait eu des effets non seulement potentiels mais également réels résultant de la
réduction de 'autonomie commerciale des opérateurs.

Apres avoir rappelé que l'article L. 464-2 du Code de commerce nexige pas une
évaluation chiffrée du dommage causé a Iéconomie, semblable 4 celle qui prévaut
en matiere de réparation, la cour a souligné que la pratique déchange d’informa-
tions avait causé un dommage certain et obligé a I'économie en ce quelle avait
réduit significativement l'incertitude sur les évolutions de la demande. La pratique
avait ainsi permis aux opérateurs concernés et, en particulier, a Orange «d optimiser
leurs anticipations sur [ évolution de la demande a laquelle les intéressés furent confron-
165 et d extraire de la sorte la surplus du consommateurs ». Ensuite, la cour a relevé que
le caractere répété de cette pratique au profit de ses trois auteurs (Bouygues, SFR,
Orange) avait eu pour conséquence de perturber l'intensité du fonctionnement
de la concurrence. De méme, la création artificielle d’'une structure de transpa-
rence propre aux auteurs de la pratique sest avérée préjudiciable, du simple fait
quelle a eu «un effet dissuasif en soi» a Tendroit des concurrents potentiels souhai-
tant entrer sur ce marché (¢, décision 05-D-65).

Sur I'importance du dommage causé a Iéconomie

Dans l'arrét Orange France du 30 juin 20114, la cour a indiqué que I'impor-
tance du dommage causé 4 I'économie ne peut étre présumée et doit, dés lors, étre
établie par '’Autorité de la concurrence. Elle a ainsi validé I'analyse du Conseil,
laquelle avait, a suffisance, tenu compte «de /la sensibilité de la demande au prix>»
et des motifs «tirés de I'importance de la taille du marché ainsi que de I'implication
de la totalité des opérateurs intervenant sur ce marché oligopolistique» en lespeéce.
Sagissant de 'appréciation du dommage 4 I'économie, la cour a validé les criteres
pris en compte par le Conseil 4 savoir : la taille du marché concerné et le degré
d’implication des trois opérateurs présents sur le marché (¢f décision 05-D-65).

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 20114, la cour a validé I'ap-
préciation de 'importance du dommage causé 4 ['économie menée dans la déci-
sion. Elle a ainsi estimé que le dommage présentait une « indéniable importance»
et relevé, a cet égard, que les pratiques portaient sur un matériau indispensable
dans le batiment et les travaux publics pour lequel, il nexistait, a 'époque des faits,
ni substitut, ni fournisseurs alternatifs en raison des contraintes de proximité. De
plus, la cour a estimé que les pratiques avaient 1ésé les entreprises de gros ceuvre
qui nétaient pas en mesure de faire fonctionner des centrales de chantier dans
des conditions d’efficacité et de cotts comparables. Enfin, les concertations repro-
chées avaient permis le maintien des prix 4 un niveau globalement élevé et affecté
six marchés géographiques en région PACA.

40. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
41. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n* 11-11.750 et 11-13.130).
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Sur l'individualisation des sanctions

Dans l'arrét Cemex Bétons Sud-Est du 27 janvier 201142, 1a cour a validé pour
lessentiel les sanctions infligées par le Conseil, aux sociétés Béton de France,
Unibéton et Cemex Béton Sud-Est. Cemex France Gestion (Béton de France)
sestimait victime d’'une inégalité de traitement quant au mode de calcul de sa
sanction pécuniaire en invoquant qu'il avait été fait référence au chiffre d’affaires
global du groupe, lequel comprenait les activités non liées & la production du béton
prét a l'emploi, alors méme que la sanction des autres sociétés, dont la plupart
étaient des filiales de grands groupes, avait été calculée a partir de leur chiftre
d’affaires propre. La cour a rejeté ce moyen en estimant que «/a société Béton de
France (société Cemex France Gestion), gui était, a [poque des faits, présente sur le
marché national, a participé a des concertations de répartition de marché sur les marchés
locaux de Toulon comme sur lensemble du marché régional, le tout au cours de I'année
1993; quelle a également activement contribué aux pratiques d éviction de la SNBT
du marché local de Toulon; quelle a réalisé en France, au cours de 'exercice 1996, un
chiffre d’affaires hors taxes de 1023378 987 F; queu égard a ces éléments, la sanction
de 4500000 euros apparait clémente | ...]» (¢f décision 04-D-48).

Dans l'arrét Orange du 30 juin 201143, la cour a confirmé la décision du Conseil
considérant que le montant de la sanction pécuniaire prononcée contre la société
Orange était proportionné a la gravité de la pratique et a 'importance du dommage
causé a Iéconomie, et que le Conseil avait procédé a une appréciation mesurée et
individualisée du dommage. La cour a, en effet, considéré que le montant de la
sanction prononcée par le Conseil a 'encontre de la société Orange au titre de la
pratique relative aux échanges d’informations était proportionné a la gravité de la
pratique et a 'importance du dommage a I'économie. La cour a estimé par consé-
quent que le Conseil avait procédé a une appréciation particulierement mesurée
et individualisée du dommage 4 économie, lequel correspond au caractére spé-
cifique de la pratique en cause «constitutive d’une entente horizontale en vue d’une
répartition du marché, de sa durée et de son incidence structurelle sur ledit marché».

42. Cet arrét a été cassé par la Cour de cassation (Cass. com., 14 février 2012, n>* 11-11.750 et 11-13.130).

43. Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrét.
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Sur la procédure

Sur la procédure suivie devant I'Autorité
Sur la saisie des messageries électroniques

Arrét de rejet du 29 mars 2011, Manpower France Holding
et Manpower France (n* 10-12.913 et 10-13.686)

La Cour de cassation a rejeté les pourvois formés contre I'arrét de la cour d’appel
qui avait entierement confirmé la décision par laquelle le Conseil avait sanc-
tionné pour entente les trois principales entreprises de travail temporaire (Adecco,
Manpower et VediorBis devenue Randstad).

Lors de la phase denquéte, les enquéteurs avaient saisi I'intégralité des messageries
informatiques de salariés de la société VediorBis. Le contenu de ces messageries
avait ensuite été classé dans une annexe confidentielle du dossier par le rappor-
teur. Les sociétés Manpower invoquaient la violation des principes du contra-
dictoire et de I'égalité des armes, dans la mesure ot le rapporteur avait déclassé
certains éléments a charge, alors queelles-mémes n'avaient pas eu acces a 'inté-
gralité des messageries pour y chercher notamment des pieces & décharge utiles
a leur défense. La Cour de cassation a écarté le moyen dans la mesure oti, d’'une
part, les pieces déclassées a la demande du rapporteur avaient été soumises au
contradictoire et, ol, d’autre part, les requérantes n'avaient pas demandé le déclas-
sement des messageries quelles estimaient nécessaires a leur défense, faculté qui
leur était pourtant ouverte par l'article R. 463-15 du Code de commerce, équiva-
lente a celle offerte au rapporteur, sans qu’il soit démontré qu’une telle demande
elt été vouée a Iéchec (of. décision 09-D-05).

Sur le principe du contradictoire et des droits de la défense

Arrét de cassation du 21 juin 2011, Colas Midi-Meéditerranée
(n° 09-67.793)

Sur pourvoi formé par la société Colas Midi-Méditerranée venant aux droits de
la société Jean-Francois, a lencontre de I'arrét de la cour d’appel, la Cour de cas-
sation s'est prononcée sur la question de la présence du rapporteur et du rappor-
teur général au délibéré du Conseil de la concurrence. La requérante faisait grief
a l'arrét attaqué de ne pas avoir réformé la décision du Conseil sur ce point, alors
méme que la présence du rapporteur et du rapporteur général adjoint au délibéré
traduisait une méconnaissance du principe de séparation des fonctions d’instruc-
tion et de jugement, garanti par l'article 6, § 1, de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales. Selon la requé-
rante, la violation de ce principe entachait d’illégalité Iensemble de la procédure.
La Cour a rejeté ce moyen et jugé que «[...] la présence du rapporteur ayant instruit
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laffaire traitée ainsi que du rapporteur général au délibéré de la décision du Conseil ne
saurait entacher linstruction antérieure a ce délibéré, d’une méconnaissance du principe
de la séparation des fonctions et porter atteinte aux droits de la défense; que cest donc a
bon droit que l'arrét retient que l'atteinte au principe d’impartialité du juge entachant
le délibéré du Conseil et entrainant I"annulation de sa décision n'a pas pour conséquence

lirrégularité de la procédure d’instruction qui l'a précédé | . ..] » (¢f: décision 96-D-65).
Sur la compétence de 'Autorité

Arrét de rejet du 7 juin 2011, Conseil national de lordre
des chirurgiens-dentistes (n° 10-12.038)

La Cour a rejeté les pourvois formés a I'encontre de I'arrét de la cour d’appel du
19 janvier 2010 ** qui avait confirmé la compétence de I'’Autorité de la concurrence
pour connaitre des pratiques d'entente mises en ceuvre par le Conseil national de
Tordre des chirurgiens-dentistes et plusieurs de ses conseils départementaux, ayant
consisté & exercer des pressions sur les chirurgiens-dentistes afin qu’ils dénoncent
leur partenariat avec une société de services intervenant pour des compagnies d’as-
surance et des mutuelles en matiére de couverture complémentaire santé. La Cour
de cassation a confirmé I'analyse menée par la cour d’appel qui avait relevé que,
dans le cadre de leurs pratiques, les entreprises n'avaient usé d’aucune prérogative
de puissance publique, ni mis en ceuvre de dispositif contraignant, de nature dis-
ciplinaire et articulé au nom de l'intérét général et de l'action publique. La cour
a relevé, au contraire, que «/es ordres du Conseil national et des conseils départemen-
taux sont intervenus dans une activité de service et ont pris position sur une question
marchande et qu'ils sont corrélativement entrés dans le champ d’application de I'article

L. 410-1 du code de commerce» (¢f. décision 09-D-07).

Arrét de rejet du 21 juin 2011, Société nationale maritime
Corse Méditerranée (SNCM)

La Cour a rejeté le pourvoi formé par la SNCM a l'encontre de I'arrét de la cour
d’appel du 9 mars 2010 % qui avait confirmé la compétence du Conseil pour qua-
lifier le comportement de la SNCM a l'occasion de sa réponse a I'appel d'offres
lancé par I'Office des transports de la Corse en vue du renouvellement, pour les
années 2007 2 2010, de la délégation de service public concernant les liaisons entre
Marseille et la Corse. La SNCM, qui avait été sanctionnée par le Conseil pour
avoir abusé de sa position dominante sur le marché du renouvellement de la délé-
gation de service public sur ces liaisons (en présentant une offre globale et indivi-
sible excluant les autres soumissionnaires qui nétaient pas en mesure de proposer
une telle offre), reprochait a la cour d’appel de ne pas avoir accueilli son argument
selon lequel la proposition a 'appel doftres nétait pas détachable de la procédure
de dévolution de la délégation de service public et relevait, par conséquent, du
controle exclusif de la juridiction administrative. La Cour de cassation a cepen-

44, CA Paris, 19 janvier 2010, Conseil national de I'ordre des chirurgiens-dentistes.

45. CA Paris, 9 mars 2010, SNCM.



dant confirmé I'analyse de la cour d’appel en rappelant que «/e Conseil d ‘Etat a
recherché si l'autorité délégante avaif respecté ses obligations et que de son coté le Conseil
de la concurrence a appreécié le comportement de la SNCM au regard des seules régles du
droit de la concurrence». Puis, aprés avoir indiqué que «/a cour d’appel n'avait pas
a sexpliquer davantage sur le caractere détachable de ['offre par rapport a la procédure
de dévolution»,la Cour de cassation a indiqué que la cour d’appel en avait exac-
tement déduit que «/’intervention du juge administratif pour apprécier la régularité
d’un acte administratif dans le cadre de I'appel doffres ne fait pas obstacle & la compé-
tence de I"Autorité pour examiner, sans se prononcer sur d éventuelles irrégularités de
lappel doffres, des comportements susceptibles de constituer des pratiques anticoncurren-
tielles mises en cewvre & l'occasion de la réponse des entreprises» (¢f- décision 09-D-10).

Sur la loyauté de la preuve (enregistrements téléphoniques)

Arrét de cassation du 7 janvier 2011, Philips France (n* 09-14.316
et 09-14.667)

La Cour, réunie en assemblée pléniere, a cassé I'arrét Philips France du 29 avril 2009
de la cour d’appel rendu sur renvoi aprés cassation, dans l'affaire dite «TVHA ».
La Cour a ainsi maintenu sa position sur l'irrecevabilité des enregistrements télé-
phoniques réalisés par le plaignant a I'insu des personnes enregistrées et produits
a titre de preuve devant le Conseil.

Dans un arrét du 3 juin 20084, 1a Cour de cassation avait une premiére fois censuré
la cour d’appel qui, par un arrét du 19 juin 2007, avait confirmé en grande partie
la décision prise par le Conseil en 2005, sanctionnant des fabricants de produits
électroniques grand public pour des pratiques de prix de détail minimaux imposés
a leurs distributeurs, aprés avoir validé les enregistrements téléphoniques liti-
gieux. Dans l'arrét Philips France du 29 avril 2009, rendu apres cassation, la cour
d’appel avait maintenu la position quelle avait adoptée dans un arrét du 19 juin
200747, En effet, cette derniére avait notamment relevé 'absence de texte spéci-
fique réglementant la production des preuves devant le Conseil et affirmé I'au-
tonomie procédurale dont bénéficie ce dernier. Elle sétait fondée, en outre, pour
écarter I'application du Code de procédure civile, sur le caractére quasi pénal de
la procédure de concurrence, en relevant que le Conseil est investi d’'une mission
de protection de lordre public économique, qu'il exerce des poursuites a des fins
répressives conduisant au prononcé de sanctions. Enfin, s’inspirant trés précisément
des régles en vigueur en matiére pénale, o le principe est celui de la liberté de la
preuve et ol une preuve obtenue de fagcon déloyale nest pas écartée demblée mais
soumise a la contradiction et a 'appréciation du juge quant a sa force probante, la
cour avait relevé que les enregistrements en cause étaient produits par la partie sai-
sissante, et non par les enquéteurs ou le rapporteur, qu’ils avaient été soumis a la
contradiction et qu'ils n'avaient pas porté atteinte aux droits de la défense de ceux
auxquels ils avaient été opposés.

46. Cass. com., n° 07-17.147, e.a, Sony France, Bull.

47. Voir Rapport annuel 2009, p. 363 sq.
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La Cour de cassation, au visa, non seulement de l'article 6, § 1, de la CEDH mais
aussi du principe de loyauté de la preuve et de l'article 9 du Code de procédure
civile a jugé irrecevables les enregistrements effectués, en indiquant : « sauf dis-
position expresse contraire du Code de commerce, les régles du Code de procédure civile
sappliquent au contentieux des pratiques anticoncurrentielles relevant de I’ Autorité de
la concurrence; que l'enregistrement d’une communication téléphonique réalisé i l'insu
de lauteur des propos tenus constitue un procédé déloyal rendant irrecevable sa produc-
tion a titre de preuve>».

La Cour a donc écarté les motifs retenus par la cour d’appel pour valider les enre-
gistrements litigieux et affirmé que la procédure de concurrence est, sauf dispo-
sition contraire du Code de commerce, régie par le Code de procédure civile et
les principes dégagés par la jurisprudence civile, en ce qui concerne notamment
la licéité de la preuve. Or, la prohibition de l'utilisation, a titre de preuve, d'enre-
gistrements de conversations téléphoniques ou de vidéos, réalisés a 'insu des per-
sonnes enregistrées, résulte d’une jurisprudence constante des chambres civiles
de la Cour de cassation (Civ. 2¢, 7 octobre 2004 ; Soc. 20 novembre 1991) alors
qu'en matiére pénale, de tels modes de preuve sont admis (¢f: décision 05-D-66).

Sur la portée de la procédure de non-contestation des griefs

Arrét de rejet du 29 mars 2011, Manpower France Holding
et Manpower France (n* 10-12.913 et 10-13.686)

Les sociétés Manpower France Holding et Manpower France, qui étaient les seules
a avoir contesté les griefs notifiés par le Conseil de la concurrence, soutenaient
que la non-contestation des griefs par les autres entreprises mises en cause ne
valait pas aveu de la mise en ceuvre de la pratique d’entente qui leur était imputée.
Elles critiquaient, en ce sens, la décision du Conseil pour avoir considéré a tort
que la concertation entre ces entreprises était acquise et qu’il lui incombait, dés
lors, seulement d’établir la participation des sociétés Manpower a lentente pour
qualifier la pratique. La Cour a écarté le moyen en jugeant que, dés lors que les
participants a lentente n'avaient pas contesté les griefs «e# n'avaient ainsi remis
en cause ni la matérialité des faits, ni leur qualification juridique au regard du droit
de la concurrence, ni leur imputabilité, cest & bon droit que la cour d’appel a jugé que le
Conseil avait justement décidé quen conséquence seule la question de la participation
des sociétés Manpower aux pratiques anticoncurrentielles reprochées devait étre discu-

tée» (cf. décision 09-D-05).
Sur le renvoi du dossier a 'instruction

Arrét de rejet du 7 juin 2011, France Télécom (n° 10-17.044)

La Cour a rejeté le pourvoi fondé sur la violation des articles R. 463-7 du Code
de commerce, 544 du Code de procédure civile, 6, §§ 1 et 13, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme formé contre I'arrét de la cour
d’appel du 6 avril 2010. Le pourvoi faisait suite au rejet par la cour d’appel du



recours formé contre la décision de I'Autorité renvoyant un dossier aux services
d’instruction (¢f. décision 09-S-03).

