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Lannée écoulée atteste du role proactif que I'Autorité
de la concurrence entend jouer dans le maintien ou
la restauration d’un jeu concurrentiel ouvert et équi-
table. A mesure que se profile le début d’un cycle de
sortie de crise en France et dans le reste de 'Europe,
il incombe au régulateur de la concurrence de contri-
buer, dans le cadre de son office, a libérer les gise-
ments de croissance et & accompagner les réformes
structurelles destinées 4 asseoir, de maniére pérenne,
la compétitivité de notre pays. De concert avec cette impulsion donnée a la levée
des barriéres ou distorsions réglementaires dont [établissement ne semble pas
répondre, de maniére proportionnée, a lobjectif d’intérét général affiché, 'Au-
torité a poursuivi son action ferme et constante de sauvegarde de lordre public
économique. Cette fermeté, essentielle 4 la dissuasion de comportements pré-
judiciables a I'intérét collectif, nexclut pas le recours a des procédures négociées
lorsque les conditions sont réunies pour une solution pragmatique visant le réta-
blissement prompt et efficace de la concurrence.

Le renouvellement du collége, cinq années
apreés linstallation de I'Autorité

Ily a cing ans,I’Autorité succédait au Conseil de la concurrence, marquant I'abou-
tissement d’une montée en puissance de la régulation indépendante de la concur-
rence en France. Les traits caractéristiques de I’Autorité — un «guichet unique »
regroupant lensemble des pouvoirs denquéte et de sanction des pratiques anti-
concurrentielles, de controle des opérations de concentration et de suivi de lexécu-
tion des décisions — lui ont permis de prendre l'initiative, en alimentant elle-méme
son portefeuille de cas, en assurant un controle robuste du respect des injonctions
prononcées et des engagements acceptés ou encore en langant a intervalles régu-
liers des enquétes sectorielles dont les conclusions viennent également enrichir
lexpertise densemble de I'institution.

SiAutorité a tenu ses promesses, le premier college dont le mandat sest achevé
en début d’année 2014 peut étre crédité, ainsi que lensemble des services de 'Au-
torité, de ce succes. Le college renouvelé peut donc s'inscrire en toute confiance
dans les pas de son prédécesseur, enrichi en outre de profils nouveaux et intéressants



et d’'une composition qui fait honneur 4 la parité, puisque 11 membres sur 17
sont des femmes.

Des avancées importantes pour un droit eﬁ”ectif a réparation

Que ce soit 4 Bruxelles ou a Paris, les initiatives législatives se sont multipliées
pour traduire dans les actes 'ambition, maintes fois affichée, d offrir aux victimes
de pratiques anticoncurrentielles un cadre propice 4 la réparation effective des
dommages quelles subissent.

La loi relative 4 la consommation du 17 mars 2014 a introduit pour la premiére
fois en France une action de groupe qui couvre notamment les infractions au
droit de la concurrence, suivant en cela les recommandations formulées dés 2006
par UAutorité.

Le mécanisme retenu est équilibré et contient un ensemble de garde-fous qui,
tout en prévenant les actions abusives et la judiciarisation de la vie économique,
devraient permettre, en agrégeant des prétentions diverses, de lever l'obstacle que
constituent, pour les «petits» préjudices, des frais importants liés 4 un conten-
tieux complexe. A cet égard, Iaction de groupe aura pour effet de rapprocher les
consommateurs de la régulation concurrentielle, en rendant ses bénéfices a la fois
plus tangibles et plus concrets. En outre, 'application d’un principe de «follow
on», en vertu duquel 'action est formée sur la base d’un constat préalable d’in-
fraction établi par I'autorité de concurrence, est favorable 4 l'ensemble des parties
prenantes, consommateurs, entreprises et juges.

Le projet de directive européenne — dont 'adoption définitive sur la base du
compromis politique obtenu en mars dernier nlest 4 présent qu'une question de
mois — prolonge et amplifie les effets positifs attendus de I'introduction de I'ac-
tion de groupe en France. En effet, 'application d’'une régle commune, équilibrée
et ordonnée 4 travers 'Europe semble nécessaire a la fois pour éviter la concen-
tration du contentieux antitfrust dans des places juridiques particuliérement
accommodantes, pour acclimater le proces civil aux complexités du droit de la
concurrence et pour articuler de fagon efficace actions privée et publique. Sur ce
dernier point, il convient de noter le juste équilibre auquel la directive aboutit a
travers des mesures favorables au plaignant — telles que I‘établissement d’une pré-
somption irréfragable de faute attaché a une décision définitive d’une autorité de
concurrence ou I'ajustement des régles de prescription — et des mesures protec-
trices de leflicacité des outils d’investigation d’une autorité de concurrence, en
particulier s’agissant de son programme de clémence.

Une action en fa=veur du rétablissement de la concurrence
tirant pleinement parti de la variété des outils procéduraux

L’Autorité demeure l'autorité nationale la plus active au sein du réseau euro-
péen de concurrence par le nombre d’affaires ouvertes (228 entre le 1°" mai 2004
et le 4 juin 2014) ainsi que par le nombre de projets de décision transmis a la



Commission européenne (99 sur la méme période) sur le fondement des articles
101 et/ou 102 du traité européen.

Lactivité en 2013 confirme 'approche pragmatique de '’Autorité, qui consiste
a avoir recours, de maniére équilibrée, aux décisions dengagements lorsqu'elles
représentent loutil le plus efficace pour rétablir rapidement les conditions d’une
concurrence par les mérites, sans hésiter cependant 2 manier l'outil de la sanction,
qui remplit un objectif de dissuasion nécessaire a l'endroit des acteurs qui verraient
dans la violation des régles de concurrence une stratégie gagnante.