Dans cette affaire, la société Bouygues Télécom avait saisi le Conseil de la concur-
rence de pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre par les sociétés Orange
et SFR sur le marché de la téléphonie mobile en France métropolitaine. A lissue
de linstruction, plusieurs griefs avaient été notifiés aux sociétés mises en cause.
L’ Autorité avait alors décidé, en application de l'article R. 463-7 du Code de com-
merce, de renvoyer 4 nouveau l'affaire en instruction. En effet, 'article R. 463-7
dispose : « Lorsquelle estime que instruction est incompléte, I'Autorité de la concur-
rence peut décider de renvoyer laffaire en tout ou partie a Uinstruction. Cette décision
nest pas susceptible de recours. » Dans arrét précité du 6 avril 2010, la cour d’appel
a jugé le recours de la société Bouygues irrecevable au motif que la mesure prise
par U'Autorité sur le fondement de l'article R. 463-7 précité ne constitue pas un
dessaisissement, dans la mesure ot il ressort de la décision de 'Autorité que I'af-
faire n'avait pas été tranchée au fond. La Cour de cassation confirme l'interpréta-
tion des juges du fond et estime «[...] guen ['état de ces constatations, la cour d’appel
a légalement justifié sa décision [ ...]».

Sur la proce’dure suivie devant la cour d ’appel
Sur la divisibilité

Arrét de cassation partielle du 15 novembre 2011, Veolia transport,
Keolis et Transdev (n* 10-20.527, 10-20.851, 10-20.881)

Dans l'affaire de l'entente des « transporteurs publics», la Cour de cassation était
saisie d’'un pourvoi formé par les sociétés Keolis, Veolia et Transdev a lencontre
de l'arrét du 19 octobre 2010 de la cour d’appel de Paris confirmant, sur le fond,
les pratiques d’entente sanctionnées par le Conseil (¢f. décision 05-D-38). Larrét
attaqué avait été rendu sur renvoi aprés cassation. La Cour de cassation était a
nouveau saisie de deux pourvois, I'un formé par les sociétés Keolis et Transdev,

lautre par la société Veolia (¢f: décision 05-D-38).

Les sociétés Kéolis et Transdev faisaient grief a 'arrét d’appel d’avoir déclaré irre-
cevables leurs recours incidents, alors que, selon elles, au regard de l'article 615 du
Code de procédure civile, il existait un lien d’indivisibilité entre les parties résul-
tant de leur participation 4 une méme entente.

La Cour a rejeté leur pourvoi et jugé que l'indivisibilité au sens de l'article 615
du Code de procédure civile est caractérisée « lorsqu’il existe une impossibilité juri-
dique dexécution simultanée de deux décisions tenant a leur contrariété irréductible».
Ainsi, le seul fait qu'un méme grief ait été reproché aux sociétés requérantes ne
suffit pas 4 satisfaire la condition d’indivisibilité prévue a l'article 615 du Code
de procédure civile. Dés lors que le Conseil a infligé une sanction, aprés I'avoir
déterminée de maniére individuelle, qui peut étre appréciée et exécutée séparé-
ment par chacune des entreprises, la Cour estime que les sociétés requérantes ne
pouvaient se prévaloir du bénéfice de I'indivisibilité.
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Sur le respect de I'article 6, § 1, de la Convention européenne
des droits de ’homme et des libertés fondamentales

Arrét de cassation du 21 juin 2011, Colas Midi-Méditerranée
(n° 09-67.793)

La Cour de cassation a cassé et annulé 'arrét de la cour d’appel de Paris en date
du 16 juin 2009, dans lequel celle-ci avait rejeté le recours formé par la société
Colas Midi-Méditerranée contre I'ordonnance d’autorisation de visite et saisie
délivrée par le juge des libertés et de la détention, sur le fondement des disposi-
tions transitoires prévues par l'article 5,1V alinéa 2 de lordonnance n° 2008-1161
du 13 novembre 2008, en écartant 'argumentation selon laquelle le recours ouvert
par ces dispositions transitoires nétait pas un recours effectif au sens de l'article 6
de la Convention européenne des droits de 'homme et des libertés fondamentales.
La société Colas Midi-Méditerranée soutenait, a cet égard, que la cour d’appel de
Paris serait conduite, siégeant dans la méme composition, a se prononcer 2 la fois
sur la régularité de l'ordonnance d’autorisation et sur le fond de I'affaire, ce qu'elle
estimait contraire au principe de 'impartialité du juge. Tirant les conséquences
de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme du 21 février
2008, Société Ravon et autres c. France, la Cour de cassation a accueilli les argu-
ments de la requérante favorablement et jugé «[...] quen statuant ainsi, alors que
lexamen de l'existence de présomptions de pratiques anticoncurrentielles autorisant
les wisite et saisie par la méme formation de jugement que celle appelée a statuer sur le
bien—fondé des griefs retenus et de la sanction prononcée au titre de ces pratiques est de
nature i faire naitre un doute raisonnable sur 'impartialité de la juridiction, la cour

d’appel a violé le texte susvisé [article 6 de la CEDH] [...]» (¢f. décision 96-D-65).

Arrét de cassation partielle du 2 novembre 2011, Sté Colas Rail
et R. Vecchietti (n° 10-21.103)

Dans l'arrét Colas Rail, la Cour a cassé et annulé 'arrét rendu par la cour d’appel
de Paris du 29 juin 2010 qui avait jugé quaucun principe ne fait obstacle a ce
qu'un méme juge examine successivement la régularité d’'une étape de la pro-
cédure puis I'affaire au fond. La Cour a souligné qu'une telle motivation est de
nature a faire «naitre un doute raisonnable sur limpartialité de la juridiction» au
regard de l'article 6, § 1, de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme (¢f: décision 09-D-25).

Arrét de cassation partielle du 15 novembre 2011, Veolia transport,
Keolis et Transdev (n” 10-20.527, 10-20.851, 10-20.881)

La Cour a accueilli le second pourvoi par lequel la société Veolia contestait, au
regard de l'article 6, § 1, le contrdle par la méme formation de jugement de la
légalité de I'ordonnance de visite et saisie et de la sanction prononcée au titre des
pratiques retenues. Ainsi, elle casse et annule 'arrét de la cour d’appel de Paris du
15 juin 2010, en ce qu’il a rejeté le recours de la société Veolia.



Sur la procédure suivie devant la Cour de cassation
Sur la qualité de partie de 'Autorité

Arrét de cassation du 21 juin 2011, Colas Midi-Meéditerranée
(n° 09-67.793)

Dans l'un de ses moyens de pourvoi, la société Colas-IMéditerranée reprochait
a la cour d’appel de Paris d’avoir décidé que le représentant de I'’Autorité devait
étre admis & présenter des observations orales 4 'audience, alors méme que les
termes de l'article R. 464-19 du Code de commerce dans sa rédaction issue de
larticle 2 du décret n° 2009-141 du 10 février 2009, ne font plus mention de I'Au-
torité de la concurrence comme étant admise a présenter de telles observations :
«le ministre chargé de | *Economie, lorsqu’il nest pas partie a l'instance, peut présenter
des observations orales a 'audience i sa demande ou & la demande du premier président
de la Cour». La Cour de cassation a écarté le moyen en indiquant que «si /'article
R. 464-19 du Code de commerce dans sa rédaction résultant du décret n° 2009-141 du
10 fevrier 2009 ne fait plus mention de I'’Autorité de la concurrence, l'article R. 461-1
du méme code précise désormais que le président de cette autorité a qualité pour présen-
ter en son nom des observations devant toute juridiction sans qu’il soit exclu que celles-

ci soient orales» (cf. décision 96-D-65).

Sur le fond

Sur les pratiques dentente

Sur la reégle de minimis

Arrét de sursis a statuer et de renvoi devant la cour de justice de I"Union

européenne du 10 mai 2011, Société Expedia Inc. (n° 10-14.881)

La Cour de cassation a sursis a statuer a la suite du pourvoi formé par la société
Expedia a l'encontre de l'arrét de la cour d’appel de Paris du 23 février 2010 qui
avait confirmé la décision relative 4 des pratiques de la SNCF et de la société
Expedia dans le secteur de la vente de voyages en ligne. Saisi par les agences de
voyages, le Conseil de la concurrence avait sanctionné plusieurs abus de position
dominante mis en ceuvre par la SNCEF, ainsi quune entente entre la SNCF et la
société Expedia.

Dans son pourvoi, la société Expedia reprochait a la cour d’appel d’avoir consi-
déré que I'Autorité nétait pas tenue de faire application de la régle de minimis.
En effet, la cour d’appel avait considéré que l'article L. 464-6-14¢ du Code de

48. «Le Conseil [...] peut également décider [ ...] qu’il n’y a pas lieu de poursuivre la procédure lorsque les pratiques men-
tionnées a larticle L. 420-1 ne visent pas des contrats passés en application du Code des marchés publics et que la part de
marché cumulée détenue par les entreprises ou organismes parties a laccord ou i la pratique en cause ne dépasse pas [...] :
@) 10 % sur l'un des marchés affectés par laccord ou la pratique lorsqu’il s'agit d'un accord ou d’une pratique entre des entre-
prises ou des organismes qui sont des concurrents, existants ou potentiels, sur I'un des marchés en cause [...].»
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commerce ouvre une simple faculté pour le Conseil de ne pas poursuivre la procé-
dure lorsque, en matiére d'entente, hors les affaires de marchés publics, la part de
marché cumulée des entreprises en cause ne dépasse pas 10 %. La cour avait éga-
lement retenu que la communication de la Commission concernant les accords
d’importance mineure qui ne restreignent pas sensiblement le jeu de la concur-
rence au sens de larticle 81, § 1, du traité instituant la Communauté européenne ¥
était dépourvue de force contraignante a Iégard des autorités et des juridictions des
Etats membres qui demeurent donc libres de poursuivre des pratiques se situant
en deca des seuils fixés par ce texte. Elle avait précisé que si larticle 3.2 du régle-
ment du Conseil n° 1/2003 du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des
régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité>° dispose que «/'ap-
Pplication du droit national de la concurrence ne peut pas entrainer Uinterdiction d’ac-
cords [ ...] qui sont susceptibles d affecter le commerce entre Etats membres mais quinont
pas pour effet de restreindre la concurrence au sens de [101, § 1, du traité] », cela n'in-
terdit pas aux autorités nationales de la concurrence de poursuivre des pratiques
ayant pour objet ou effet de restreindre la concurrence au sens de larticle 101, § 1,
du TFUE et de T'article L. 420-1 du Code de commerce, quand bien méme ces
pratiques pourraient potentiellement étre exemptées en droit national sur le fon-

dement de 'article L. 464-6-1 du Code de commerce.

La Cour de cassation a décidé de surseoir a statuer et posé, a la cour de justice,
la question préjudicielle suivante : « L'article 101 paragraphe 1, du TFUE et I'ar-
ticle 3-2, du réglement n° 1/2003 doivent-ils étre interprétés en ce sens qu’ils sopposent
a ce qu'une pratique d accords, de décisions d’associations d'entreprises, ou de concertation
qui est susceptible d’affecter le commerce entre Etats membres, mais qui watteint pas les
seuils fixés par la Commission européenne dans sa communication du 22 décembre 2001
concernant les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas sensiblement le jeu de
la concurrence au sens de l'article 81 paragraphe 1 du traité instituant la Communauté
européenne (de minimis) (JOCE C 368/13), soit poursuivie et sanctionnée par une
Autorité nationale de concurrence sur le double fondement de l'article 101 paragraphe
1, du TFUE et du droit national de la concurrence »

La Cour de justice ne sest pas, & ce jour, prononcée sur cette question (cf déci-

sion 09-D-06).

Sur les pratiques d'entente continue

Arrét de rejet du 15 mars 2011, Etablissements Guy Joubert
(n° 09-17.055)

La Cour de cassation a rejeté le moyen soulevé par la société Etablissements Guy
Joubert qui contestait le caractére continu de la pratique d'entente mise en ceuvre
dans le secteur de la fabrication de contreplaqués. Selon la requérante, la pratique
en cause aurait, en effet, dd s'analyser comme «[...] autant d’infractions instantanées
ayant, chacune, épuisée ses effets lors de la mise en cewvre de la hausse tarifaire prétendument

49. Communication n° 2001/C 368/07, JOCE 22 décembre 2001, n° C368, p. 13.
50. Regl. CE n°1/2003, 16 décembre 2002, JOCE 4 janvier 2003, n° L 1, p. 1.



convenue [ ...]». La Cour a approuvé la cour d’appel d’avoir rappelé «gu'une pra-
tique anticoncurrentielle revét un caractére instantané lorsquelle est réalisée en un trait de
temps, des la commission des faits qui la constituent et quelle revét au contraire un carac-
tére continu lorsque [ état délictuel se prolonge dans le temps par la réitération constante
ou par la persistance de la volonté anticoncurrentielle aprés lacte initial sans quun acte
matériel ait nécessairement & la renowveler dans le temps» et jugé que lentreprise avait
participé a des pratiques concertées qui «procédaient d’une volonté commune persis-
tante des membres de organisation professionnelle de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence sur le marché des produits contreplaqués & base de bois exotiques [ ...]».
La cour d’appel avait donc retenu & bon droit que la prescription ne commencait a
courir qu'a compter de la cessation de la pratique concernée (cf. décision 08-D-12).

Sur les sanctions

Surl ’importance du dommage causé a léconomie

Sur le marché a prendre en considération pour apprécier I'importance
du dommage causé a I'économie

Arrét de rejet du 15 mars 2011, Etablissements Guy Joubert
(n° 09-17.055)

La Cour de cassation a rejeté le moyen soulevé par la société Etablissements Guy
Joubert, qui reprochait a la cour d’appel d’avoir considéré, pour apprécier le montant
de la sanction, que le marché de référence affecté était de dimension mondiale au
motif que les entreprises mises en cause, fabricants de contreplaqués exotiques a
base d'okoumé, subissaient la concurrence de producteurs de produits substituables
et de fabricants non seulement européens mais également du monde entier, alors
que selon le pourvoi, il fallait sen tenir a la dimension nationale des pratiques pour
apprécier leur conséquences dommageables. La Cour de cassation a considéré qu’il
y avait lieu d’apprécier les effets dommageables des pratiques sur le marché natio-
nal, ouvert 4 la concurrence internationale, des produits contreplaqués a base de
bois exotiques, dans la mesure ot les entreprises mises en cause subissaient, sur
le territoire national, la concurrence de producteurs de produits en bois exotiques
substituables et de fabricants étrangers. La cour a également relevé quen 2004, les
ventes des producteurs francais de contreplaqué a base dokoumé ont représenté
60 % en volume et 69,8 % en valeur des ventes totales de contreplaqué a base de
bois exotiques, le reste étant couvert par des importations (¢f décision 08-D-12).

Sur la prise en compte de la situation de crise économique affectant
le secteur concerné

Arrét de rejet du 29 mars 2011, Manpower France Holding
et Manpower France (n* 10-12.913 et 10-13.686)

La Cour de cassation a approuvé la cour d’appel d’avoir retenu que «/es éven-
tuelles difficultés du secteur concerné par les pratiques ne figurent pas parmi les critéres
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énumérés par larticle L. 464-2 du Code de commerce et que seules les difficultés ren-
contrées individuellement par les entreprises peuvent étre prises en compte dans le calcul
de la sanction». La Cour de cassation a approuvé la cour d’appel d’avoir constaté
que les requérantes n'avaient pas apporté, en l'espéce, la preuve de «leurs difficul-
tés contributives» (cf. décision 09-D-05).

Sur l'individualisation de la sanction

Arrét de rejet du 12 juiller 2011, Lafarge ciments (n° 10-17.482)

La Cour de cassation a rejeté les pourvois formés par les sociétés Lafarge et Vicat
a lencontre de 'arrét de la cour d’appel du 15 avril 2010, rendu sur renvoi apres
cassation, qui avait annulé partiellement la décision du Conseil relative & des pra-
tiques mises en ceuvre dans le secteur de 'approvisionnement et de la distribution
du ciment corse. Dans leurs pourvois, les requérantes invoquaient que 'aban-
don d’un des griefs aurait di conduire la cour d’appel, sur le fondement du prin-
cipe de proportionnalité, 2 modérer les sanctions prononcées a leur encontre. La
Cour de cassation a cependant jugé «guayant [...] Jait ressortir que l'annulation
du grief d’abus de position dominante collective ne modifiait ni le nombre, ni la nature
anticoncurrentielle ni la gravité des faits, notamment de remises fidélisantes, retenus a
l'encontre des sociétés Lafarge et Vicat, la cour d’appel qui n'a pas apprécié a nouveau
la gravité des ententes définitivement caractérisées par larrét du 6 mai 2008, mais a
recherché si la gravité des pratiques telle qu'appreéciée par la cour d’appel dans cet arrét
était modifié par annulation du grief d’abus de position dominante collective afin de
déterminer la part de la sanction globale justifiée par ce grief, qui n'a pas violé le prin-
cipe de proportionnalité, qui w'a ni méconnu ['étendue de la saisine ni son office et qui
na pas ajouté a la loi, a pu statuer comme elle a fait».

La Cour de cassation a également jugé que, contrairement a ce que soutenaient
les requérantes, la cour d’appel ne sétait pas fondée sur une présomption de
dommage a économie reposant sur l'existence dententes anticoncurrentielles
mais avait retenu, pour évaluer le surprix payé par les clients, «[...] les estimations
du Conseil, qui, comme toute estimation, étaient affectées d’un coefficient d’incertitude
[...] étaient fondées sur une méthode scientifiquement reconnue consistant a comparer
les prix effectivement pratiqués sur le marché affecté par les pratiques anticoncurren-
tielles et ceux des concurrents étrangers sur ce marché ou ceux des sociétés auteurs des pra-
tiques anticoncurrentielles sur d’autres marchés, apres avoir éliminé linfluence d’autres
Jacteurs explicatifs de différence de prix entre ces situations» (cf. décision 07-D-08).