Ainsi, 'Autorité a rendu 10 décisions de sanction pour un total de plus de 160 mil-
lions d'euros, les entreprises mises en cause ayant renoncé a contester les griefs
dans la moitié des affaires de pratiques anticoncurrentielles. Autorité a égale-
ment accepté de clore trois affaires par des engagements.

Elle a adopté en particulier deux décisions dengagements, concernant respective-
ment Visa et Mastercard, qui marquent 'aboutissement de l'examen systématique
des commissions interbancaires entamé il y a quatre ans. Cet effort sans précédent
a conduit 4 une baisse significative du niveau des commissions applicables aux
chéques, aux cartes de paiement et 4 l'ensemble des autres moyens de paiement
scripturaux, réinjectant par la-méme des liquidités importantes dans '« économie
réelle». En outre, ces initiatives ont été conduites en cohérence avec le consensus
existant a Iéchelle européenne, comme en atteste le fait que les niveaux de com-
missions sur lesquels se sont engagées les banques et les systémes de paiement
sont en phase avec les options retenues par la Commission européenne dans son
projet de reglement relatif aux commissions multilatérales d’interchange, actuel-
lement débattu dans le cadre de la procédure 1égislative ordinaire.

L’Autorité a sanctionné des pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre dans
des secteurs variés, au détriment, selon les cas, des entreprises utilisatrices de I'in-
trant cartellisé, des consommateurs des services en cause ou encore des comptes
publics, affectant ainsi lensemble des contribuables.

Les entreprises, y compris de nombreuses PME, ont ainsi souffert d’'une entente,
sanctionnée a hauteur de 79 millions d’euros, entre les quatre principaux distri-
buteurs de commodités chimiques qui se sont répartis leurs clients et ont coor-
donné leurs prix. La décision de 'Autorité dans cette affaire apporte par ailleurs
des précisions intéressantes sur la procédure de clémence, d'une part quant au
cumul possible avec la procédure de non-contestation des griefs, et d’autre part
quant au champ ratione personae du bénéfice de la clémence — en l'espéce au regard
de la situation de I'ancienne société mére du demandeur de clémence.

L’Autorité est également intervenue pour mettre fin a la confusion quentrete-
nait EDF entre son activité réglementée de fourniture d’électricité et I'image de
service public qui lui était attachée, d’'une part, et les prestations qu’il rendait par
ailleurs sur le marché libre des services photovoltaiques aux particuliers, d’autre
part. Plus largement, EDF faisait bénéficier sa filiale opérant sur le marché libre
d’avantages non reproductibles par ses concurrents et qui sont 'héritage de son
monopole historique. La décision adoptée par 'Autorité nest que la derniére



expression d’une mise en garde récurrente et constante sur les risques concurren-
tiels associés 4 la diversification d'opérateurs historiques qui continuent a bénéficier
par ailleurs des avantages d’un monopole, actuel ou ancien. La décision denga-
gements de février 2014 relative a I'activité de paris hippiques en ligne du PMU
procéde du méme souci d’assurer un jeu concurrentiel équitable entre opérateurs
historiques et nouveaux entrants : en l'espéce, I'avantage non reproductible dont
bénéficiait le PMU tenait aux masses denjeux générées sur I'activité en mono-
pole de pari hippique en «dur», qu’il mutualisait avec les masses denjeux en ligne,
accroissant considérablement de ce fait 'attractivité de son offre en ligne. La dis-
sociation des masses que le PMU s'est engagé a mettre en place devrait remédier
au risque d’éviction identifié par I'Autorité.

Le secteur de la distribution des médicaments a continué a susciter une riche
activité, sur le terrain contentieux mais également sous forme de recommanda-
tions (cf. infra). L' Autorité a condamné 4 deux reprises en 2013 la mise en ceuvre
de stratégies de dénigrement du générique d’un médicament princeps menées
aux deux étapes clés de la substitution générique que sont la prescription (par le
médecin) et la délivrance (par le pharmacien).

Un controle des concentrations efficace dans un cadre précisé
et enrichi

La révision des lignes directrices sur le controle des concentrations a abouti en
juillet 2013, apres une large consultation publique qui a permis d’affiner et de com-
pléter le cadre proposé sur certains points. Des garanties incitatives ont ainsi été
introduites au stade de la pré-notification, ' Autorité sengageant a faire un retour
rapide aux parties notifiantes sur le nom du rapporteur et Iétat de la complétude
du dossier. LAutorité a également rappelé son cadre conceptuel de référence,
qui est celui du monopoleur hypothétique, les nouveaux renvois dans les lignes
directrices aux tests quantitatifs alternatifs (GUPPI, UPDP, etc.) ne devant pas étre
interprétés comme un changement de paradigme au niveau de I'analyse au fond.

Ces nouvelles lignes directrices obéissent au triple objectif que I'Autorité s¥était
assignée en entamant le processus de révision : concilier le temps économique et
l'analyse poussée des dossiers; consolider les acquis de 'analyse concurrentielle;
anticiper, sécuriser et homogénéiser la conception et le suivi des engagements pris
par les entreprises a loccasion d’'une opération de fusion ou de rachat.

Llannée écoulée est particulierement illustrative de I'approche 4 la fois ferme et
ouverte de ’Autorité en matiére de contrdle des concentrations. Sur le terrain de
la fermeté, elle a sanctionné a deux reprises des entreprises pour avoir enfreint leur
obligation de notification avant la réalisation de I'opération. Sur le terrain de l'ou-
verture, ’Autorité a montré, dans le cadre de l'examen du rachat de Monoprix par
le groupe Casino, qu'elle était disposée a discuter et le cas échéant a tenir compte
des résultats de 'application de tests mesurant la proximité concurrentielle entre
les parties 4 une opération de concentration.