Sur la réitération des pratiques

Arrét de rejet du 29 mars 2011, Manpower France Holding
et Manpower France (n” 10-12.913 et 10-13.686)

La Cour a rejeté le moyen soulevé par la société Randstad selon lequel la cour
d’appel ne pouvait retenir une circonstance de réitération en se fondant sur une



premiére décision du Conseil qui concernait une entente locale et limitée 4 un
secteur d’activité pour sanctionner une entente nationale sans limites quant aux
branches d’activité.

En effet, la Cour a confirmé que, dés lors qu'une précédente infraction avait été
constatée par une décision rendue avant la commission des nouvelles pratiques
et devenue définitive 4 la date a laquelle le Conseil avait statué dans la nouvelle
affaire, et que les nouvelles pratiques étaient identiques par leur nature et leur objet
aux précédentes, la réitération pouvait étre retenue sans que la cour d’appel ait «a
procéder & une analyse des circonstances précises dans lesquelles les pratiques précédem~
ment sanctionnées avaient été mises en @uvre» (cf décision 09-D-05).

Jurisprudence du Conseil d’Etat

Le Conseil d’Etat ne sest pas prononcé en matiére de concentrations au cours

de 'année 2011.
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Nommé par arrété du ministre de I'Economie, des Finances et de I'Industrie du
2 aott 2011, Henri Génin a succédé a2 Dominique Voillemot, dans les fonctions
de conseiller auditeur. Il rend hommage a son action et entend poursuivre dans
le méme esprit et avec la méme détermination la mission que lui confie la loi en
vue d’améliorer l'exercice de leurs droits par les parties.

Les missions du conseiller auditeur

La mission confiée au conseiller auditeur par I'article L. 461-4 du Code de com-
merce consiste a permettre « d améliorer exercice de leurs droits par les parties». A
cette fin, il «recueille, le cas échéant, les observations des parties mises en cause et sai-
sissantes sur le déroulement des procédures les concernant des envoi de la notification
des griefs». 11 transmet au président de I’Autorité un rapport d’évaluation de la
situation et propose, si nécessaire, tout acte permettant d’améliorer l'exercice de

leurs droits par les parties.

Larticle R. 461-9-11, troisiéme alinéa, du Code de commerce rappelle la mission
du conseiller auditeur, dans des termes identiques a ceux de la loi : « Les parties
mises en cause et saisissantes peuvent présenter des observations au conseiller auditeur
sur le déroulement de la procédure d’instruction les concernant dans les affaires donnant
lieu & une notification de griefs, pour des faits ou des actes intervenus i compter de la
réception de la notification des griefs et jusqu'a la réception de la convocation & la séance
de I'Autorité. »

Toutefois, cet article apporte une précision complémentaire importante, car «/e
conseiller auditeur peut également appeler l'attention du rapporteur général sur le bon
déroulement de la procédure, 5'il estime qu'une affaire souléve une question relative au
respect des droits des parties».

La saisine du conseiller auditeur

Le conseiller auditeur peut étre saisi, soit par les parties mises en cause dans des
affaires donnant lieu a notification des griefs, soit se saisir lui-méme puisqu’il est
invité 4 attirer lattention du rapporteur général «sur le bon déroulement de la procédure
§’il estime qu'une affaire souléve une question relative au respect des droits des parties».

Cette faculté correspond a un droit d’auto-saisine du conseiller auditeur. Elle
mérite détre mentionnée, quand bien méme a ce jour, les modalités de cette auto-
saisine restent a définir.



Les pouvoirs du conseiller auditeur

Contrairement a ses homologues communautaires, le conseiller auditeur frangais
ne dispose pas de pouvoir décisionnel. Le législateur I'a cependant doté de diffé-
rents pouvoirs qui lui permettent d’intervenir aux divers stades de la procédure
devant I'’Autorité de la concurrence et ainsi détre 2 méme de remplir la mission
de protection des droits des parties qui lui a été confiée. Ces pouvoirs sont énu-
mérés ci-dessous.

Recueillir les observations des parties

Aux termes de l'article L. 461-4, quatriéme alinéa, du Code de commerce, le
conseiller auditeur peut recueillir les observations des parties mises en cause et
saisissantes sur le déroulement des procédures les concernant dés l'envoi de la
notification des griefs.

Larticle R. 461-9-11, deuxi¢me alinéa, confirme ce pouvoir. Il précise cependant
que cela concerne «des faits ou des actes intervenus & compter de la réception de la
notification des griefs et jusqu’a la réception de la convocation i la séance de I’Autorité».

Recueillir les observations complémentaires des parties
et du rapporteur général

Larticle R. 461-9-11, troisieme alinéa, dispose que le conseiller auditeur « recueille,
le cas échéant, les observations complémentaires des parties ainsi que celles du rapporteur
genéral sur le déroulement de la procédure». Ces observations peuvent venir complé-
ter les observations principales prévues a I'article L. 461-4 du Code de commerce.

Cette disposition conduit a I'instauration d’un dialogue entre le conseiller audi-
teur, les parties saisissantes et le rapporteur général. Ce dialogue doit lui permettre
de remplir au mieux son role de médiateur.

Proposer des mesures

Larticle R. 461-9-I1, troisi¢éme alinéa, précise que le conseiller auditeur «peus

proposer des mesures destinées a améliorer ['exercice de leurs droits par les parties». Les

propositions du conseiller auditeur, sans étre décisionnelles, peuvent permettre
‘orienter les décisions du rapporteur général ainsi que celles du college.

d p

es propositions, qui sont consignées dans le rapport du conseiller auditeur e
C tions, t dans 1 t d 11 dit t
qui sont versées au dossier, sont donc aussi susceptibles détre prises en compte
ultérieurement dans les procédures d’appel ou de cassation.

Rédiger un rapport

Conformément 4 l'article L. 461-4, quatriéme alinéa, une fois les observations
recueillies, le conseiller auditeur « fransmet au président de I'Autorité un rapport
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évaluant ces observations». Dans son rapport, le conseilleur auditeur peut propo-
ser tout acte «permettant d’améliorer l'exercice de leurs droits par les parties».

Larticle R. 461-9-11I ajoute une précision. En son quatri¢me alinéa, il prévoit
, . : L. , . ,

quune copie du rapport remis au président de ' Autorité dix jours ouvrés avant la

séance, doit étre adressée «au rapporteur général et aux parties concernées».

Assister a la séance et présenter le rapport sur invitation
du président de I’ Autorité

Larticle R. 461-9-11, cinquieme alinéa, dispose que «/e président de I'Autorité de
la concurrence peut inviter le conseiller auditeur a assister a la séance et & y présenter
son rapport».

Par ailleurs, l'article R. 461-9-III prévoit que «pour lexercice de ses fonctions, le
conseiller auditeur bénéficie du concours des services d’instruction de I'Autorité. Il est
habilité & demander la communication des piéces du dossier dont il est saisi aupres du
rapporteur général de ' Autorité. La confidentialité des documents et le secret des affaires
ne lui sont pas opposables».

Afin d’assurer la pleine efficacité de la mission du conseiller auditeur, il est apparu
nécessaire que celui-ci, soumis au secret professionnel, ait acces a tous les élé-
ments des dossiers, sans qu’il puisse se voir opposer la confidentialité ou le secret
des affaires.

Rédiger un rapport annuel d’activité

Larticle R. 461-9-1V précise enfin que «/e conseiller auditeur remet chaque année au
président de I'Autorité un rapport sur son activité». Ce rapport est joint au rapport
public annuel de ’Autorité de la concurrence.

Les saisines du conseiller auditeur

Depuis sa création, le conseiller auditeur a été saisi a six reprises.

07/0047 Pratiques mises en ceuvre par les sociétés Décision 10-D-08 du 3 mars 2010
du groupe Carrefour dans le secteur de
I"alimentation

2009
08/0003 F Pratiques mises en ceuvre dans le secteur de Décision 10-D-13 du 15 avril 2010
et 08/0023 F  la manutention pour le transport de conteneurs  Arrét du 20 janvier 2011 de la
au port du Havre cour d'appel de Paris
05/0044 F Pratiques mises en ceuvre par la société Décision 10-D-12 du 15 avril 2010
Hypromat France SAS dans le secteur du lavage
automobile par haute pression
2010 08/0040 F Pratiques mises en ceuvre dans le secteur Décision en délibéré
des farines alimentaires
06/0070 F Pratiques mises en ceuvre dans le secteur de Instruction en cours
la téléphonie mobile a destination de la clientele
résidentielle en France métropolitaine
201 09/0007 F Pratiques mises en ceuvre dans le secteur Décision 11-D-17 du 8 décembre

des lessives en France 20Mm



Au cours de 'année 2011, le conseiller auditeur a donc été saisi dans le cadre d’une
seule affaire ayant donné lieu & notification de griefs.

Dans le courant du méme exercice, I'’Autorité de la concurrence a adressé sept
notifications de griefs.

Les suites données aux observations des parties
par les décisions de ' Autorité et les arréts

de la cour d’appel

Arrét de la cour d’appel de Paris du 20 janvier 2011,
relatif a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la manutention pour le transport de conteneurs
au port du Havre

Cet arrét fait suite au recours formé contre la décision 10-D-13 du 15 avril 2010
rendue par 'Autorité de la concurrence et analysée dans le rapport annuel de 2010.
La saisine du conseiller auditeur, résumée dans le Rapport annuel 2009 (p. 455),
avait porté sur les difficultés d’acces a certaines pieces du dossier rencontrées par
la société TPO, puis la nomination tardive du conseiller auditeur.

Devant la cour d’appel, la société TPO a réitéré ses observations relatives a I'at-
teinte a ses droits de la défense. Cette juridiction a fait siennes les conclusions du
conseiller auditeur, soulignant que les pieces qui avaient été rendues, a tort, inac-
cessibles avaient été transmises le 9 juillet 2009.

Elle a en outre confirmé la décision de I'Autorité qui avait repris les conclusions
du conseiller auditeur, relatives a la nomination tardive de ce dernier; selon TPO,
ce retard ne lui aurait pas permis de présenter ses observations dans des délais
utiles pour tenter de résoudre les problémes posés. La cour a ainsi relevé que TPO
avait été mise en mesure de présenter au conseiller auditeur toutes ses observa-
tions sur le déroulement de la procédure d’instruction et qu’il y avait été pleine-
ment répondu, de telle sorte que le nomination du conseiller auditeur le 10 juillet
2009, navait pas eu pour conséquence de priver la requérante des garanties prévues

par l'article R. 461-9-II du Code de commerce.

Décision 11-D-17 du 8 décembre 2011, relative
a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des lessives en France (Affaire n° 09/0007 F)

Dans cette affaire, la notification des griefs est intervenue le 8 décembre 2009.

Par lettre du 11 mars 2011, les sociétés Henkel AG & Co. KGaA et la société
Henkel France SA (ci-apres collectivement dénommées «les sociétés Henkel»)
ont saisi le conseiller auditeur des difficultés quelles estimaient rencontrer dans
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lexercice de leurs droits. Elles ont indiqué avoir, par lettre du 14 septembre
2010, vainement demandé au rapporteur général adjoint de solliciter auprés de
la Commission européenne, conformément a l'article 11 du réglement (CE)
n° 1/2003, la communication de pi¢ces du dossier n° COMP/39579 suivi par la
Commission qui leur semblaient « pertinentes pour I'appréciation de I'affaire» ins-
truite par Autorité et « indispensables a l'exercice de leurs droits de la défense dans la
mesure ol elles pourraient permettre de montrer la dimension internationale de cette
affaire, ou établir d’autres aspects importants de 'affaire». Sur les recommandations
du conseiller auditeur, le rapporteur général adjoint, alors méme que les affaires
européenne n® COMP/39579 et francaise n° 09/0007 F portaient sur des pra-
tiques reconnues distinctes par les autorités de concurrence européenne et natio-
nale, a transmis cette demande a la Commission le 12 septembre 2011. Celle-ci
a opposé une fin de non-recevoir a cette demande.

Dans ces conditions, le conseiller auditeur a conclu que le service de l'instruc-
tion de 'Autorité avait pris les mesures appropriées pour assurer le respect des
droits de la défense, dans le sens dans lequel les parties entendaient les exercer et
qu’ainsi, il pouvait étre considéré que toutes les facilités pour préserver lexercice
effectif de leurs droits ont bien été reconnues aux sociétés Henkel.

Devant I’ Autorité, la société Henkel a réitéré sa demande de communication de
piéces. Par courrier du 10 octobre 2010, adressé au président, Henkel a qualifié
d’infondées les raisons pour lesquelles la Commission a refusé de transférer les
piéces sollicitées et a soutenu qu'elle nétait toujours pas en mesure d’exercer ses
droits, en dépit de l'intervention du conseiller auditeur. Elle a demandé a I'Au-
torité de reporter la séance, puis, au cours de la séance qui a été maintenue au
18 octobre 2011, de surseoir a statuer.
)

Dans sa décision, I'’Autorité a rappelé les termes du rapport du conseiller audi-
teur et a rejeté la demande de sursis a statuer.

Elle a, notamment, précisé que dans le cadre d’un débat contradictoire, cette
société avait pu répondre 4 la notification des griefs puis au rapport en fournis-
sant les éléments en sa possession quelle jugeait utile de présenter pour sa défense.
Elle a considéré que «cest en acceptant d’aller au-deli du débat contradictoire orga-
nisé par le Code de commerce que I'Autorité a demandé i la Commission européenne,
sur le fondement des articles 11 — seule disposition invoquée a [origine par Henkel —
et 12 — au regard duquel sa demande a été spontanément examinée par | "Autorité —
du réglement n° 1/2003, qui pourtant ne régissent pas l'accés des parties ou des tiers a
un dossier ouvert par une autorité membre du Réseau européen de la concurrence, mais
organisent la coopération, et notamment [ échange d’informations confidentielles, entre
autorités de concurrence et a linitiative de ces derniéres, de “transférer” i I'Autorité les
pieces du dossier que la Commission européenne avait constitué dans le cadre de I'af~
faire COMP/39.579 et qui étaient visées par la demande d’Henkel». Ainsi, elle a sou-
ligné que le fait que la société Henkel n'ait pu obtenir ces documents, pour des
motifs qui ne sont pas imputables 4 I'’Autorité, ne saurait caractériser de sa part
une violation de ses obligations, dont le périmetre est défini, eu égard a I'auto-
nomie procédurale dont jouissent les Etats membres, par les articles L. 463-1 a

L. 463-8 du Code de commerce.
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Loin® 78-753 du 17 juillet 1978 portant
diverses mesures d’amélioration des relations
entre 'administration et le public et diverses
dispositions d'ordre administratif, social et fiscal

Titre I¢ : De la liberté d’accés aux documents administratifs
et de la réutilisation des informations publiques

Chapitre I : De la liberté d’acces aux documents administratifs.

Article 6
Modifié par laloi n° 2011-525 du 17 mai 2011 —art. 50
I.— Ne sont pas communicables :

1° Les avis du Conseil d’Etat et des juridictions administratives, les documents
de la Cour des comptes mentionnés a l'article L. 141-10 du Code des juridic-
tions financiéres et les documents des chambres régionales des comptes mention-
nés a l'article L. 241-6 du méme code, les documents élaborés ou détenus par
I'Autorité de la concurrence dans le cadre de lexercice de ses pouvoirs d'enquéte,
d’instruction et de décision, les documents préalables a Iélaboration du rapport
d’accréditation des établissements de santé prévu a larticle L. 6113-6 du Code
delasanté publique, les documents préalables 4 I'accréditation des personnels de
santé prévue 4 l'article L. 1414-3-3 du Code de la santé publique, les rapports
d’audit des établissements de santé mentionnés a I'article 40 de la loi n° 2000-
1257 du 23 décembre 2000 de financement de la Sécurité sociale pour 2001 et
les documents réalisés en exécution d’un contrat de prestation de services exécuté
pour le compte d’'une ou de plusieurs personnes déterminées;
2° Les autres documents administratifs dont la consultation ou la communica-
tion porterait atteinte :
a) au secret des délibérations du Gouvernement et des autorités responsables
relevant du pouvoir exécutif;
b) au secret de la défense nationale;
¢) ala conduite de la politique extérieure de la France;



d) alastreté de 'Etat, a la sécurité publique ou a la sécurité des personnes;

e) ala monnaie et au crédit public;

f) au déroulement des procédures engagées devant les juridictions ou d'opéra-
tions préliminaires a de telles procédures, sauf autorisation donnée par I'auto-
rité compétente;

g) alarecherche, par les services compétents, des infractions fiscales et douaniéres;

h) ou, sous réserve de l'article L. 124-4 du Code de l'environnement, aux autres
secrets protégés par la loi.

II.— Ne sont communicables qu'a I'intéressé les documents administratifs :

— dont la communication porterait atteinte a la protection de la vie privée, au
secret médical et au secret en matiére commerciale et industrielle;

— portant une appréciation ou un jugement de valeur sur une personne physique,
nommément désignée ou facilement identifiable;

— faisant apparaitre le comportement d’une personne, dés lors que la divulgation
de ce comportement pourrait lui porter préjudice.

Les informations a caractére médical sont communiquées a I'intéressé, selon son
choix, directement ou par I'intermédiaire d’'un médecin qu’il désigne a cet effet, dans
le respect des dispositions de I'article L. 1111-7 du Code de la santé publique.

III.- Lorsque la demande porte sur un document comportant des mentions qui
ne sont pas communicables en application du présent article mais qu'il est pos-
sible docculter ou de disjoindre, le document est communiqué au demandeur
apres occultation ou disjonction de ces mentions.

Les documents administratifs non communicables au sens du présent chapitre
deviennent consultables au terme des délais et dans les conditions fixés par les
articles L. 213-1 et L. 213-2 du Code du patrimoine. Avant lexpiration de ces
délais et par dérogation aux dispositions du présent article, la consultation de ces
documents peut étre autorisée dans les conditions prévues par I'article L. 213-3
du méme code.
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Document-cadre du 10 février 2012
sur les programmes de conformité aux regles
de concurrence

Les programmes de conformité sont des outils permettant aux acteurs éco-
nomiques de mettre toutes les chances de leur coté pour éviter des infrac-
tions aux normes juridiques qui s'appliquent a eux, notamment en matiére
de concurrence. Ils reposent non seulement sur des mesures destinées a créer
une culture orientée vers le respect des régles (formation, sensibilisation), mais
aussi sur des mécanismes d’alerte, de conseil, d’audit et de responsabilisation
indispensables pour créer les bons réflexes au sein des entreprises (préven-
tion, détection et traitement des cas d’infractions possibles). L’Autorité encou-
rage les entreprises 4 se doter d'un programme de conformité aux regles de
concurrence, que ce soit sur une base autonome ou en l'intégrant a leur poli-
tique générale de conformité aux normes (fiscales, environnementales, etc.),
et &y consacrer les moyens nécessaires pour en assurer le succes. Elle met a
leur disposition, dans le présent document-cadre, un recueil de «bonnes pra-
tiques » permettant de contribuer a lefficacité de ces programmes.

Par ailleurs, les entreprises ou organismes qui sengagent 4 mettre en place
un programme de conformité répondant a ces bonnes pratiques ou 4 amé-
liorer un programme de conformité préexistant dans la mesure nécessaire a
cet effet, dans le cadre de la procédure de non-contestation des griefs, pour-
ront se voir accorder, a ce titre, une réduction de la sanction encourue sus-
ceptible de sélever jusqu'a 10 %, dans les conditions décrites par le présent
document-cadre. Cette réduction s'ajoutera a celle de 10 % liée a la renon-
ciation a contester les griefs proprement dite et a celle de 5 % pouvant étre
accordée au titre d’autres engagements, en vertu du communiqué de pro-
cédure de 'Autorité du 10 février 2012 sur la non-contestation des griefs.

I. Les objectifs et les moyens de la régulation
concurrentielle

1. Larticle L. 461-1 du Code de commerce charge I’Autorité de la concurrence
(ci-apres «I’Autorité») de veiller au bon fonctionnement concurrentiel de Iéco-
nomie. Cette mission consiste a faire en sorte que la liberté dont disposent les
acteurs économiques pour innover, produire et diffuser des biens et des services
de qualité au meilleur prix ne donne pas lieu 4 des ententes ou a des abus portant
atteinte au fonctionnement concurrentiel de ['économie ainsi qu'a d’autres entre-
prises, aux consommateurs et, finalement, a la croissance et au bien-étre de la
collectivité dans son ensemble. Elle implique de poursuivre une politique de sur-
veillance des marchés et dorientation des comportements dans le sens du respect



des régles de concurrence, mais également de prévention, de détection, de correc-
tion et de sanction des infractions a ces regles.

2. Le Code de commerce attribue différents moyens a ’Autorité pour mener a
bien cette politique. Ces outils ne sont pas tous de méme nature, bien qu’ils aient
pour but commun d’inciter les acteurs économiques 4 conduire et a développer leur
activité en conformité avec les objectifs fondant les régles de concurrence établies
par la loi et par le traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (ci-aprés
le <TFUE»), d’une part, et de les dissuader d’enfreindre ces régles, d’autre part.
Certains de ces instruments sont de nature essentiellement répressive ou curative.
D’autres prennent en compte, sous les conditions qu’ils précisent, certaines initia-
tives prises par les acteurs économiques pour prévenir les infractions, pour y remé-
dier ou pour aider I'Autorité a les détecter, a les faire cesser et a les sanctionner.

3. Le deuxi¢me alinéa du I de l'article . 464-2 du Code de commerce donne
ainsi a I’Autorité le pouvoir dordonner aux entreprises et aux organismes qui se
livrent a des pratiques anticoncurrentielles interdites par les articles L. 420-1,
L. 420-2 et L. 420-5 du Code de commerce, ainsi que par les articles 101 et
102 TFUE, d’y mettre fin et de leur infliger des sanctions pécuniaires?. Le IV
du méme article lui donne néanmoins la possibilité d’accorder, au titre de la clé-
mence, une exonération totale ou partielle de sanction pécuniaire 4 un organisme
ou 4 une entreprise contribuant 4 la détection et a I'incrimination d’une entente
alaquelle il a participé?. Le I1I de la méme disposition lui donne aussi la faculté
de réduire la sanction pécuniaire pour tenir compte du fait qu'une entreprise ou
un organisme ne conteste pas les griefs qui lui ont été notifiés, et d’accorder une
réduction supplémentaire lorsque I'intéressé sengage en outre 2 modifier son com-
portement pour l'avenir3.

4. Cette derniére disposition, créée par I'article 73 de la loi n° 2001-420 du 15 mai
2001 relative aux nouvelles régulations économiques (NRE) et modifiée par 'ar-
ticle 2 de l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisa-
tion de la régulation de la concurrence, permet a I'’Autorité de tenir compte du
fait qu’une entreprise ou un organisme ayant renoncé a contester les griefs qui
lui ont été notifiés sengage en outre a modifier son comportement pour I'avenir,
notamment en mettant en place des mesures destinées a assurer la conformité
de ses activités aux reégles de concurrence, et en particulier des programmes dits
«de conformité». Depuis I'instauration de ce dispositif, le Conseil de la concur-
rence, et & sa suite ’Autorité, ont progressivement développé une pratique déci-
sionnelle consistant a accepter de tels engagements, 4 les rendre obligatoires et a
en tenir compte en accordant une réduction de sanction pécuniaire, aprés avoir

1. Les modalités pratiques de fixation des sanctions pécuniaires sont décrites dans le communiqué de I'Auto-
rité de la concurrence du 16 mai 2011 relatif 2 la méthode de détermination des sanctions pécuniaires, accessible
sur le site Internet de I'Autorité.

2. Les modalités pratiques de cette procédure sont décrites dans le communiqué de procédure de I'Autorité de la
concurrence du 2 mars 2009 relatif au programme de clémence frangais, accessible sur le site Internet de I'’Autorité.
3. Les modalités pratiques de cette procédure sont décrites dans le communiqué de procédure de I'’Autorité de la
concurrence du 10 février 2012 relatif a la non-contestation des griefs, accessible sur le site Internet de I'Autorité.
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déterminé dans chaque cas d'espéce si ces engagements étaient substantiels, cré-
dibles et vérifiables.

5. Le communiqué de I'Autorité du 16 mai 2011 relatif a la méthode de déter-
mination des sanctions pécuniaires indique a ce propos que : «[1]’Autorité encou-
rage les entreprises a se doter de programmes de conformité aux régles de concurrence.
Son approche de la conformité fera prochainement l'objet d’un document-cadre destiné
a les aider a assurer l'efficacité de ces programmes. Par ailleurs, les modalités suivant
lesquelles I'Autorité peut tenir compte de propositions d engagements de mise en place de
tels programmes présentées dans le cadre de la procédure de non-contestation des griefs
prévue par le II1 de larticle L. 464-2 du Code de commerce, en accordant une réduc-
tion de sanction pécuniaire si ces engagements sont pertinents, crédibles et vérifiables,
seront précisées dans un communiqué de procédure a ce sujet».

6. Conformément a cet engagement, le présent document-cadre présente I'ap-
proche de 'Autorité a I'égard des programmes de conformité. Il synthétise les
lignes directrices de sa pratique décisionnelle en la matiére, tout en les complétant
et en les précisant pour intégrer le fruit de sa réflexion plus générale a ce sujet. I1
fait également fruit des principaux enseignements queelle a retirés de son analyse
des bonnes pratiques internationales et des expériences étrangéres concernant les
programmes de conformité 4, ainsi que de ses échanges avec les parties prenantes a
ce propos. Il engage ' Autorité et lui est opposable, sauf a ce quelle explique, dans
la motivation de sa décision, les circonstances particulieres ou les raisons d’inté-
rét général la conduisant a sen écarter dans un cas donné.

7. 11 explique les raisons conduisant '’Autorité & encourager les entreprises, les
organismes et les autres associations ou organisations professionnelles intéres-
sées a se doter de programmes de conformité aux régles de concurrence (1I), les
conditions auxquelles elle estime que de tels programmes doivent répondre pour
pouvoir étre efficaces (III) et les résultats concrets quelle en attend (IV).

II. L'intérét des programmes de conformité aux regles
de concurrence

8. Les programmes de conformité sont des programmes par lesquels des entre-
prises ou des organismes expriment leur attachement a certaines régles ainsi
quaux valeurs ou aux objectifs qui les fondent, et prennent un ensemble d’ini-
tiatives concrétes destinées 4 développer une culture de respect des normes ainsi
qu’a leur permettre de détecter de possibles manquements 4 ces régles, de mettre
fin a ces manquements et den prévenir la réitération.

4. Voir, par exemple, le guide de bonnes pratiques pour les contrdles internes, la déontologie et la conformité du
18 février 2010, annexé a la recommandation de TOCDE du 26 novembre 2009 visant a renforcer la lutte contre la
corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales. Ce document a été adopté
avec le soutien des 38 pays signataires de la convention de TOCDE du 21 novembre 1997 sur la lutte contre la cor-
ruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales, dont la France. Il est acces-
sible sur le site Internet de TOCDE.



9. Ces programmes sont l'illustration tangible de stratégies de gouvernance volon-
taristes, par lesquelles les acteurs économiques expriment leur détermination non
seulement & assurer la conformité de leur comportement avec les régles de droit,
qui s'imposent en tout état de cause 4 eux, mais aussi & prévenir les risques aux-
quels ils peuvent étre exposés en cas de non-respect de ces régles et, dans le cas ot
ils découvrent une infraction qui n’a pas pu étre évitée, a y faire face sans attendre.

10. IIs peuvent concerner différentes catégories de régles, telles que celles rela-
tives a la corruption, aux législations fiscale, boursiére ou financiére, a la sécurité
des personnes et des produits, a la santé, a la protection de l'environnement ou
encore a la concurrence. La méconnaissance de certaines de ces régles peut exposer
les acteurs économiques a des sanctions, indépendamment des autres consé-
quences quelle est susceptible d’entrainer, en particulier une perte de réputation
et des actions en réparation. Cest notamment le cas en matiére de concurrence,
ol la violation des régles prévues par le droit francais et par le droit de I'Union
peut exposer les personnes morales a des sanctions pécuniaires, en sus du droit
reconnu aux personnes publiques et privées victimes d’'une entente ou d’un abus
de position dominante d'obtenir la réparation effective de leur préjudice. Larticle
L. 420-6 du Code de commerce prévoit, par ailleurs, des peines d'emprisonne-
ment et d’amende pour les personnes physiques ayant pris frauduleusement une
part personnelle et déterminante dans la conception, 'organisation ou la mise en
ceuvre de pratiques anticoncurrentielles. Les programmes de conformité sont un
élément important d’anticipation, de maitrise et de gestion de ces différents risques.

11. Pour que les programmes de conformité puissent étre efficaces, I’ Autorité
estime qu’ils doivent s’attacher & poursuivre deux objectifs : prévenir les risques
d’infraction, d’'une part; donner les moyens de détecter et de traiter les cas d’in-
fraction qui nont pas pu étre évités, d’autre part. Ces programmes ne sauraient
donc se limiter a prévoir des mesures destinées a informer les mandataires sociaux,
les dirigeants, les cadres, les autres salariés et les agents de lentreprise ou de lorga-
nisme en cause de la teneur des régles, a les sensibiliser a la nécessité de les respec-
ter et 4 les former aux moyens d’y parvenir. La création et lentretien d’une culture
de respect des régles constitue une composante fondamentale des programmes de
conformité, sur laquelle la pratique décisionnelle de I'Autorité a insisté de maniére
constante et apporté de nombreux éclairages. Cet élément nen doit pas moins étre
complété par un ensemble de mesures concrétes et effectives établissant que l'en-
treprise ou lorganisme s’investit de fagon réelle et déterminée, 4 tous les niveaux
hiérarchiques, pour développer et entretenir une culture de conformité aux régles
de concurrence, pour détecter les cas de non-conformité, par exemple au moyen
d’audits juridiques, et pour y apporter les réponses qu’ils appellent. A défaut, les
incitations internes a respecter lobligation d’agir conformément 2 la loi demeu-
reraient faibles et le programme de conformité ne pourrait quétre jugé inefficace,
voire artificiel. Clest donc sur la combinaison de deux composantes préventive et
curative que repose la valeur ajoutée des programmes de conformité.

12. Les raisons qui justifient la mise en place de programmes de conformité, en
matiére de concurrence, vont par conséquent bien au-dela du seul espoir dobtenir
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une réduction de la sanction pécuniaire pouvant étre imposée lorsqu’une entente
ou un abus de position dominante a été commis, que ' Autorité en a eu connais-
sance et quelle soriente vers un constat d’infraction a I'issue de son instruction du
dossier. Une telle réduction est effectivement envisageable sous certaines condi-
tions et dans certaines limites (voir la section IV ci-dessous), mais lentreprise ou
lorganisme qui concevrait son programme de conformité dans ce seul but se pri-
verait lui-méme du bénéfice des principaux avantages d’un tel programme : I'in-
citation a adopter une stratégie et un comportement efficaces sur le marché, lui
permettant de s’affirmer grace a des mérites supérieurs a ceux de ses concurrents,
d’une part, et la possibilité de diminuer son exposition au risque de commettre
une infraction aux régles de concurrence, d’autre part.

13. I'Autorité estime qu'il est du devoir des acteurs économiques eux-mémes, et
du reste dans leur intérét, de prendre toutes les mesures possibles pour conduire
leur activité en conformité avec les régles de concurrence et pour prévenir de pos-
sibles manquements a ces régles. Elle considére que la mise en place d’'un pro-
gramme de conformité efficace peut jouer un réle clef en ce sens, tout en donnant
des garanties accrues de responsabilité et de sécurité aux actionnaires et au grand
public, en particulier lorsque lentreprise ou le groupe auquel elle appartient est
coté(e) en bourse ou contrdl (e) par I'Etat. Enfin, elle est convaincue que les avan-
tages des programmes de conformité lemportent clairement sur leurs cotts s’ils
sont bien congus, raison pour laquelle elle décrit, dans la section III ci-dessous,
les différents axes autour desquels il lui parait nécessaire de structurer ces pro-
grammes pour qu’ils puissent étre efficaces.

14. I'Autorité, qui attache beaucoup d’importance a la dimension pédagogique
et préventive de sa mission de régulation concurrentielle, invite donc les acteurs
économiques disposant d’ores et déja d’'un programme de conformité a s’assurer
qu’il inclut un ensemble de mesures concernant les régles de concurrence. Elle
encourage ceux qui nen disposeraient pas encore a sen doter, en soulignant que la
conformité aux régles de concurrence nest quun aspect important parmi d’autres de
la problématique globale de la conformité, qui peut mériter un traitement intégré.

15. Une telle démarche pourra les aider a réduire le risque de sengager dans des
comportements prohibés par les régles de concurrence. Ceux-ci incluent, pour
mémoire, les ententes horizontales secrétes, dites également «cartels», par les-
quelles les concurrents fixent les prix en commun, limitent la production ou se
répartissent les clients ou encore les marchés. Ils comprennent également d’autres
formes d’entente ou de coordination entre concurrents, comme les échanges d’in-
formations confidentielles et stratégiques, ou entre opérateurs intervenant a dif-
férents niveaux de la chaine de valeur, comme la fixation des prix de revente des
distributeurs par les fabricants. Ils incluent enfin les pratiques par lesquelles une
entreprise en position dominante chercherait a en abuser, par exemple en évin-
cant ses compétiteurs du marché ou en abusant de la position de faiblesse de ses
partenaires commerciaux.



ITII. Les conditions d’efhicacité des programmes
de conformité aux régles de concurrence

16. La mise en place de mesures d’information, de sensibilisation et de formation
aux regles de concurrence peut aider a réduire le risque que lentreprise ou l'or-
ganisme commette une infraction du fait d’une connaissance, d’'une compréhen-
sion ou d’une valorisation insuffisante de ces régles par ses dirigeants, ses cadres,
ses autres salariés ou ses agents. La combinaison de ces mesures avec des méca-
nismes de surveillance, de controle et de sanction peut rendre cette prévention
plus efficace, mais aussi permettre de révéler lexistence d’infractions. Cependant,
lensemble de ces initiatives ne peut vraisemblablement pas empécher compléte-
ment que soient commises des infractions.

17. Dans ce contexte, le fait qu'une entreprise ou un organisme découvre de lui-
méme qu’il a commis une infraction, grice 4 son programme de conformité, consti-
tue un premier indicateur ex poss de lefficacité de ce programme. Cet indicateur
est néanmoins insuffisant, puisque la découverte d’une infraction nest utile que
pour autant que des mesures satisfaisantes sont prises pour y mettre finet pour en
tirer les conséquences. Les suites que lentreprise ou lorganisme concerné réserve
a cette découverte constituent donc un second indicateur ex post, plus détermi-
nant, de lefficacité de ce programme.