L ’enguéte sectorielle : un instrument a la recherche
de gisements de croissance

L’Autorité a continué 2 faire fruit des nouveaux moyens qui lui ont été octroyés
par la loi de modernisation de Iéconomie en vue de conduire, de sa propre initia-
tive, le diagnostic d’'un secteur concerné, identifier les blocages qui freinent son
expansion et émettre des recommandations 2 méme de contribuer  la levée de
ces freins, a I'attention des entreprises ou des pouvoirs publics. Les deux enquétes
sectorielles closes en fin d’année derniére et en début d’année 2014 ont été par
ailleurs l'occasion de poursuivre leffort de transparence qui avait été initié avec
Iavis sur la réparation automobile, par I'organisation d’une consultation publique
la plus large possible et la mise a disposition d’un document de consultation qui
informe les parties prenantes sur les premieres évaluations réalisées par I'’Autorité.

Les récents avis sur la distribution des médicaments et le transport par autocars
sur longue distance refletent 'approche générale de '’Autorité en présence de
barriéres réglementaires disproportionnées. Dans un premier temps, I'’Autorité
semploie 2 démontrer les bénéfices attendus d’une levée des barrieres sur les prix,
étendue et la diversité de loffre, I'innovation et la qualité, la croissance et lem-
ploi. Dans un second temps, I’ Autorité propose une «feuille de route » qui couvre
lensemble des paramétres pertinents pour assurer louverture effective a la concur-
rence tout en intégrant certaines limites qui ressortissent d’autres objectifs 1égi-
times de politique publique. Cest pourquoi I'’Autorité, dans le cadre de son avis
sur la distribution des médicaments, propose de limiter louverture de la vente de
médicaments au détail aux spécialités non soumises a prescription obligatoire, en
présence d’un diplémé en pharmacie et dans le cadre d’un espace dédié. Il en est
de méme s’agissant de sa proposition d’ouvrir le transport par autocars sur longue
distance, au-dela des hypothéses de cabotage international : I'Autorité tient compte
ici des externalités susceptibles de peser sur les services conventionnés régionaux
et infrarégionaux et intégre cette dimension dans ses recommandations, en pré-
conisant la mise en ceuvre d’un test d’atteinte 4 [équilibre économique, refondu
et objectif, pour les liaisons inférieures a 200 kilomeétres.

]

Tout au long de 'année 2013, la régulation concurrentielle sest montrée a la
hauteur des nombreux défis auxquels elle est en permanence confrontée.

A mesure que économie et les acteurs qui la composent s’'internationalisent, un
enjeu de plus en plus prégnant pour ’Autorité tient a sa capacité a intervenir sur
des comportements qui dépassent, par leurs effets et leur échelle de mise en ceuvre,
le seul territoire national. La question se pose avec une particuli¢re acuité s’agis-
sant des «géants de l'internet», dont la prééminence acquise sur leurs marchés
respectifs implique en retour une responsabilité particuliére de ne pas entraver
une véritable concurrence par les mérites. L'Autorité a démontré par le passé que
I'internationalisation des comportements ne fait pas obstacle a 'intervention du
régulateur national, par exemple sur le marché de I'interconnexion sur internet



ou sur celui de la publicité en ligne. Elle veillera 4 maintenir cette vigilance, en
ceuvrant en paralléle & une concertation accrue avec les autorités compétentes et
concernées afin de garantir une régulation effective et une analyse cohérente a
Iéchelle européenne et internationale.

Une des réponses au changement d'échelle des comportements des acteurs éco-
nomiques passe par une mise en réseau des autorités de concurrence, afin de faci-
liter les échanges et la coopération tout en assurant une allocation optimale des
affaires susceptibles d’intéresser plusieurs autorités de concurrence. Cest le pari
fait en Europe avec la constitution en 2004 d’un Réseau européen de concurrence
(REC) rassemblant l'ensemble des autorités compétentes des Etats membres ainsi
que la Commission européenne. Dix ans plus tard, le REC a tenu ses promesses
en favorisant une application a la fois efficace et cohérente du droit européen de
la concurrence. Plus largement, le REC seest révélé une instance particuliérement
utile de discussion et de définition d’'orientations communes sur un ensemble de
sujets structurants, de la préservation de l'efficacité des programmes de clémence
al'identification d’un socle minimum d'outils procéduraux nécessaires a la détec-
tion et a la répression des pratiques anticoncurrentielles.

Si les réussites du REC sont incontestables, il convient & présent de réfléchir a
une convergence procédurale accrue, garante de l'efficacité densemble du réseau,
et pour laquelle il faudra vraisemblablement en passer par une révision du régle-
ment 1/2003. En outre, si 'approfondissement du REC est souhaitable, son élar-
gissement a d’autres matieres lest également : I’Autorité entend ainsi peser pour
que le contréle des concentrations, parent pauvre de la coopération en Europe,
fasse l'objet d’une véritable convergence procédurale et matérielle, a 'image de
celle qui existe en matiére de pratiques anticoncurrentielles. LAutorité a remis
un rapport en ce sens au ministre de 'Economie, publié le 14 mars dernier, qui
contient un certain nombre de recommandations qui pourraient étre a 'agenda
de la prochaine législature européenne.