18. Clest la raison pour laquelle ’Autorité considére que, au-dela des mesures
prises pour informer, pour sensibiliser et pour former les dirigeants, les cadres et
les autres salariés ou agents de lentreprise ou de lorganisme aux régles de concur-
rence, les programmes de conformité a ces régles doivent inclure un ensemble
d’autres éléments structurants.

19. La facon dont ces différents éléments sont déclinés, la forme précise qu’ils
revétent et leur calendrier de mise en place peuvent varier d’'un programme de
conformité a 'autre. Il nexiste en effet pas de programme de conformité type, de
tels programmes gagnant au contraire a étre congus en fonction d’une analyse
concréte des risques propres 4 lentreprise ou & organisme qui les met en place et
de ses caractéristiques individuelles, notamment :

— de la taille plus ou moins importante de 'intéressé;

— de la nature de ses activités et des secteurs ou marchés sur lesquels il opére;

— de son organisation, de son mode de gouvernance et de sa culture.

20. En particulier, ' Autorité estime que le fait qu'une entreprise est une petite ou
moyenne entreprise (PME) peut justifier que les différents éléments constitutifs
de son programme de conformité soient substantiellement adaptés.

21. Néanmoins, la réunion de ces différents éléments est dans tous les cas néces-

. . , i , o
saire, du point de vue de I'’Autorité, pour qu'un programme de conformité puisse
étre jugé efficace ex ante, Cest-a-dire au moment de sa mise en place et sous réserve
de sa mise en ceuvre effective.

22. Ces éléments, qui devront étre réunis dans une documentation actualisée et
facilement accessible 4 tous, sous format papier ou numérique, sont les suivants :
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1) l'existence d’une prise de position claire, ferme et publique des organes de
direction et plus généralement de I'ensemble des dirigeants et mandataires
sociaux :

a) soulignant que le respect des régles interdisant les cartels, les autres ententes
anticoncurrentielles et les abus de position dominante ou de dépendance écono-
mique est non seulement une obligation légale, mais aussi un élément central de
la responsabilité économique de lentreprise ou de lorganisme compte tenu des
conséquences négatives que ces infractions peuvent avoir pour Iéconomie et les
consommateurs;

b) prenant lengagement général et permanent de respecter les régles de concur-
rence et de soutenir le programme mis en place dans le but d’inciter l'ensemble
des dirigeants, ainsi que les cadres et les autres salariés ou agents concernés, a se
conformer a ces régles, de prévenir les infractions, de les détecter et d’y remédier
aussi rapidement que possible compte tenu des risques juridiques, financiers, com-
merciaux et de réputation quelles sont de nature 2 entrainer;

2) Tengagement de désigner une ou plusieurs personne(s) chargée(s), au sein de
lentreprise ou de l'organisme, du programme de conformité ; ces personnes devront :

a) étre désignées par les organes de direction et disposer d’une autorité et d’'une
compétence incontestables au sein de l'entreprise ou de l'organisme;

b) se consacrer de fagon effective 4 la mise en ceuvre du programme de conformité;

¢) avoir la capacité d’accéder directement aux organes de contrdle si une ques-
tion liée a la politique ou au programme de conformité de l'entreprise ou de lor-
ganisme le justifie (par exemple, en cas de découverte d’une infraction);

d) disposer des pouvoirs nécessaires pour assurer la mise en ceuvre effective du
programme de conformité;

e) bénéficier a cette fin de moyens humains et financiers suffisants, en fonction
de la taille de lentreprise ou de l'organisme;

3) Tengagement de mettre en place des mesures effectives d’information, de
formation et de sensibilisation comportant, dans le respect du droit du travail :

a) la conception et la diffusion réguliere a lensemble des mandataires sociaux et
des dirigeants de lentreprise ou de lorganisme, ainsi qu'aux cadres et aux autres
salariés ou agents concernés, de documents ou d’autres supports :

— leur expliquant le sens et la portée pratique des régles de concurrence;

— les sensibilisant 4 l'importance et 4 'intérét, pour l'entreprise ou lorganisme
ainsi que pour chacun d’entre eux 4 titre personnel, de se conformer a ces régles
dans le cadre de leur activité professionnelle;

— les informant des mécanismes internes leur permettant d'obtenir des conseils
ou d’alerter sur l'existence d’infractions avérées ou possibles a ces régles;

b) des mesures de communication interne générale sur lexistence et la raison
détre du programme de conformité;

c) la réalisation réguliere de formations obligatoires aux régles de concurrence
et a leurs implications concrétes pour lentreprise ou lorganisme, ciblées sur les



dirigeants, les cadres et les autres salariés ou agents présentant des profils de risque
g ) gents p P q
particuliers (par exemple, ceux responsables des prix ou des ventes, ou ceux par-
ticipant aux travaux d’associations professionnelles), complétées en tant que de
besoin par des formations ponctuelles en cas dévénement particulier (par exemple

p P p p ple,
en cas dembauche de nouveaux salariés concernés par les régles de concurrence,
ou de découverte d’une infraction);

d) lenvoi d’'une information relative a lexistence et a la raison détre du programme
de conformité, & bref délai aprés son adoption, aux principaux partenaires com-
merciaux réguliers de lentreprise ou de lorganisme (par exemple, ses fournisseurs
ou ses distributeurs, en particulier lorsqu’il sagit de petites et moyennes entre-
prises), ainsi qu’a lensemble de ses actionnaires, pourrait également étre envisagé ;

4) Tengagement de mettre en place des mécanismes effectifs de contréle, d’audit
et d’alerte comprenant, dans le respect du droit du travail :

a) la mise en place de mesures visant a assurer et a évaluer le respect individuel
de la politique de conformité de lentreprise ou de lorganisme (de telles mesures
pouvant, par exemple, prendre la forme de dispositions intégrées au réglement
intérieur, de clauses insérées dans les contrats de travail, ou encore d’attestations
individuelles régulieres de conformité);

b) la mise en place d’un dispositif permettant 4 tout salarié ou agent de lentre-
prise ou de l'organisme ne souhaitant pas que celle-ci ou celui-ci se mette en situa-
tion de violer les régles de concurrence :

— de demander un conseil, y compris de maniére urgente, au(x) personne(s)
chargée(s) du programme de conformité ou a leurs correspondants locaux sur
la conduite 4 tenir & propos d’une question relative au respect des reégles de
concurrence;

— de les alerter de bonne foi®, si possible de fagon confidentielle, et en étant assuré
de bénéficier de mesures de protection contre toutes représailles, sur le fait qu’il
a connaissance d’une infraction avérée ou possible aux reégles de concurrence;
pour autant qu’un tel dispositif d’alerte professionnelle implique un traite-
ment automatisé de données a caractére personnel, il devra étre mis en place
dans les conditions prévues par la Commission nationale de I'informatique et

des libertés (CNIL)®;

c) la réalisation dévaluations régulieres des différents aspects du programme de
conformité, ainsi que d’audits juridiques et commerciaux («due diligence»), notam-
ment lors dévénements susceptibles de créer de nouveaux risques pour lentre-
prise ou l'organisme en cause (par exemple, I'acquisition d’une nouvelle entreprise
ou le développement d’'un nouveau métier); ces évaluations et ces audits, qui

5. Larticle 226-10 du Code pénal dispose que la dénonciation calomnieuse est punie de cinq ans d’emprison-
nement et de 45000 euros d’amende.

6. Délibération n° 2005-305 de la CNIL du 8 décembre 2005 portant autorisation unique de traitements auto-
matisés de données a caractére personnel mis en ceuvre dans le cadre de dispositifs d’alerte professionnelle (déci-
sion d’autorisation unique n° AU-004), modifiée par la délibération n° 2010-369 du 14 octobre 2010 modifiant
Tautorisation unique n° 2005-305 du 8 décembre 2005 n° AU-004 relative aux traitements automatisés de données
a caractere personnel mis en ceuvre dans le cadre de dispositifs d’alerte professionnelle.
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doivent étre documentés, sont impératifs pour aider lentreprise ou lorganisme
a évaluer leffectivité et leflicacité de son programme de conformité, et a 'amé-
liorer si besoin est; le fait de les confier & des tiers indépendants peut étre néces-
saire pour en garantir lobjectivité;

5) Tengagement de mettre en place un dispositif effectif de suivi comprenant,
dans le respect du droit du travail :

a) une procédure de traitement des demandes de conseil, d'examen des alertes et
d’analyse des suites a donner;

b) lexistence d’un ensemble de sanctions, en particulier disciplinaires, appli-
cables en cas de violations de la politique de lentreprise ou de lorganisme en
matiére de conformité aux régles de concurrence; la mise en ceuvre de ces sanc-
tions devra étre effective et proportionnée a la situation individuelle et au com-
portement de l'intéressé.

IV. Les conséquences attachées aux programmes
de conformité aux reégles de concurrence

23. Lexistence d’un programme de conformité effectif et efficace est utile en ce
queelle permet de prévenir la commission d’infractions, de détecter des infractions
qui nont pas pu étre empéchées et den gérer les conséquences au mieux des inté-
réts de lentreprise ou de l'organisme en cause.

24. Cela étant, lorsqu’une infraction a effectivement été commise, I'’Autorité
considére qu’il nest en aucun cas justifié de tenir compte de lexistence d’un pro-
gramme de conformité en tant que telle dans le cadre de la détermination de la
sanction pécuniaire de l'intéressé.

25. En particulier, il n'y a pas lieu de considérer que le fait d’avoir mis en place
un programme de conformité constitue en tant que tel une circonstance atté-
nuante. En effet, force est de constater que, lorsqu’une infraction a été commise
en dépit de lexistence d’un programme de conformité, cet élément ne change rien
a la réalité de linfraction’. Il est, a ce titre, sans incidence sur sa gravité et sur
I'importance du dommage qu'elle peut avoir causé 4 Iéconomie. Par ailleurs, s’il
est vrai que lexistence d’'un programme de conformité peut étre de nature a dif-
térencier lentreprise ou lorganisme concerné par rapport 4 d’autres participants
a I'infraction qui nen disposeraient pas, I'’Autorité considére que cet élément ne
mérite pas d’étre pris en considération dans le cadre de l'individualisation de sa
sanction, des lors qu'il w'a pas empéché l'infraction d’advenir.

26. L'Autorité ne considérera pas non plus lexistence d’'un programme de confor-
mité comme une circonstance aggravante, méme s'il s’avére que ce sont des man-
dataires sociaux ou des dirigeants qui ont participé 4 I'infraction en dépit de leur
engagement de respecter les régles de concurrence et de soutenir le programme

7. Cour de justice de I'Union européenne, 28 juin 2005, Danske Rorindustri e.a./Commission européenne (aff.

jointes C-189/02 P e. a.), point 373.



de conformité mis en place par lentreprise ou lorganisme en cause. En effet, elle
estime que ce type de situation justifierait plutot la mise en jeu de la responsabi-
lité pénale des intéressés, si les conditions d’application de larticle L. 420-6 du
Code de commerce étaient réunies, sans préjudice de la possibilité d’'imposer une
sanction pécuniaire a lentreprise ou 4 l'organisme en cause, en application de I'ar-
ticle L. 464-3 du méme code, si le programme de conformité résulte d’engage-
ments pris dans le cadre de la procédure de non-contestation des griefs prévue

par le IIT de l'article L. 464-2 de ce code.

27. Dans I'hypothése ol une entreprise ou un organisme disposant d’un tel pro-
gramme découvrirait grace a celui-ci l'existence d’'une entente horizontale secréte
entre concurrents, ’Autorité estime qu'il est de sa responsabilité, non seulement de
mettre fin 4 sa participation a cette infraction, mais aussi de présenter aussi rapi-
dement que possible, aprés sétre entouré(e) au besoin de tous conseils internes ou
externes a cet égard, une demande de clémence au titre du IV de l'article L. 464-2
du Code de commerce. Eu égard au caractére secret et a lextréme gravité de ces
pratiques, considérées comme « injustifiables» par TOCDES?, une telle démarche
est en effet la plus cohérente avec son engagement éthique en faveur de la confor-
mité. Elle est en outre de nature 4 lui permettre de se voir accorder une exonéra-
tion totale ou partielle de sanction pécuniaire, dans les conditions prévues par le
Code de commerce et selon les modalités décrites par le communiqué de procé-
dure de I'Autorité a ce sujet”. A défaut de présenter une telle demande, I'intéressé
peut renoncer a contester les griefs au titre du III de article L. 464-2 du Code de
commerce, lorsque de tels griefs lui ont été notifiés. Lexonération totale ou par-
tielle de sanction qui peut étre accordée en vertu de ces procédures, si les condi-
tions et les modalités permettant d'en bénéficier sont réunies, est exclusive de toute
autre réduction de sanction liée a l'existence de son programme de conformité.

28. DansI'hypothése ol une entreprise qui sest dotée d’un programme de confor-
mité répondant aux bonnes pratiques décrites dans le présent document-cadre
découvrirait delle-méme, avant toute ouverture d’'une enquéte ou d’une procédure
par une autorité de concurrence, lexistence d’une infraction non éligible a la pro-
cédure de clémence 1%, ' Autorité estime qu'il est de la responsabilité de l'intéressée
d’y mettre fin en remédiant sans délai & ce comportement (par exemple en modi-
fiant une stratégie commerciale ou des clauses contractuelles de nature a constituer
un abus de position dominante ou une entente verticale). Sil’Autorité est conduite
a examiner la légalité des pratiques en cause au regard des régles de concurrence
et que lentreprise est en mesure de lui démontrer, au moyen déléments de preuve
objectifs et vérifiables, quelle a effectivement mis fin 4 I'infraction et remédié a
son comportement de sa propre initiative, avant toute ouverture d’'une enquéte ou
d’une procédure par une autorité de concurrence, elle pourra bénéficier a ce titre
d’une circonstance atténuante dans le cadre de la détermination de sa sanction.

8. Recommandation n° C (98) 35/Final du Conseil de TOCDE du 25 mars 1998 concernant une action effi-
cace contre les ententes injustifiables, accessible sur le site Internet de TOCDE.

9. Voir la note 2 ci-dessus.

10. Voir la note 2 ci-dessus.
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29. Lorsqu'un organisme ou une entreprise ne disposant pas d’un programme
de conformité se voit notifier des griefs, il peut renoncer a les contester dans les
conditions prévues par le Code de commerce et selon les modalités décrites par
le communiqué de procédure de I’Autorité a ce sujet 1. Il peut en outre sengager
a modifier son comportement pour I'avenir, notamment en mettant en place un
programme de conformité 2. Lorsqu'il le fait et que le rapporteur général estime
pertinent de proposer a I'Autorité de tenir compte de cette renonciation, d’'une
part, et de cet engagement, d’autre part, ’Autorité considérera que l'engagement
est substantiel, crédible et vérifiable s’il répond aux bonnes pratiques décrites par
le présent document-cadre, et notamment a celles figurant au point 22 ci-des-
sus, sous réserve de l'examen individualisé auquel elle doit procéder dans chaque
affaire, en fonction des circonstances propres a celle-ci.

30. Lorsque l'organisme ou lentreprise disposait déja, avant la notification des
griefs, d'un programme de conformité ne répondant pas aux bonnes pratiques en
question, qu’il propose de sengager a 'améliorer dans la mesure nécessaire pour
y répondre et que le rapporteur général estime pertinent de proposer a ' Autorité
den tenir compte, dans le cadre de la procédure de non-contestation des griefs,
cette derniére considérera cet engagement comme substantiel, crédible et véri-
fiable, sous la méme réserve.

31. Sielle accepte une proposition dengagement prévoyant la mise en place d’un
programme de conformité répondant aux bonnes pratiques décrites dans le présent
document-cadre ou 'amélioration d’un programme préexistant dans la mesure
nécessaire a cet effet, I’Autorité accordera, a ce titre, une réduction de sanction
pécuniaire pouvant aller jusqu’a 10 % a lentreprise ou a lorganisme concerné. A
celle-ci pourront s’ajouter les autres réductions de sanction envisageables dans le
cadre de la procédure de non-contestation des griefs, dans la limite totale de 25 %
indiquée par le communiqué de procédure de I'’Autorité a ce sujet.

32. Lorsquelle a accepté un engagement de mise en place d’'un programme de
conformité et I'a rendu obligatoire, ’Autorité sera ultérieurement conduite a
en vérifier la mise en ceuvre effective. A sa demande, lentreprise ou lorganisme
concerné doit donc se tenir prét 4 mettre a sa disposition un rapport complet et
précis lui permettant de s'assurer du respect de cet engagement, ainsi qua répondre
a toute demande ou question a cet égard.

11. Voir la note 3 ci-dessus.

12. L’Autorité ne dispose d’aucune base légale lui permettant de rendre obligatoire un engagement de mise en
place d’un tel programme, postérieurement a la notification des griefs, en dehors de la procédure de non-contes-
tation des griefs.



Communiqué de procédure du 10 février 2012
relatif a la non-contestation des griefs

La procédure de non-contestation des griefs est une possibilité donnée aux
entreprises et aux organismes mis en cause dans une affaire d'entente ou
d’abus de position dominante de renoncer a contester les griefs notifiés par
I'Autorité de la concurrence, et éventuellement de prendre des engagements
pour l'avenir. Elle contribue, dans l'esprit d’une transaction, a rendre le traite-
ment des affaires de pratiques anticoncurrentielles qui s’y prétent plus rapide
et plus prévisible.

Les acteurs économiques ont toute liberté de s'orienter ou non vers cette pro-
cédure, mais ils doivent, s’ils le font, en respecter les différentes conditions. Si
I'Autorité, qui dispose elle aussi d'un pouvoir d’appréciation dans la mise en
ceuvre de cette procédure, estime qu’il est opportun d’y recourir dans un cas
donné, elle sengage a leur accorder en contrepartie une réduction de la sanc-
tion encourue. Celle-ci pourra aller de 10 4 25 %, selon les modalités décrites
par le présent communiqué de procédure.

I. Le cadre juridique

1. Le III de l'article L. 464-2 du Code de commerce dispose :

«Lorsqu’un organisme ou une entreprise ne conteste pas la réalité des griefs qui lui sont
notifiés, le rapporteur général peut proposer a I’Autorité de la concurrence, qui entend les
parties et le commissaire du Gouvernement sans établissement préalable d’un rapport,
de prononcer la sanction pécuniaire prévue au I en tenant compte de "absence de contes-
tation. Dans ce cas, le montant maximum de la sanction encourue est réduit de moitié.
Lorsque l'entreprise ou ['organisme sengage en outre a modifier son comportement pour
lavenir, le rapporteur général peut proposer a I'Autorité de la concurrence den tenir
compte également dans la fixation du montant de la sanction. »

2. Cette disposition est complétée par 'article R. 464-4 du méme code, qui prévoit :

«Lorsque le rapporteur général propose a I'Autorité de la concurrence de faire appli-
cation des dispositions du III de larticle L. 464-2, les parties et le commissaire du
Gouvernement en sont informés par l'envoi d’une lettre du rapporteur général trois
semaines au moins avant le jour de la séance. »

3. Elle a été introduite par l'article 73 de laloi n° 2001-420 du 15 mai 2001 rela-
tive aux nouvelles régulations économiques (NRE), afin de permettre au Conseil
de la concurrence, devenu I'Autorité de la concurrence (ci-aprés «’Autorité »), de
tenir compte, dans les cas qui s’y prétent, du fait quune entreprise ou un orga-
nisme renonce volontairement a contester les griefs qui lui ont été notifiés et sen-
gage par ailleurs & modifier son comportement pour 'avenir, en lui accordant une
réduction de sanction pécuniaire. Elle a été ultérieurement modifiée par l'article 2



Textes

de l'ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la
régulation de la concurrence, qui a rendu la présentation d'engagements facultative
et non plus obligatoire. Depuis lors, I’ Autorité a la possibilité de tenir compte, soit
de la seule renonciation a contester les griefs, soit d’une renonciation a contester
les griefs couplée avec des engagements.

II. Les objectifs et I'intérét de la non-contestation

des griefs

4. La procédure de non-contestation des griefs prévue par le III de l'article
L. 464-2 du Code de commerce est un instrument permettant aux organismes
et aux entreprises mis en cause dans une affaire de pratique anticoncurrentielle
telle qu'une entente ou un abus de position dominante d’apporter volontairement
leur concours au traitement de cette derniére par I'Autorité. Ce concours prend
la forme d’une renonciation a contester les griefs, en contrepartie de laquelle
I'Autorité peut accorder une réduction pécuniaire a lorganisme ou a lentreprise
concerné(e). Une telle renonciation peut étre conjuguée avec des engagements
par lesquels I'intéressé offre de modifier son comportement pour 'avenir, enga-
gements au regard desquels ’Autorité peut accorder une réduction supplémen-
taire de sanction pécuniaire. La contribution de lorganisme ou de l'entreprise en
cause au traitement de I'affaire doit dans tous les cas étre véritable, en ce sens que
Iintéressé doit renoncer sans réserves a contester 'analyse factuelle et juridique
effectuée par I'Autorité et, lorsqu’il souscrit des engagements, en assurer la mise
en ceuvre effective, que ces engagements tendent a développer en son sein une
culture de concurrence ou a assurer le fonctionnement concurrentiel des secteurs
ou marchés en cause.

5. Lamise en ceuvre de cette procédure peut contribuer a leflicacité de la régula-
tion concurrentielle et apparaitre, dans cette mesure, opportune du point de vue de
I'Autorité. La renonciation a contester les griefs notifiés par les services d’instruc-
tion peut en effet permettre de simplifier et d’accélérer la procédure d’instruction
et la séance prévues par les articles L. 463-1 et suivants du Code de commerce,
ainsi que la prise de décision subséquente par le college. L'acceptation d’engage-
ments peut pour sa part contribuer au maintien ou a 'amélioration du fonction-
nement concurrentiel de I'économie et au développement des incitations a agir
en conformité avec les régles de concurrence.

6. La contribution attendue de la part des organismes et des entreprises qui
renoncent a contester les griefs et sengagent a modifier leur comportement pour
'avenir n'est pas de la méme nature que celle des organismes ou entreprises qui
coopérent plus en amont, dans le cadre de la procédure de clémence prévue par le
1V delarticle L. 464-2 du Code de commerce!, 2 la détection et a la qualification
des ententes secrétes entre concurrents ayant pour objet une fixation des prix, une

1. Les modalités pratiques de cette procédure sont décrites dans le communiqué de procédure de 'Autorité de la
concurrence du 2 mars 2009 relatif au programme de clémence frangais, accessible sur le site Internet de I'Autorité.



répartition des marchés ou des clients, ou encore une limitation de la production.
Le fait qu'un organisme ou une entreprise vienne révéler lexistence d’une telle
pratique a 'Autorité, et lui permette d’en établir la réalité ainsi que d'en identifier
les auteurs, présente un intérét supérieur au fait de renoncer, en aval, 4 contester
des griefs notifiés par I'’Autorité. Il implique en outre, de la part du demandeur
de clémence, une contribution au traitement de l'affaire plus importante que celle
de lentreprise ou de lorganisme qui renonce a contester les griefs. Ces raisons
conduisent U'Autorité & considérer que, dans les affaires dans lesquelles les deux
procédures sont envisageables, il convient d’inciter les entreprises a sorienter en
premier lieu vers la clémence. La réduction de sanction pécuniaire pouvant leur
étre accordée au titre de la non-contestation des griefs sera, de ce fait, nécessaire-
ment inférieure a l'exonération totale ou partielle attachée a la clémence, afin de
ne pas porter atteinte a lattractivité de cette derniere. Cela est néanmoins sans
préjudice de la possibilité d’accorder 4 une seule et méme entreprise, a l'initia-
tive du rapporteur général, une réduction de sanction au titre tant du III que du
IV de larticle L. 464-2 du Code de commerce, lorsque I'Autorité estime que les
gains procéduraux attendus d’un tel cumul sont suffisants. Tel est en particulier
le cas lorsque le champ des griefs notifiés a l'organisme ou a lentreprise en cause
différe sur un ou plusieurs point(s) important(s) de lentente telle que décrite par
I'intéressé dans sa demande de clémence, au vu de l'ensemble des informations et
des éléments de preuve dont il disposait ou pouvait disposer.

7. D’un point de vue procédural, l'organisme ou l'entreprise qui souhaite sorien-
ter vers la non-contestation des griefs bénéficie 4 cet effet d'un cadre garantis-
sant lentier respect de ses droits. Conformément aux articles L. 463-1 et suivants
du Code de commerce, le contradictoire est assuré tout au long de la procédure
d’instruction et lors de la séance du colleége prévue par 'article L. 463-7 du méme
code. L'acces au dossier est également assuré selon les modalités prévues par ces
dispositions. Enfin, 'impartialité de I'Autorité est garantie par la séparation des
activités denquéte et d’instruction conduites sous 'autorité du rapporteur général,
d’une part, et la prise de décision par le college, d’autre part, au méme titre que
lorsque I’Autorité impose une sanction pécuniaire & un organisme ou 2 une entre-
prise n'ayant pas renoncé a contester les griefs notifiés.

8. Cette séparation des fonctions d’instruction et de décision entraine nécessai-
rement une part d’incertitude, dans la mesure ot la détermination de la sanction
pécuniaire reléve de la substance méme de la délibération du college. Le présent
communiqué de procédure vise notamment a accroitre la prévisibilité a cet égard.

9. Il explique I'approche suivie en pratique par 'Autorité lorsqu'elle met en ceuvre
la procédure de non-contestation des griefs. Il synthétise également les lignes direc-
trices de sa pratique décisionnelle relative a cette procédure, telle que celle-ci sest
développée sous le controle juridictionnel de la cour d’appel de Paris, elle-méme
placée sous celui de la Cour de cassation. Il en précise par ailleurs les modalités
sur plusieurs points, notamment pour tenir compte de la modification législative

évoquée au point 3 ci-dessus.
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10. Ilrevét pour I'Autorité le caractére d’une directive au sens de la jurisprudence
administrative2. En conséquence, il lengage et lui est opposable, sauf a ce quelle
explique, dans la motivation de sa décision, les circonstances particuliéres ou les
raisons d’intérét général la conduisant 4 sen écarter dans un cas donné.

11. Les sections qui suivent précisent le domaine et le contenu de la procédure
de non-contestation des griefs (I1I), son déroulement (IV), la prise de décision
par U'Autorité (V) et le suivi de sa mise en ceuvre (VI).

III. Le domaine et le contenu de la procédure

A. Le cbamp d ’application de la proce’dure

12. La procédure de non-contestation des griefs peut étre mise en ceuvre dans
le cadre de toute affaire traitée par ’Autorité au titre des dispositions relatives au
controle des pratiques anticoncurrentielles, dés lors que celle-ci ouvre la procé-
dure d’instruction contradictoire prévue par les articles L. 463-1 et suivants du
Code de commerce en notifiant des griefs 4 un(e) ou plusieurs entreprise(s) ou
organisme(s). Il peut donc y étre recouru dans toute affaire relative a une infraction
aux regles de concurrence prévues par les articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5
du Code de commerce, ainsi que par les articles 101 et 102 du traité sur le fonc-
tionnement de 'Union européenne (ci-aprés le « TFUE »), que la pratique en cause
soit une entente horizontale ou verticale ou bien un comportement unilatéral.

13. I'Autorité sengage a faire état, a l'occasion de la notification des griefs, de la
faculté de renoncer a contester les griefs offerte aux destinataires de cette notifi-
cation par le III de T'article L. 464-2 du Code de commerce.

B. La condition nécessaire a la mise en ceuvre de la procédure :
la renonciation a contester les griqﬁ

14. Lorsqu'un organisme ou une entreprise choisit de solliciter le bénéfice de la
mise en ceuvre du III de 'article L. 464-2 du Code de commerce, il doit renon-
cer a contester les griefs qui lui ont été notifiés.

15. Cette renonciation, qui est retranscrite dans le procés-verbal décrit au point 36
ci-dessous, doit prendre la forme d’'une déclaration par laquelle lorganisme ou
Tentreprise en cause indique, dans des termes clairs, complets, dépourvus d’ambi-
guité et inconditionnels, qu'il ne conteste ni la réalité de lensemble des pratiques
en cause, ni la qualification juridique quen donnent les services d’instruction au
regard des dispositions pertinentes du Code de commerce et du TFUE, ni leur
imputabilité. La renonciation a contester la réalité des pratiques en cause doit
porter 4 la fois sur les faits constitutifs de ces pratiques, sur leur objet et leurs effets
anticoncurrentiels, sur leurs caractéristiques, sur leur durée et sur les modalités de
participation de I'intéressé aux pratiques.

2. Conseil dEtat, 11 décembre 1970, Crédit foncier de France.



16. La renonciation a contester les griefs implique nécessairement que lorga-
nisme ou lentreprise en cause ne conteste pas la validité de la notification des
griefs, eu égard notamment aux régles relatives a la compétence de '’Autorité et
a la procédure menant a cette notification. Si l'intéressé, qui a de lui-méme fait
le choix de renoncer 4 contester les griefs, présente ultérieurement des argu-
ments tendant directement ou indirectement a les contester en tout ou en partie,
ou fait état d’autres arguments aboutissant a en remettre en cause la validité en
tout ou en partie, le college de ' Autorité considérera que I'intéressé n'a plus droit
aux contreparties qu’il pouvait attendre de I'application des dispositions du III
de l'article L. 464-2 du Code de commerce, telles quelles avaient été envisagées
dans le procés-verbal signé avec le rapporteur général selon les modalités décrites
au point 36 ci-dessous.

17. Lorganisme ou lentreprise qui renonce a contester les griefs conserve néan-
moins toute liberté de présenter des observations sur les éléments susceptibles
détre pris en considération par le collége pour déterminer son éventuelle sanc-
tion pécuniaire en application des dispositions du I et du III de I'article L. 464-2
du Code de commerce, en réponse 4 la communication qui lui est adressée par
les services d’instruction a ce sujet®. Ces observations, qui doivent étre présen-
tées sous l'intitulé « Observations relatives a la détermination des sanctions pécu-
niaires », peuvent porter sur 'appréciation des éléments suivants?, a lexclusion
de tous autres : la gravité des faits, 'importance du dommage causé a I'économie,
la situation individuelle de l'organisme ou de l'entreprise en cause ou du groupe
auquel lentreprise appartient (et notamment sa capacité contributive), ainsi que
lexistence d’une réitération.

C. Laspect facultatif de la procédure : la prise dengagements

comportementaux ou structurels

18. Lorganisme ou lentreprise qui renonce a contester les griefs peut en paral-
lele proposer de sengager a modifier son comportement pour 'avenir. Cette prise
dengagements dans le cadre de la procédure de non-contestation des griefs est
congue comme un moyen de contribuer 4 développer une culture de concurrence
ou 2 assurer le fonctionnement concurrentiel de I'économie, et non, comme cest
le cas de la procédure dengagement prévue par le I de l'article L. 464-2 du Code
de commerce, de mettre fin a 'affaire avant tout constat d’infraction et toute

sanction pécuniaire°.

19. Les engagements proposés peuvent étre de nature comportementale ou
structurelle. Les engagements comportementaux, qui ne peuvent en aucun cas

3. Voir le communiqué de 'Autorité de la concurrence du 16 mai 2011 relatif a la méthode de détermination
des sanctions pécuniaires, accessible sur le site Internet de 'Autorité.

4. Arréts de la Cour de cassation du 28 novembre 2006, OGF (p. 4), et de la cour d’appel de Paris du 21 sep-
tembre 2004, Dexxon Data Media.

5. Les modalités pratiques de cette procédure sont décrites dans le communiqué de procédure de I'Autorité de
la concurrence du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matiére de concurrence, accessible sur le site Internet
de 'Autorité.
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se borner a des engagements de ne pas ou de ne plus violer les régles de concur-
rence, peuvent viser différents objectifs.

20. Certains peuvent consister & modifier d'une maniére déterminée le compor-
tement de lorganisme ou de lentreprise en cause, afin de garantir ou d’amélio-
rer le fonctionnement concurrentiel du ou des secteur(s) ou marché(s) en cause.
Lappréciation portée au cas par cas sur le caractére substantiel, crédible et véri-
fiable de ces engagements dépendra en particulier de la nature des pratiques en
cause, du contexte économique dans lequel elles interviennent, de I'aptitude des
engagements 4 contribuer au fonctionnement concurrentiel du ou des secteur(s)
ou marché(s) en cause, ainsi que des mécanismes prévus pour en assurer la mise
en ceuvre et le suivi. Dans certains cas d’abus de position dominante ou de restric-
tions verticales, " Autorité a considéré, par exemple, que des engagements portant
sur la modification de clauses contractuelles, de conditions générales de vente ou
de grilles tarifaires pouvaient étre considérés comme substantiels, crédibles et véri-
fiables. Dans certains cas d’accords entre concurrents, des engagements tendant a
sécuriser, sur des points précis, le fonctionnement d’associations professionnelles
ou a entourer de garanties adéquates certains contacts nécessaires entre opéra-
teurs ont également été considérés comme substantiels, crédibles et vérifiables.

21. D’autres engagements comportementaux peuvent tendre & assurer de facon plus
générale la conformité du comportement de I'intéressé aux régles de concurrence,
notamment par le biais de la mise en place ou de 'amélioration d’un programme
de conformité. L'approche de I’Autorité vis-a-vis des programmes de conformité
aux régles de concurrence est présentée dans un document-cadre spécifique®.

22. La prise en considération de ces engagements peut conduire ’Autorité a
accorder 4 I'intéressé une réduction de sanction pécuniaire venant s’ajouter a celle
accordée en considération de la non-contestation des griefs proprement dite. Les
modalités de détermination de ces différentes réductions sont décrites aux points

34 et 35 ci-dessous.

IV. Le déroulement de la procédure devant les services
d’instruction

A. Lademande de mise en ceuvre de la procédure

23. Clest alorganisme ou a lentreprise destinataire d’une notification des griefs, et
a lui seul, qu'il appartient de déterminer s’il souhaite ou non renoncer a contester
les griefs et proposer en outre des engagements de modification de son compor-
tement pour l'avenir. Clest donc 4 lui qu'il revient de solliciter, aupres du rappor-
teur général, la mise en ceuvre du III de l'article L. 464-2 du Code de commerce,
sans avoir a expliquer les raisons de cette démarche. Des contacts exploratoires
peuvent avoir lieu a cette fin, y compris avant l'envoi de la notification des griefs.

6. Voir le document-cadre de 'Autorité de la concurrence du 10 février 2012 sur les programmes de conformité
aux régles de concurrence, accessible sur le site Internet de I'Autorité.



24. Lorganisme ou lentreprise qui souhaite sorienter vers la procédure de non-
contestation des griefs doit en faire la demande au rapporteur général le plus tot
possible dans le délai de deux mois qui lui est imparti par l'article L. 463-2 du
Code de commerce pour présenter des observations 4 compter de la réception de
la notification des griefs, tel que prorogé s’il y a lieu par le rapporteur général en
application du méme article.

25. S’il souhaite proposer en outre des engagements tendant 4 modifier son
comportement pour l'avenir, sa demande doit en faire état. Elle doit alors étre
accompagnée des éléments nécessaires pour permettre au rapporteur général de
se déterminer en connaissance de cause sur le caractére substantiel, crédible et
vérifiable de ces propositions d'engagements.