Bruno Lasserre
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Rapport d’activité

Evolution des textes applicables :
actualité législative et institutionnelle

Modifications législatives ou réglementaires

La loi n° 2014-344 du 17 mars 2014
relative a la consommation

L’Autorité a trés tot montré son intérét et son soutien pour des mécanismes visant
a renforcer les actions en réparation et a aider les victimes de pratiques anticon-
currentielles a engager la responsabilité de leurs auteurs. Ce fut le cas d’abord
lorsqu’il sest agi de discuter de I'introduction d’'une «action de groupe » a la fran-
caise, dés 2006 1. Ce fut le cas ensuite dans le dialogue engagé avec la Commission
européenne sur les modalités d'une réparation effective des victimes de pratiques
anticoncurrentielles, en particulier via 'instauration de mécanismes de recours col-
lectifs?, ce long processus de consultation culminant le 11 juin 2013 avec 'adop-
tion d’'un paquet relatif au « private enforcement» 3.

Aujourd’hui, les consommateurs victimes de pratiques anticoncurrentielles tendent
a rencontrer des obstacles importants a la réparation effective de leur dommage,
ces obstacles allant de la complexité du contentieux en matiére de concurrence
a la difficulté d'obtenir les pieces nécessaires a la démonstration de la faute et,
surtout, du préjudice. En outre, les cotts aftérents a I'introduction d’une action
en réparation dépassent souvent de loin les préjudices subis individuellement par

1. Avis du 21 septembre 2006 relatif a l'introduction de I'action de groupe en matiére de pratiques anticoncurrentielles.
2. Voir la réponse de 'Autorité de la concurrence a la consultation publique de la Commission européenne rela-
tive 2 une approche européenne cohérente en matiere d’actions collectives :
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011_collective_redress/autorite_de_la_concurrence_fr.pdf

3. Le paquet adopté par la Commission européenne consiste en : (i) une proposition de directive relative a cer-
taines régles régissant les actions en dommages et intéréts en droit interne pour les infractions au droit de la concur-
rence; (ii) une communication sur la quantification du préjudice dans les actions en dommages et intéréts fondés
sur des infractions aux articles 101 et/ou 102 ainsi qu'un document de travail de la Commission, reprenant 'essen-
tiel du document d’orientation soumis & consultation publique en 2011; (iii) deux textes « horizontaux» relatifs aux
actions collectives, sous la forme d'une communication «vers un cadre horizontal européen pour les recours collec-
tifs » et d’'une recommandation relative a «des principes communs applicables aux mécanismes de recours collectif
en cassation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit de 'Union ».



les consommateurs, ces derniers étant dés lors dissuadés d'engager la responsabi-
lité des auteurs des pratiques. Pour des raisons déquité, il est donc essentiel que
les consommateurs puissent regrouper leurs demandes afin dobtenir réparation
des dommages qu'ils ont subis et leur permettre ainsi de devenir enfin des acteurs
a part entiere de la régulation concurrentielle.

Pour lever ces obstacles et remédier aux limites de 'action en représentation
conjointe créée par la loi n° 92-60 du 18 janvier 1992, la loi n° 2014-344 du
17 mars 2014 relative 4 la consommation prévoit, dans ses deux premiers articles,
la mise en place d’une action de groupe qui reprend, pour ce qui concerne le droit
de la concurrence, I'essentiel des recommandations formulées dans I'avis de 2006,
a savoir une procédure prenant appui sur les décisions de ’Autorité de la concur-
rence combinée & un systéme d’gpz-in qui permet de trouver un équilibre entre
prévention des actions abusives et accés a la justice.

Les principales caractéristiques de I'action de groupe pour la réparation de dom-
mages résultant de pratiques anticoncurrentielles sont les suivantes.

Jaction est introduite exclusivement par une association de défense des consom-
L

mateurs représentative au niveau national et agréée devant les tribunaux de grande
instance. Dans un méme jugement, le juge ainsi saisi contréle et se prononce sur
les éléments suivants : la recevabilité de la demande, notamment la qualité 2 agir
de l'association a l'initiative de I'action, la responsabilité du professionnel et le

)

périmetre du groupe des consommateurs concernés ainsi que les critéres de rat-
tachement au groupe. Il se prononce également sur les préjudices susceptibles
détre réparés pour chaque consommateur ou chacune des catégories du groupe
défini, ainsi que leur montant ou tous les éléments permettant Iévaluation de ces
préjudices. Dans ce cadre, le juge peut ordonner toute mesure d’instruction léga-
lement admissible nécessaire a la conservation des preuves et de production de
piéces, y compris celles détenues par le professionnel.

Les mesures de publicité sont ordonnées par le juge et mises a la charge du pro-
fessionnel. Elles doivent étre adaptées pour informer l'ensemble des consom-
mateurs susceptibles d’appartenir au groupe défini par le juge. Si les mesures de
publicité ne peuvent en principe étre mises en ceuvre qu'une fois le jugement sur
la responsabilité rendu définitif, la loi prévoit néanmoins une dérogation spéci-
fique a l'action de groupe en matiére concurrentielle, aux termes de laquelle le
juge peut ordonner l'exécution provisoire des mesures de publicité indépendam-
ment de [épuisement ou non des voies de recours.

Une fois le jugement intervenu, les consommateurs disposent d’un délai, fixé par
le jugement et qui ne peut excéder six mois 4 compter de l'exécution des mesures
de publicité, pour adhérer au groupe afin d'obtenir la réparation de leur préjudice.
Le jugement fixe également le délai dans lequel doit intervenir la réparation, soit
directement entre le professionnel et la victime, soit par I'intermédiaire de I'asso-
ciation requérante ou de la personne que cette derniere charge de l'assister dans
la liquidation des préjudices.
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Les contestations afférentes a 'indemnisation par le professionnel sont portées
devant le juge ayant rendu le jugement sur la responsabilité, qui statue par un seul
et méme jugement sur lensemble des demandes.

Larticle 1¢° de la loi prévoit en outre plusieurs mécanismes susceptibles d’accélé-
rer 'indemnisation des victimes.

En premier lieu, une procédure dite «simplifiée » autorise le juge 4 condamner le
professionnel 4 indemniser directement et individuellement les consommateurs
1ésés, dans un délai et selon des modalités qu'il fixe, lorsque I'identité et le nombre
de ces consommateurs sont connus et lorsque ces consommateurs ont subi un pré-
judice d’'un méme montant, d’'un montant identique par prestation rendue ou d’'un
montant identique par référence a une période ou 4 une durée. Cette procédure
peut notamment trouver & s’appliquer dans l'hypothése ot les pratiques anticon-
currentielles affectent un champ déterminé de consommateurs ayant souscrit un
abonnement auprés de 'auteur des pratiques. Le consommateur demeure libre de
ne pas accepter 'indemnisation que lui propose le professionnel.

En second lieu, un mécanisme de médiation est prévu entre I'association requé-
rante, agissant au nom du groupe, et le professionnel concerné. Si un accord est
trouvé et homologué par le juge, les consommateurs, avertis par des mesures de
publicité adaptées, peuvent adhérer a I'accord selon les modalités et les délais
prévus par 'accord. La médiation peut étre conduite sans attendre que la décision
de l'autorité de concurrence revéte un caractére définitif et établisse de maniére
irréfragable la faute du professionnel (voir infra).

Un des principaux apports de la loi consiste dans leffet probatoire conféré aux
décisions définitives des autorités de concurrence ou juridictions compétentes,
nationales ou européennes : en effet, lorsque celles-ci constatent un manquement
aux dispositions du titre IT du livre IV du Code de commerce ou aux dispositions
des articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne,
ces manquements sont également réputés établis de maniere irréfragable pour les
besoins de I'action de groupe. Il s’agit d’un allégement de la charge de la preuve
significatif pour les consommateurs victimes de pratiques anticoncurrentielles,
en phase avec les solutions retenues dans la majorité des Etats membres qui pré-
voient déja un statut particulier pour ces décisions.

Lautre mesure visant 4 acclimater les spécificités des contentieux en matiére de
concurrence au procés civil est relative aux délais de prescription : d’une part,
I'association requérante dispose d’'un délai de cinq ans, & compter de la date a
laquelle la décision de I'autorité de concurrence n'est plus susceptible de recours,
pour engager une action de groupe; d’autre part, la prescription de I'action civile
est interrompue lorsque 'autorité de concurrence ouvre une procédure relative aux
mémes faits, cette interruption produisant ses effets jusqu’a l'intervention d’'une
décision définitive de cette autorité de concurrence.

Enfin, les avancées de la loi relative a la consommation portent également sur
les pouvoirs dont disposent les agents des services d’instruction de I'Autorité.
Son article 108 autorise les agents des services d'instruction de ’Autorité a avoir



recours a leurs pouvoirs denquéte simple, tels que définis sous I'article L. 450-3
du Code de commerce, dans le cadre de I'instruction d’une procédure d’avis. Le
méme article de la loi introduit également la possibilité, pour les agents des ser-
vices d’instruction, de recevoir des juges d’instruction des commissions rogatoires.

Les lignes directrices concentrations révisées

L’Autorité de la concurrence a publié le 10 juillet 2013 ses nouvelles lignes direc-
trices relatives au contréle des concentrations, faisant suite a une consultation
publique qui sest tenue du 22 février au 22 avril 2013 et dont les réponses ont
contribué 4 enrichir le texte et 4 en préciser certains points.

La révision des lignes directrices adoptées en décembre 2009 a permis de prendre
en compte lexpérience acquise depuis prés de quatre ans dexercice du controle
des concentrations par 'Autorité de la concurrence.

Le nouveau texte sest nourri de 'abondante pratique décisionnelle de I'’Auto-
rité, des échanges avec les entreprises et leurs conseils a l'occasion de l'examen de
leur dossier de notification, et de la jurisprudence du Conseil d’Etat depuis 2009.
La participation active de 'Autorité au sein du Réseau européen de la concur-
rence a également permis denrichir son expérience en la confrontant a celle de
la Commission européenne et des autres autorités nationales de concurrence.

Les quatre premiéres années de contréle des opérations de concentration ont tout
d’abord démontré les bénéfices d’une procédure souple et, lorsque les circonstances
e requiérent, rapide. L’ Autorité met ainsi notamment I'accent dans ses nouvelles
1 t, de.L
lignes directrices sur 'importance de la phase informelle de « pré-notification » qui
permet aux entreprises et 2 I’Autorité de discuter, en amont, déventuels problemes
liés au caractere controlable de Topération ou aux spécificités des entreprises ou
es marchés concernés, voire d’anticiper d’éventuels problémes de concurrence.
d h , d
L’ Autorité sengage de son coté dans le cadre de la «pré-notification» 2 faire un
retour sous cinq jours ouvrés a compter du premier contact effectué par lentre-
prise sur le nom du rapporteur et 1état de la complétude du dossier. L'Autorité
publie en outre les conditions d*éligibilité a une procédure d'examen simplifiée
qui, depuis janvier 2011, permet aux entreprises dont lopération n'est pas suscep-
tible de poser des probléemes de concurrence de bénéficier d'une décision simpli-
fiée dans un délai de quinze jours ouvrés.