B. Lopportunité du recours a la procédure

26. Le rapporteur général nest pas tenu de donner une suite favorable a une
demande de mise en ceuvre du III de l'article L. 464-2 du Code de commerce.
Le texte de cette disposition lui reconnait en effet un pouvoir d’appréciation lui
permettant de déterminer tant si cette demande porte sur une affaire dans laquelle
la mise en ceuvre de la procédure de non-contestation des griefs lui parait oppor-
tune que si la demande elle-méme lui parait pertinente. Lexistence de discussions
préparatoires a cet égard ne préjuge donc en rien de la suite de la procédure ni, a
plus forte raison, de la décision prise par le collége au terme de celle-ci.

27. Le pouvoir d’appréciation dont dispose le rapporteur général sexerce au cas
par cas, en fonction des éléments propres a chaque affaire et, dans le cadre de
celle-ci, a chaque demande individuelle de mise en ceuvre de la procédure. Ces
éléments tiennent en particulier aux griefs notifiés, au contenu et au contexte de
la demande de non-contestation des griefs, ainsi quaux avantages que les ser-
vices d’instruction peuvent espérer d’'une mise en ceuvre de la procédure de non-
contestation des griefs au cas d'espéce, en termes notamment d’accélération et de
simplification du traitement du dossier.

28. Le nombre de parties mises en cause est également un élément qui peut étre
pris en considération, méme s’il nest pas exigé que lensemble des organismes ou
des entreprises mis en cause demande a bénéficier de la procédure de non-contes-
tation des griefs. En effet, cest dans I'hypothése ot chacune des parties mises en
cause renonce 4 contester les griefs que les avantages que les services d’instruc-
tion peuvent espérer d’'une mise en ceuvre de la procédure de non-contestation
des griefs au cas d'espéce, en termes notamment d’accélération et de simplifica-
tion du traitement du dossier, sont les plus importants.

29. Le rapporteur général dispose également d'un méme pouvoir d’appréciation
pour proposer ou non a I’Autorité de rendre obligatoires les engagements soumis
par un organisme ou une entreprise ayant demandé a bénéficier de la procédure
de non-contestation des griefs. Ce pouvoir d’appréciation sexerce notamment au
regard du caractére pertinent des engagements proposés.
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C. Lengagement de la procédure

a. Les discussions préparatoires

30. Lorsque le rapporteur général estime qu'une affaire se préte 4 la mise en
ceuvre de la procédure de non-contestation des griefs et qu’il regoit des demandes
en ce sens de la part d'un ou plusieurs organismes ou entreprises mis en cause,
il peut nouer des discussions avec chacun des intéressés. Il reste libre d’y mettre
fin a tout moment.

31. Il appartient dans ce cadre au rapporteur général de s’assurer que la renon-
ciation a contester les griefs répond aux exigences décrites aux points 15 et 16 ci-
dessus. Si ce nest pas le cas, il peut inviter lorganisme ou lentreprise en cause a
s’y conformer. A défaut, il peut renoncer & proposer & 'Autorité de tenir compte
de la non-contestation des griefs. Dans le cas ou l'organisme ou lentreprise en
cause a en outre proposé des engagements tendant & modifier son comportement
pour l'avenir, et ou le rapporteur général estime qu’il est pertinent de proposer a
I'Autorité d’en tenir compte, il lui incombe de s’assurer du caractére substantiel,
crédible et vérifiable de ces engagements. S’ils ne répondent pas a ces conditions,
le rapporteur général peut inviter I'intéressé a les modifier dans la mesure néces-
saire 2 cet effet et, & défaut, ne pas proposer 4 ’Autorité d’en tenir compte, tout
en proposant néanmoins  celle-ci de tenir compte de la renonciation a contes-
ter les griefs proprement dite selon les modalités décrites au point 34 ci-dessous.

32. De son coté,lorganisme ou lentreprise en cause peut, a tout moment jusqu’a
la signature du proces-verbal mentionné au point 36 ci-dessous avec le rappor-
teur général, renoncer a poursuivre la procédure.

33. Dans le cas ot la procédure nlest pas poursuivie a 1égard d’une ou plusieurs
parties ayant demandé qu'elle soit mise en ceuvre, pour I'une des raisons évoquées
aux deux points précédents, les documents et les pi¢ces échangés entre le rappor-
teur général et les intéressés dans la perspective d’une mise en ceuvre du III de
larticle L. 464-2 du Code de commerce ne peuvent étre versés par les services
d’instruction au dossier soumis au collége.

b. Lasignature du procés-verbal

34. S'il estime que les discussions décrites a la section précédente ont permis de
déboucher sur des résultats satisfaisants, le rapporteur général indique 4 lorga-
nisme ou a lentreprise en cause qu'il proposera a ’Autorité de tenir compte de sa
renonciation a contester les griefs, en lui accordant une réduction de 10 %, cor-
respondant aux gains procéduraux attachés a 'allegement de la charge de travail
de PAutorité et a 'accélération du traitement de l'affaire, par rapport a la sanc-
tion pécuniaire qu'elle lui aurait infligée en I'absence de cette renonciation, sous
réserve du point 10 ci-dessus.

35. 11 lui indique également s’il proposera de tenir compte en outre dengage-
ments de modification de son comportement pour I'avenir. Dans I'affirmative,
il 'informe de la réduction supplémentaire qu’il proposera a cet égard. Cette



réduction supplémentaire sera comprise entre 5 % et 15 %, sous réserve du point

10 ci-dessus. La valorisation des engagements sera fonction en particulier des

criteres suivants :

— la nature des pratiques en cause (accords entre concurrents, restrictions verti-
cales, abus de position dominante, etc.);

— lanature du ou des engagement(s) qu'il sera proposé au college d’accepter et de
rendre obligatoire(s), ainsi que, le cas échéant, leur complémentarité;

— lobjectif poursuivi par les engagements, leur aptitude a assurer le fonctionne-
ment concurrentiel du ou des secteur(s) ou marché(s) en cause et la possibilité
d’en vérifier la mise en ceuvre.

36. Laccord entre l'organisme ou lentreprise en cause, d’'une part, et le rappor-
teur général, d’autre part, est consigné dans un proces-verbal. Ce proces-verbal
contient la déclaration de non-contestation des griefs évoquée aux points 15 et
16 ci-dessus. Le cas échéant, il contient également le texte du dernier état des
engagements proposés par 'intéressé. Il indique enfin la ou les proposition(s) de
réduction de sanction pécuniaire que le rapporteur général présentera au college.
11 est signé par le rapporteur général et par I'intéressé.

37. Le rapporteur général peut informer les autres parties mises en cause de la
signature du procés-verbal, lorsqu'elles n'ont pas présenté de demande de mise en
ceuvre du ITI de I'article L. 464-2 du Code de commerce, afin de leur permettre de
déterminer si elles souhaitent le faire, dans le délai indiqué au point 24 ci-dessus.

38. Trois semaines au moins avant la séance, le rapporteur général informe l'en-
semble des parties et le commissaire du Gouvernement qu’il va proposer a 'Au-
torité de faire application de cette disposition, conformément a 'article R. 464-4
du Code de commerce.

V. La prise de décision par le college

A. Laboutissement de la procédure

39. Le college, auquel il revient de s’assurer de la régularité de la procédure
préalable 4 la prise de sa décision, peut étre conduit, 4 la demande d’une entre-
prise ou d’un organisme, a vérifier que le rapporteur général n’a pas commis,
dans son appréciation de lopportunité de recourir ou non a la procédure de non-
contestation des griefs en ce qui le concerne, et le cas échéant de tenir compte
de propositions dengagements, derreur manifeste rejaillissant sur le montant de
la sanction pécuniaire pouvant lui étre imposée. S'il estime qu'une demande de
mise en ceuvre du III de larticle L. 464-2 a été rejetée ou n'a pas abouti pour des
motifs manifestement erronés, le colléege peut, soit renvoyer l'affaire a 'instruction
en ce quelle concerne lorganisme ou lentreprise en cause, afin que sa demande
puisse étre réexaminée par les services d’instruction, soit se prononcer lui-méme
sur les suites qu'il entend y donner.



Textes

B. Le constat d’infraction

40. Le fait qu'un organisme ou une entreprise n'ait pas contesté les griefs qui
lui ont été notifiés et n'ait ainsi remis en cause ni la matérialité des faits, ni leur
qualification juridique au regard du droit de la concurrence, ni leur imputabilité,
suffit en lui-méme pour permettre 4 'Autorité de fonder un constat d’infraction
a son égard’. Cest la raison pour laquelle il est impératif que la déclaration par
laquelle l'intéressé renonce a contester les griefs réponde a l'ensemble des exi-
gences décrites aux points 15 et 16 ci-dessus.

41. L’Autorité vérifie le respect effectif de ces exigences avant de statuer. Le non-
respect de I'une d'entre elles justifie en lui-méme le retour a la procédure de droit
commun prévue par les articles L. 463-1 et suivants du Code de commerce.

42. Lorsquelle estime que des circonstances particuliéres le justifient, I’ Autorité
q q p J )

peut néanmoins étre conduite & ne pas retenir tout ou partie d’'un ou plusieurs

griefs, nonobstant le fait quil(s) n’a ou nont pas été contesté(s).

43. Des lors que d’autres parties mises en cause contestent les griefs qui leur ont

été notifiés, ’Autorité demeure en revanche tenue de démontrer leur participa-

tion aux pratiques anticoncurrentielles en cause$.

C. La détermination de la sanction pécuniaire et l ’acceptation
des engagements

44. Pour chaque organisme ou entreprise bénéficiant de la mise en ceuvre du
III de l'article L. 464-2 du Code de commerce, I’Autorité détermine la sanc-
tion pécuniaire selon les modalités pratiques décrites dans son communiqué du
16 mai 2011 relatif 2 la méthode de détermination des sanctions pécuniaires’,
sous réserve des points qui suivent.

45. Aux termes du III de l'article L. 464-2 du Code de commerce, le montant
maximum de la sanction pécuniaire est réduit de moitié, en cas de mise en ceuvre
de la procédure de non-contestation des griefs, par rapport au montant maximum
normalement applicable. Il résulte de cette disposition, lue en combinaison avec le
I du méme article, que la sanction pécuniaire ne peut excéder 1,5 million d’euros
dans le cas ol le bénéficiaire de la procédure est un organisme, et 5 % du chiffre
d’affaires mondial hors taxes le plus élevé réalisé au cours d’un des exercices clos
depuis lexercice précédant celui au cours duquel les pratiques ont été mises en
ceuvre dans le cas ou il s’agit d’une entreprise.

46. Néanmoins, lorsque I'Autorité se prononce a lissue de la procédure simpli-
fiée prévue a l'article L. 463-3 du Code de commerce, le montant de la sanction

ne peut dépasser 750000 euros.

47. Apres avoir déterminé la sanction pécuniaire applicable a Torganisme ou a
Tentreprise en cause selon les modalités rappelées au point 44 ci-dessus, I’ Autorité

7. Arrét de la cour d’appel de Paris du 26 janvier 2010, Société Adecco France (p. 10), confirmé sur pourvoi par
P'arrét de la Cour de cassation du 29 mars 2011, Société Manpower France (p. 6).
8. Mémes arréts.

9. Voir note 3 ci-dessus.



vérifie que son montant nexcéde pas le montant maximum applicable. Si elle
excede ce dernier, elle est ramenée a ce chiffre.

48. L’Autorité adapte ensuite le montant de la sanction pécuniaire en fonction de
la réduction accordée au titre de la non-contestation des griefs. Bien que lorga-
nisme ou lentreprise en cause ne puisse ignorer que le college nest pas lié par la
proposition de réduction émise par le rapporteur général a cet égard 19, le college
sengage a renvoyer l'affaire 4 'instruction, en ce qui concerne l'intéressé, s'il envi-
sage de s¥écarter de cette proposition dans un sens qui lui serait défavorable.

49. Lorsque le rapporteur général lui a également proposé de tenir compte denga-
gements souscrits par l'intéressé, le collége vérifie que ces engagements sont substan-
tiels, crédibles et vérifiables. Si le collége, qui nest pas non plus lié par la proposition
de réduction émise par le rapporteur général a cet égard 1, envisage de sen écarter
dans un sens qui serait défavorable 4 I'intéressé, il sengage a renvoyer 'affaire a I'ins-
truction, en ce qui le concerne. Toutefois, dans I'hypothése ot le college estime en
séance que les engagements proposés ne sont pas suffisamment substantiels, cré-
dibles et vérifiables pour justifier de donner suite 4 la proposition de réduction faite
par le rapporteur général et ot lorganisme ou lentreprise en cause sengage a les
améliorer dans la mesure nécessaire a cet effet, le collége peut rendre obligatoires
les engagements ainsi améliorés et accorder la réduction de sanction pécuniaire
proposée par le rapporteur général plutét que de renvoyer l'affaire a I'instruction.

VI. Le suivi de la mise en ceuvre de la décision

50. Larticle R. 464-28 du Code de commerce dispose notamment :
« L’ Autorité de la concurrence veille a lexécution de ses décisions [...].»
51. Par ailleurs, l'article L. 464-3 du méme code prévoit :

«8i les mesures, injonctions ou engagements prévus aux articles L. 461-1 et L. 464-2
ne sont pas respectés, I’Autorité peut prononcer une sanction pécuniaire dans les limites
Sfixées a larticle L. 464-2.»

52. Conformément a l'article R. 464-9 de ce code, 'Autorité peut se saisir d'of-
fice du non-respect de telles mesures ou en étre saisie par toute personne citée a
larticle L. 462-4 dudit code.

53. Pour assurer l'effet utile des décisions par lesquelles elle rend obligatoires des
engagements, notamment en vertu du III de l'article L. 464-2 du Code de com-
merce, 'Autorité s'assurera que ces engagements sont effectivement mis en ceuvre
par lorganisme ou lentreprise qui les a souscrits.

54. A cette fin,I'Autorité pourra notamment demander a I'intéressé de lui commu-
niquer des rapports réguliers a ce sujet, ainsi que tout autre document ou informa-
tion lui permettant d’apprécier la bonne exécution du ou des engagements en cause.

10. Arréts de la Cour de cassation du 22 novembre 2005, Dexxon Data Media, et du 28 novembre 2006, Texas
Instrument.
11. Mémes arréts.
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Organisation

Composition du College

Bruno Lasserre Président (conseiller d’Etat) Nommé le 14 janvier 2009

Francoise Aubert Vice-présidente (conseiller honoraire a la Cour Nommeée le 27 février 2009
de cassation)

Anne Perrot Vice-présidente (professeure de sciences Nommeée le 27 février 2009
économiques Université Paris 1)

Elisabeth Fliiry-Hérard Vice-présidente (ancienne membre du Conseil Nommeée le 27 février 2009
supérieur de l'audiovisuel)

Patrick Spilliaert Vice-président (conseiller référendaire a la Cour  Nommé le 27 février 2009

des comptes)

Membres ou anciens membres du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation,

de la Cour des comptes, ou des autres juridictions administratives ou judiciaires

Pierrette Pinot Conseiller a la Cour de cassation Nommeée le 27 février 2009
Jean-Bernard Drummen Président du tribunal de commerce de Nanterre  Nommé le 27 février 2009
Noél Diricq Conseiller-maitre a la Cour des comptes Nommé le 27 février 2009
Thierry Tuot Conseiller d’Etat Nommé le 27 février 2009

Personnalités choisies en raison de leur compétence en matiére économique

ou en matiére de concurrence et de consommation

Reine-Claude Mader-Saussaye Présidente de la Confédération de Nommeée le 27 février 2009
la consommation, du logement et du cadre de vie

Emmanuel Combe Professeur de sciences économiques a l'université Nommé le 27 février 2009
Paris |

Laurence Idot Professeure de droit de la concurrence Nommeée le 27 février 2009

a l'université Paris Il

Personnalités exercant ou ayant exercé leurs activités dans les secteurs de la production,

de la distribution, de I'artisanat, des services ou des professions libérales

Carol Xueref Directrice des affaires juridiques et du Nommeée le 27 février 2009
développement du groupe Essilor International

Yves Brissy Avocat au barreau de Paris Nommé le 27 février 2009

Pierre Godé Administrateur du groupe LVMH Nommé le 27 février 2009

Jean-Vincent Boussiquet Président de I’'Union nationale artisanale Nommé le 27 février 2009

Charpente, menuiserie, agencement
Denis Payre Administrateur délégué de Kiala SA Nommeé le 27 février 2009



Sections

Section A

Bruno Lasserre, président, Frangoise Aubert, Anne Perrot, Elisabeth Fliry-Hérard,
Patrick Spilliaert, vice-présidents, Emmanuel Combe, Jean-Bertrand Drummen,
Pierre Godé¢, Laurence Idot, Thierry Tuot, Carol Xueref, membres.

SectionI B

Bruno Lasserre, président, Frangoise Aubert, Anne Perrot, Elisabeth Flary-Hérard,
Patrick Spilliaert, vice-présidents, Jean-Vincent Boussiquet, Yves Brissy, Noél
Diricq, Reine-Claude Mader-Saussaye, Denis Payre, Pierrette Pinot, membres.

Section I1

Francoise Aubert, vice-présidente, Jean-Vincent Boussiquet, Yves Brissy, Noél
Diricq, Jean-Bertrand Drummen, Reine-Claude Mader-Saussaye, membres.

Section IT1

Anne Perrot, vice-présidente, Yves Brissy, Laurence Idot, Reine-Claude Mader-
Saussaye, Denis Payre, Thierry Tuot, Carol Xueref, membres.