L’ Autorité a par ailleurs répondu a une demande de clarification exprimée lors de
la consultation publique en ce qui concerne le cadre conceptuel de 'analyse des
marchés pertinents et le role de cette analyse. LAutorité rappelle ainsi que le test
du monopoleur hypothétique demeure le cadre conceptuel de référence de 'analyse
des marchés pertinents, y compris lorsque I'analyse repose sur des indices qualita-
tifs en 'absence des données quantitatives nécessaires pour la réalisation d’'un test
SSNIP (Small but significant and non-transitory increase in price). LAutorité a
également renforcé les développements consacrés aux outils économiques, en par-

ticulier les tests quantitatifs alternatifs du type GUPPI (Gross Upward Pricing
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Pressure) ou UPP (Upward Pricing Pressure), quelle prend en compte lorsque
les données et la méthodologie employées sont fiables et vérifiables (voir les déci-
sions Castel/Patriarche et Casino/Monoprix).

Sagissant des marchés locaux de la distribution, les lignes directrices révisées
refletent la sophistication accrue de la délimitation géographique des marchés,
en détaillant les différentes méthodes susceptibles détre utilisées, notamment la
méthode dite de «lempreinte réelle» ou encore la méthode consistant a calcu-
ler les parts de marché du point de vue de chacun des clients, réels ou hypothé-
tiques, présents dans la zone de chalandise considérée.

S’appuyant sur son expérience récente, I’Autorité souligne également dans ses
lignes directrices les spécificités de I'analyse des marchés agricoles dans le cadre
de rapprochements entre coopératives (voir les décisions Champagne Céréales/
Nouricia et Elle & Vire/Agrial), de méme que les spécificités de I'analyse dans
le cadre de marchés d’appels d'offres (voir les décisions Veolia Transdev et GDF
Suez/Ne Varietur).

Sagissant des engagements et des injonctions, 'Autorité a précisé et donné des
illustrations de sa pratique, marquée par une préférence pour des remeédes struc-
turels, y compris sous forme de cessions de participations minoritaires, lorsque les
caractéristiques de lopération de concentration le permettent. Toutefois, la com-
plexité de certaines opérations, en particulier lorsqu'elles consistent en 'acquisition
de fournisseurs ou de distributeurs (intégration verticale), ou en cas dopération
conglomérale, a conduit I’Autorité 4 accepter de maniére pragmatique des remedes
de type comportemental dont elle fournit plusieurs exemples. Le respect des enga-
gements pris par les entreprises est au cceur du systéme de contrdle des concentra-
tions : 'Autorité rappelle ainsi que tout engagement pris doit étre respecté, sauf
réexamen motivé par un changement des conditions de marché, et quelle n’hésite
pas & sanctionner tout manquement, comme elle I'a fait 2 deux reprises depuis 2009.

Enfin, s'inspirant des modéles existant au niveau de la Commission européenne
et d’autres autorités de concurrence, ’Autorité propose deux modeles-types, pour
la cession d’actifs et le contrat de mandat, a destination des parties concernées
lorsquelles envisagent de prendre des remédes structurels, et qui pourront étre
adaptés, au cas par cas. Le modele-type dengagement de cession liste les références
juridiques requises et les définitions des termes de lengagement et contient une
préformulation de la procédure de cession ainsi que les garanties minimales que
I'Autorité juge nécessaires au maintien de la viabilité des actifs cédés. Le role du
mandataire, qui est chargé du suivi des engagements ou de la procédure de cession,
a par ailleurs été précisé : son statut, les conditions de son indépendance vis-a-vis
des entreprises et, plus généralement, de son agrément par I'’Autorité, ainsi que
ses missions sont détaillés dans un contrat-type. Avec ces modeles, I Autorité sou-
haite faciliter, sécuriser et homogénéiser la pratique des entreprises a l'occasion de
la phase cruciale que constituent les engagements. Lexpérience acquise montre en
effet qu'il est nécessaire d’anticiper, tres tot dans la procédure, d'éventuelles cessions
d’actifs lorsqu'une opération de concentration, notamment en cas d’acquisition d’'un
concurrent ou de fusion entre concurrents, pose des problémes de concurrence.



Activité en 2013

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

Lorigine de I'activité

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

Les saisines externes

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

Les saisines au fond

En 2013, le nombre de saisines externes est inférieur au niveau constaté les années
précédentes. Les plaintes déposées par les entreprises, qui constituent depuis la
réforme de 2009 l'essentiel des saisines externes, restent orientées a la baisse.

Tableau 1 : Origine des saisines au fond

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Entreprises 23 29 32 36 39 32 25 20 18
Org ions professi Il 6 1 2 7 1 0 2
Associations de consommateurs 0 0 0 1 0 0
Ministre chargé de I'Economie 15 17 13 6 4 2 0 0 0
Collectivités territoriales 0 0 1 0 2 0
Autres 1 1 0 2 4 0
Respect d'injonction 0 0 2 1 1 4 1 1 0
Total 47 51 56 45 47 46 30 27 20

Les demandes de mesures conservatoires

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

Tableau 2 : Demandes de mesures conservatoires

2005 2006 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013
14 15 13 21 15 16 7 8 1
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Les demandes d’avis

Les demandes d’avis de I’Autorité se maintiennent 2 un niveau élevé en 2013.
Lexpertise de 'Autorité a été sollicitée a 42 reprises, soit un niveau supérieur
d’une unité par rapport 4 2012, année pour laquelle le niveau était déja particu-
lierement élevé.

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

— 7 en provenance des régulateurs sectoriels : Commission de régulation de
lénergie (Cre), Autorité de régulation des communications électroniques et
des postes (Arcep), Autorité de régulation des activités ferroviaires (Araf); ce
nombre est en augmentation pour 2013, illustrant la coopération intense entre
I’Autorité et les autorités sectorielles;

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

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

— 7 sur le fondement de l'article L. 462-2 du Code de commerce, qui prévoit
que 'Autorité est obligatoirement consultée sur les projets de texte 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 I’Autorité par des juridictions;

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

— 7 surle fondement de l'article L. 632-4 du Code rural et de la péche maritime
(accords interprofessionnels);

— 1 sur le fondement de l'article 121-1II de la loi du 22 mars 2012 (prorogation
des accords dérogatoires aux délais de paiement);

— 1 sur le fondement de T'article L. 461-5 du Code de commerce, qui prévoit
que les commissions parlementaires peuvent consulter I'’Autorité de la concur-
rence sur toute question entrant dans le champ de leurs compétences (saisine
de ’Assemblée nationale sur la privatisation des autoroutes);

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

— 1surle fondement de l'article L. 752-6-1 du Code de commerce, qui prévoit que
I’Autorité peut étre consultée, dans des hypothéses de concentration importante
de loffre, par la commission d’aménagement commercial des départements et
de certaines collectivités d'outre-mer sur des projets dexploitation commerciale.



Tableau 3 : Evolution des demandes d’avis par catégorie

Nature des demandes d’avis 2008 2009 2010 2011 2012 2013
sur des projets de textes législatifs ou régl i
(L. 410-2; L. 462-2) 8 39 3 7 8
sur des questions générales de rence (L. 462-1) 13 13 15 12 1 7
sur saisine de issi parl; ires (L. 461-5) = 1 1 1 - 1
sur saisine de la Ci issi ‘amé t ial
de Saint-Barthélemy (L. 752-6-1) - - - - - 1
sur saisine de régulateurs sectoriels 2 5 4 5 4 7
sur saisine de juridictions (L. 462-3) - - - 2 1 2
demandes de clémence (L. 464-2, IV) 18 5 7 4 5 7
saisines diverses (article L. 632-4 Code rural,
loi du 22 mars 2012, L. 461-4) 4 2 2 7 14 9
Total 45 65 32 38 43 42
Les autosaisines

En matiére contentieuse, '’ Autorité de la concurrence sest saisie de sa propre ini-
tiative a trois reprises.

En matiére consultative, ' Autorité de la concurrence a ouvert deux enquétes sec-
torielles. L'une, sur la distribution des médicaments, a donné lieu a I'avis 13-A-24
du 19 décembre 2013 par lequel I'Autorité appelle de ses voeux une animation
de la concurrence sur I'ensemble de la chaine de distribution et soutient notam-
ment une ouverture limitée, encadrée et accompagnée de la distribution au détail
des médicaments sans prescription médicale obligatoire. La seconde est relative
au transport interrégional par autocar. L'avis 14-A-05 de 'Autorité a été rendu
le 27 février 2014 et émet un certain nombre de recommandations pour favori-
ser le développement du transport longue distance par autocar, qui constitue une
offre complémentaire au transport ferroviaire.

Tableau 4 : Ventilation des autosaisines

2009 2010 201 2012 2013
Autosaisines en matiére contentieuse 8 13 12 5 3
A isines en ie Itati 2 g 2 0 2

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

Tableau 5 : Notifications recues entre le 1°" janvier et le 31 décembre 2013

Notifications retirées au 31 décembre 2013 n
Notifications en cours d’examen au 31 décembre 2013** 21
Total 214

* Dont deux renvois de la Commission européenne.
** Qpérations de phase 1.
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L’Autorité de la concurrence a regu, entre le 1 janvier et le 31 décembre 2013,
214 notifications d'opérations de concentration. En comparaison, I’ Autorité avait
recu 193 notifications entre le 1° janvier et le 31 décembre 2012. Le nombre de
notifications regues est donc en hausse par rapport a 'année précédente.

Ces notifications incluent en 2013 trois opérations renvoyées par la Commission

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

réglement (CE) n° 139/2004 relatif au contrdle des concentrations (dont deux
opérations ont déja fait lobjet d’'une décision). Il s'agit de :

— la prise de controle exclusif de la société Transdev Group (ex-Veolia Transdev)
par la Caisse des dépots et consignations. Cette opération a été notifiée a ’Au-
torité le 23 aolt 2013;

— la création d’une entreprise commune par la société Glon Sanders Holding et
le groupe Euralis. Cette opération a été notifiée a ’Autorité le 21 juin 2013;

— la prise de controdle exclusif par Point P de cinq points de vente détenus par
Wolseley France bois et matériaux. Cette opération a été notifiée a I’Autorité

le 15 novembre 2013.

Les enquétes

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

Les projets denquéte

Si, en application du cadre juridique issu de 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, les dispositions du Code de com-
merce (article L. 450-5) prévoient également que le ministre de I'Economie doit
présenter au rapporteur général les enquétes qu'il envisage de mener sur des faits
relevant des articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 420-5. Le rapporteur général de
I'’Autorité de la concurrence peut alors, dans le délai d'un mois, soit prendre la
direction de l'enquéte, soit laisser les services du ministre procéder aux investiga-
tions. A défaut de réponse dans le délai de trente-cing jours, la DGCCREF peut

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

Au sein des services d’instruction de I'Autorité, cest le service des investigations
qui est chargé dexaminer les projets denquéte du ministre. Le rapporteur général
décide sur la base d’un certain nombre de critéres — dimension des pratiques
(locale, nationale, communautaire), importance des entreprises, intérét jurispru-
dentiel, plan de charge de I’Autorité notamment — d'en prendre la direction ou
d’en laisser la réalisation a 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 'année 2013
et des cinq années précédentes.