Section IV

Elisabeth Flury-Hérard, vice-présidente, Emmanuel Combe, Noél Diricq, Jean-
Bertrand Drummen, Pierre Godé, Pierrette Pinot, membres.

Section V

Patrick Spilliaert, vice-président, Emmanuel Combe, Laurence Idot, Reine-Claude
Mader-Saussaye, Pierrette Pinot, Thierry Tuot, membres.



Organisation

Rapporteurs généraux de I’Autorité
de la concurrence

Virginie Beaumeunier, rapporteure générale (arrété du 3 mars 2009).

Eric Cuziat, rapporteur général adjoint (décision de la rapporteure générale en
date du 5 mars 2009).

Pierre Debrock, rapporteur général adjoint (décision de la rapporteure générale

en date du 5 mars 2009).

Nadine Mouy, rapporteure générale adjointe (décision de la rapporteure géné-

rale en date du 5 mars 2009).

Sébastien Soriano, rapporteur général adjoint (décision de la rapporteure géné-

rale en date du 4 juin 2009).

Etienne Pfister, rapporteur général adjoint (décision de la rapporteure générale
en date du 1¢ octobre 2010).

Carole Champalaune, rapporteure générale adjointe (décision de la rapporteure
générale en date du 10 janvier 2011).



Commissaires du Gouvernement
aupres de ’Autorité de la concurrence

A été nommée le 3 juin 2009 par arrété de la ministre de I'Economie, de 'Indus-
trie et de 'Emploi :

Nathalie Homobono, directrice générale de la concurrence, de la consommation
et de la répression des fraudes (DGCCREF).

Ont été nommés le 17 mars 2009 par arrété de la ministre de 'Economie, de ITn-
dustrie et de 'Emploi :

Pierre Chambu, sous-directeur a la DGCCRF - sous-direction 6 — Services et
réseaux;

André Marie, chef du bureau 3B a la DGCCRF — Politique de la concurrence.

Ont été nommés le 29 avril 2010 par arrété de la ministre de I'Economie, de 'In-
dustrie et de 'Emploi :

Jean-Louis Gérard, sous-directeur a la DGCCRF — sous-direction 4 — Produits
alimentaires et marchés agricoles et alimentaires;

Axel Thonier, sous-directeur a la DGCCRF - sous-direction 5 — Industrie, santé
et logement.

A été nommée le 29 septembre 2010 par arrété de la ministre de I'Economie, de
I'Industrie et de 'Emploi :

Cécile Pendaries, sous-directrice 4 la DGCCRF — sous-direction 3 — Affaires
juridiques, politiques de la concurrence et de la consommation.

A été nommé le 11 janvier 2011 par arrété de la ministre de I'Economie, de I'In-
dustrie et de 'Emploi :
Stanislas Martin, chef du service de la protection des consommateurs et de la

régulation des marchés a la DGCCRE.

A été nommé le 24 mars 2011 par arrété de la ministre de I'Economie, de 'In-
dustrie et de 'Emploi :

Joél Tozzi, chef du bureau 4C 4 la DGCCREF — Marchés des produits d'origine
végétale et des boissons.
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Index par secteur d’activité (codes NAF)

01-Agriculture, chasse, services

annexes

Culture de céréales; cultures
industrielles
11-A-11

Culture de légumes
11-A-04

Culture fruitiére
11-A-04

Elevage de bovins
11-A-11

Elevage de porcins
11-A-11

Elevage de volailles
11-A-11;11-A-12

Elevage dovins, caprins et équidés
11-A-03

Viticulture

11-A-14

Maraichage
11-A-04

15-Industries alimentaires

Vinification
11-A-14

24-Industrie chimique

Fabrication de savons, détergents
et produits dentretien
11-D-17

36-Fabrication de meubles;

industries diverses

Fabrication de jeux et jouets

11-D-19

40-Production et distribution

délectricité, de gaz et de chaleur
Distribution et commerce
d’électricité

11-D-09; 11-A-06

Production d*électricité

11-D-09; 11-A-06

Production et distribution de chaleur

11-A-21

Transport d’électricité
11-D-09

41-Captage, traitement

et distribution d’eau
11-A-18

45-Construction

11-A-18

Construction de batiments divers
11-D-02

Construction de lignes électriques
et de télécommunication
11-D-13

Construction douvrages d’art
11-D-02

Peinture
11-D-07

51-Commerce de gros et

intermédiaires du commerce

Commerce de gros de boissons
11-A-14

Commerce de gros de fruits

et légumes

11-D-03

Commerce de gros de jouets
11-D-19

Commerce de gros de poissons,
crustacés et mollusques

11-D-03



52-Commerce de détail
et réparation d’articles
domestiques

Commerce de détail divers
en magasin spécialisé

11-D-19

Hypermarchés
11-D-04; 11-D-17; 11-D-20

Supérettes
11-D-04; 11-D-20

Supermarchés
11-D-04; 11-D-17; 11-D-20

60-Transports terrestres
11-A- 01; 11-A-18

Transports ferroviaires

11-A-15;11-A-16

63-Services auxiliaires
des transports

Manutention portuaire

11-D-01

Gestion d’infrastructures
de transports terrestres

11-D-15

64-Postes et télécommunications

Autres activités de courrier

11-MC-01

Postes nationales

11-MC-01

Télécommunications (hors
transmissions audiovisuelles)
11-D-05; 11-A-05; 11-A-
07;11-A-08; 11-A-10;
11-A-19;11-A-20

65-Intermédiation financiére

Banques

11-D-11

Banques mutualistes
11-D-11

Caisses dépargne
11-D-11

74-Services fournis principalement

aux entreprises

Enquétes et sécurité
11-D-16

Services annexes a la production

11-D-08

85-Santé et action sociale

Activités hospitali¢res
11-D-18

Pratique médicale
11-D-18

90-Assainissement, voirie et gestion

des déchets
11-A-18

Collecte et traitement des eaux usées
11-A-17

Enlévement et traitement
des ordures ménageres

11-A-17

92-Activités récréatives, culturelles

et sportives

Distribution de bouquets
de programme de radio
et de télévision

11-D-12

Distribution de films
cinématographiques
11-A-13

Edition de chaines thématiques

11-D-12

Jeux de hasard et d’argent
11-A-02

93-Services personnels

Pompes funébres
11-D-06; 11-D-10; 11-D-14



Index par entreprise ou organisme

A

Accentiv’Kadéos

11-D-08

Agence nationale des fréquences (ANFR)
11-A-20

Allez et Cie

11-D-13

Angel Larren

11-D-13

Autorité de la concurrence
11-D-01; 11-D-02; 11-A-02
Autorité de régulation des activités
ferroviaires (ARAF)

11-A-16

Autorité de régulation des

communications électroniques

et des postes (ARCEP)
11-A-05; 11-A-07; 11-A-08; 11-A-19

Aygobere
11-D-13

C

Cana-Elec
11-D-13

Carrefour SA
11-D-04; 11-D-20
Cazenave

11-D-02

Cegelec Holding
11-D-13

Cegelec SAS
11-D-13

Cegelec Sud-Ouest
11-D-13

Ceras

11-D-13

Chanzy & Pradoux

11-D-02

Charpentier PM

11-D-02

Chavinier

11-D-13

Chevalier

11-D-02

Chevalier Nord

11-D-02

Citel

11-D-13

Coefhicient

11-D-02
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Recours devant la cour d’appel de Paris

Décisions 2010 ayant fait I’objet d'un recours devant la cour d'appel
de Paris (mise a jour au 18 avril 2012)

Décisions (au fond) Arréts cour d’appel

10-D-04 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Arrét du 28 octobre 2010

du 26 janvier 2010 des tables d’opération Confirmation

10-D-13 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Arrét du 20 janvier 2011*

du 15 avril 2010 de la manutention pour le transport de conteneurs au  Réformation partielle
port du Havre

10-D-14 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Arrét du 2 décembre 2010*

du 16 avril 2010 de la valorisation électrique du biogaz Confirmation

10-D-23 relative a des pratiques mises en ceuvre par la caisse Arrét du 27 janvier 2011

du 23 juillet 2010 de la mutualité sociale agricole de la Gironde Confirmation

10-D-24 relative a des pratiques mises en ceuvre par la Caisse  Arrét du 27 janvier 2011

du 28 juillet 2010 nationale des allocations familiales Confirmation

10-D-28 relative aux tarifs et aux conditions liées appliquées Arrét du 23 février 2012*

du 20 septembre 2010  par les banques et les établissements financiers pour ~ Réformation
le traitement des chéques remis aux fins d’encaissement

10-D-32 relative a des pratiques dans le secteur de la télévision Arrét du 8 décembre 2011
du 16 novembre 2010  payante Désistement

10-D-39 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Arrét du 29 mars 2012

du 22 décembre 2010  de la signalisation routiere verticale Réformation partielle

* Pourvois pendants devant la Cour de cassation.

Décisions 2011 ayant fait I’'objet d’un recours devant la cour d’appel
de Paris (mise a jour au 18 avril 2012)

Décisions (au fond) Arréts cour d'appel

11-D-02 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Affaire pendante
du 26 janvier 2011 de la restauration des monuments historiques

11-D-13 relative a des pratiques relevées dans les secteurs Affaire pendante
du 5 octobre 2011 des travaux d’électrification et d’installation électrique

dans les régions Midi-Pyrénées, Languedoc-Roussillon,
Auvergne et limitrophes

11-D-17 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Affaire pendante
du 8 décembre 2011 des lessives
11-D-18 relative a des pratiques concernant I'accés au scanner  Affaire pendante

du 15 décembre 2011 et a I'IRM situés au Centre hospitalier d’Arcachon

11-D-19 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur Affaire pendante
du 15 décembre 2011 de la distribution de gadgets et articles de fantaisie

11-D-20 relative a des pratiques mises en ceuvre par Carrefour  Affaire pendante
du 16 décembre 2011 dans le secteur de la distribution alimentaire
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Liste des décisions et avis 2011

Décisions

Décision 11-D-01 du 18 janvier 2011 relative a des pratiques relevées dans le
secteur de la manutention portuaire 4 La Réunion

Décision 11-D-02 du 26 janvier 2011 relative a4 des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la restauration des monuments historiques

Décision 11-D-03 du 15 février 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur du commerce de gros des fruits et légumes et produits de la mer frais

Décision 11-D-04 du 23 février 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre par
Carrefour dans le secteur de la distribution alimentaire

Décision 11-D-05 du 23 février 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des communications électroniques dans la zone Réunion-Mayotte

Décision 11-D-06 du 24 février 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur des pompes funébres a Tours et dans son agglomération

Décision 11-D-07 du 24 février 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur des travaux de peinture d’infrastructures métalliques

Décision 11-D-08 du 27 avril 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre par
la société Accentiv’Kadéos

Décision 11-D-09 du 8 juin 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre par

EDF et RTE dans le secteur de électricité
Décision 11-D-10 du 6 juillet 2011 relative au respect, par la ville de Marseille,

des engagements pris dans la décision du Conseil de la concurrence n° 08-D-34
du 22 décembre 2008

Décision 11-D-11 du 7 juillet 2011 relative & des pratiques mises en ceuvre par
le Groupement des cartes bancaires

Décision 11-D-12 du 20 septembre 2011 relative au respect des engagements
figurant dans la décision autorisant 'acquisition de TPS et CanalSatellite par
Vivendi Universal et Groupe Canal Plus

Décision 11-D-13 du 5 octobre 2011 relative a des pratiques relevées dans les
secteurs des travaux délectrification et d’installation électrique dans les régions
Midi-Pyrénées, Languedoc-Roussillon, Auvergne et limitrophes

Décision 11-D-14 du 20 octobre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des pompes funebres dans le département de la Manche



Décision 11-D-15 du 16 novembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
par la société SOGAREL dans le secteur des parkings a destination des passa-
gers de l'aéroport de Lille

Décision 11-D-16 du 25 novembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la téléassistance aux personnes agées

Décision 11-D-17 du 8 décembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des lessives

Décision 11-D-18 du 15 décembre 2011 relative a des pratiques concernant 'acces
au scanner et & 'IRM situés au Centre hospitalier d’Arcachon

Décision 11-D-19 du 15 décembre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la distribution de gadgets et articles de fantaisie

Décision 11-D-20 du 16 décembre 2011 relative 4 des pratiques mises en ceuvre
par Carrefour dans le secteur de la distribution alimentaire

Avis

Avis 11-A-01 du 14 janvier 2011 relatif 2 un projet de décret introduisant notam-
ment un contréle technique obligatoire pour les cyclomoteurs et modifiant la
partie réglementaire du Code de la route

Avis 11-A-02 du 20 janvier 2011 relatif au secteur des jeux d’argent et de hasard
en ligne

Avis 11-A-03 du 15 février 2011 relatif 4 un accord interprofessionnel dans le
secteur ovin

Avis 11-A-04 du 25 février 2011 relatif a un projet de décret précisant le contenu
des accords de modération des marges de distribution prévus par larticle L. 611-4-1
du Code rural et de la péche dans le secteur des fruits et légumes

Avis 11-A-05 du 8 mars 2011 relatif 2 une demande d’avis de ’Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des postes (ARCEP) portant sur le
troisieme cycle d’analyse des marchés de gros du haut débit et du trés haut débit
Avis 11-A-06 du 15 mars 2011 relatif 4 un projet de décret fixant les modalités
d’acces a lélectricité nucléaire historique

Avis 11-A-07 du 27 mai 2011 relatif 2 une demande d’avis de I'’Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des postes portant sur un projet d’ana-
lyse des marchés de la téléphonie fixe

Avis 11-A-08 du 10 juin 2011 relatif 2 une demande d’avis de I’Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des postes (ARCEP) portant sur les
marchés de gros des prestations de segments interurbains interterritoriaux relatifs
aux collectivités territoriales de Saint-Martin et de Saint-Barthélemy

Avis 11-A-09 du 24 juin 2011 relatif a une proposition de nomination aux fonc-
tions de conseiller auditeur de I’Autorité de la concurrence



Liste des décisions et avis

Avis 11-A-10 du 29 juin 2011 portant sur la mise en place d’un tarif social permet-
tant 'acces des personnes aux revenus modestes aux services Internet haut débit
Avis 11-A-11 du 12 juillet 2011 relatif aux modalités de négociation des contrats
dans les filieres de Iélevage dans un contexte de volatilité des prix des matiéres
premiéres agricoles

Avis 11-A-12 du 27 juillet 2011 relatif 2 un accord interprofessionnel dans le
secteur de la dinde

Avis 11-A-13 du 13 septembre 2011 relatif 2 une proposition de nomination aux
fonctions de médiateur du cinéma

Avis 11-A-14 du 26 septembre 2011 relatif 2 un accord interprofessionnel du

secteur viticole (vins de la région de Bergerac)

Avis 11-A-15 du 29 septembre 2011 sur un projet de décret relatif aux gares de

voyageurs et autres infrastructures de services du réseau ferroviaire
Avis 11-A-16 du 29 septembre 2011 relatif au projet de séparation des comptes
de l'activité gares de voyageurs au sein de la SNCF

Avis 11-A-17 du 28 octobre 2011 relatif aux secteurs du traitement des déchets
et de I'assainissement de l'eau

Avis 11-A-18 du 24 novembre 2011 relatif 4 la création des sociétés publiques
locales (SPL)

Avis 11-A-19 du 9 décembre 2011 relatif 2 une demande d’avis de I’Autorité
de régulation des communications électroniques et des postes en application de
larticle L. 37-1 du Code des postes et communications électroniques, portant
sur 'analyse des marchés de gros de la terminaison d’appel vocal mobile de Free
Mobile, LycaMobile et Oméa Télécom

Avis 11-A-20 du 15 décembre 2011 relatif aux modalités de communication des
données relatives aux sites radioélectriques des opérateurs mobiles

Avis 11-A-21 du 16 décembre 2011 concernant un projet de décret relatif aux
conditions et a la procédure de classement d’un réseau de distribution d’éner-
gie thermique

Mesures conservatoires

Décision 11-MC-01 du 12 mai 2011 relative a la demande de mesures conser-
vatoires présentée par les sociétés Kiala France et Kiala SA dans le secteur de la
livraison de colis



	Éditorial
	Rapport d’activité
	Évolution des textes applicables : actualité législative et institutionnelle
	Activité en 2011
	Organisation et fonctionnement
	L’Autorité française de la concurrencedans le Réseau européen de la concurrence

	Étude thématique
	Introduction
	La concurrence dans le marché :les conditions de la réussite
	Les conditions d’une concurrencepour le marché effective
	Conclusion

	Pratique de l’Autorité de la concurrence
	Avertissement
	La définition des marchés
	Contrôle des pratiques anticoncurrentielles
	Contrôle des concentrations
	Activité consultative

	Suivi de l’exécution des décisions
	Contrôle des pratiques anticoncurrentielles :le suivi des engagements et injonctions(hors publication)
	Suivi des engagements pris dans le cadredu contrôle des opérations de concentration

	Jurisprudence des juridictions de contrôle
	Jurisprudence de la cour d’appel de Paris
	Jurisprudence de la Cour de cassation
	Jurisprudence du Conseil d’État

	Rapport annuel du conseiller auditeur
	Les missions du conseiller auditeur
	Les saisines du conseiller auditeur
	Les suites données aux observations des parties par les décisions de l’Autorité et les arrêts de la cour d’appel

	Textes
	Organisation
	Composition du Collège
	Sections
	Rapporteurs généraux de l’Autoritéde la concurrence
	Commissaires du Gouvernement auprès de l’Autorité de la concurrence

	Index
	Index par secteur d’activité (codes NAF)
	Index par entreprise ou organisme

	Recours devant la cour d’appel de Paris
	Liste des décisions et avis