Tableau 6 : Projets d’enquéte transmis par la DGCCRF
(état au 31 décembre 2013)

2008 gl o soit 38% des d?)ossiers analysés 3
2010 v 49 soit 32% des dﬁassiers analysés S
201 87 60 soit 29% des d%“ssiers analysés 3
2012 &y & soit 27 % deszparojets étudiés &
20 2 &2 soit 24% des1p7rojets étudiés 0

On constate au fil des années une diminution du nombre de projets denquéte
retenus par 'Autorité pour investigation : cette situation peut sexpliquer par le
caractere souvent local des pratiques relevées (et notamment s’agissant de pra-
tiques mises en ceuvre a loccasion d’appels doftres), leur effet a priori limité sur
le marché permettant un traitement par voie d’injonction et/ou de transaction
directement par les services du ministre, ou la nécessité d’'un enrichissement
impliquant des investigations nombreuses en divers points du territoire que seul
le maillage territorial des services du ministére de I'Economie permet de réaliser.

Les rapports denquéte

Larticle D. 450-3 II du Code de commerce prévoit également que le rappor-
teur général doit étre informé du résultat des enquétes menées par les services du
ministre. Le rapporteur général dispose alors d’'un délai de deux mois pour infor-
mer le ministre de sa décision de proposer une saisine d'office au collége; dans le
cas inverse ou a défaut de réponse dans le délai de soixante-cing jours, le ministre
pourra donner a l'affaire les suites prévues aux articles L. 462-5 et L. 464-9 (injonc-
tion, transaction dans la limite de 75 000 euros ou 5% du dernier chiffre d’affaires
connu en France si cette valeur est plus faible) ou classer le dossier.

Apres analyse des rapports denquéte adressés par le ministre, le rapporteur général
propose a I’Autorité de se saisir d'office dans certains cas. Ce choix tient compte
des conditions de mise en ceuvre de la procédure de transaction offerte au ministre
(chiffre d’affaires de lentreprise inférieur 2 50 millions d’euros et chiffre d’affaires
cumulé des entreprises concernées nexcédant pas 100 millions deuros; faits ne
relevant pas des articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de 'Union
européenne [TFUE]), de l'intérét de l'affaire pour la pédagogie de la concur-
rence ou de I'éventuelle connexité des faits avec une affaire dont I’Autorité (ou la
Commission européenne) est déja saisie.
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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. Cette faculté n'a pas été mise en
ceuvre en 2013.

Le tableau ci-aprés reprend les suites données aux rapports transmis par le ministre
a I'Autorité au cours de 'année 2013 et des cinq années précédentes.

Tableau 7 : Suites données aux résultats d’enquéte
transmis par la DGCCRF (état au 31 décembre 2013)

Affaires
Total affaires concluant

Affaires
non retenues
par I'Autorité

Affaires ayant fait I'objet
d’une saisine d’office
ou autre suite

ffaires

Année a I'étude

transmises a l'absence
de pratiques

5
2009 45 20 16 3 + 1 autosaisine sur le méme secteur
soit 27 % des dossiers analysés

4
2010 43 25 12 2 soit 25 % des dossiers analysés
4
201 40 26 9 1 soit 31% des dossiers analysés
+ 1 concernant un rapport recu en 2010
1
2012 34 23 10 0 soit 9% des dossiers analysés
+ 1 concernant un rapport recu en 2011
3
2013 73 46 20 4 soit 13% des dossiers analysés

Le nombre de rapports transmis par les services de la DGCCRE a presque doublé,
le nombre d’affaires retenues par I’Autorité restant néanmoins modéré en raison
du caractére local des pratiques constatées. Les rapports denquéte pour lesquels
les services du ministre estiment que des pratiques anticoncurrentielles pourraient
étre qualifiées continuent de représenter environ un tiers des dossiers.

Les enquétes initiées par le rapporteur général

Comme il a été rappelé plus haut, le cadre juridique issu de l'ordonnance n° 2008-
1161 du 13 novembre 2008 autorise désormais le rapporteur général a lancer de sa
propre initiative toute enquéte qui lui semblerait utile, sans que le college prenne
de décision d’autosaisine contentieuse.

Cette possibilité a conduit au lancement d’un certain nombre denquétes venant
s'ajouter aux projets de la DGCCREF retenus par '’Autorité pour investigations.
A ce titre, si 2 enquétes ont été ouvertes en 2009, 8 enquétes ont été ouvertes
depuis en moyenne par an (2010 : 7; 2011 : 9; 2012 : 9; 2013 : 8) soit entre 25
et 30% du nombre denquétes ouvertes dans I'année par les services d’instruction
de I'Autorité (i.e. constituées des projets denquéte transmis par la DGCCREF et
retenus par le rapporteur général ainsi que des enquétes ouvertes 4 U'initiative du
rapporteur général).

Cette capacité d’initiative permet notamment a I'’Autorité d’investiguer des sec-
teurs considérés comme prioritaires ou de donner suite a des enquétes sectorielles.



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

Les enquétes selon la procédure nationale

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

Pour ces dernieres, 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 des investigations de ’Autorité est plus particulierement chargé de la
mise en ceuvre de cette procédure lourde.

Au cours de I'année 2013, 8 affaires ont nécessité le recours a ce dispositif (2009 : 6;
2010:5;2011 : 3; 2012 : 1), ce qui atteste une utilisation 2 la fois ciblée des dis-
positions de I'article L. 450-4, et modérée eu égard au nombre de dossiers consti-
tuant le portefeuille de 'Autorité, tout en traduisant lengagement trés clair de
I'Autorité dans la détection et la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles.
L’Autorité a également poursuivi sa participation aux travaux du réseau euro-
péen Forensic I'T.

Lassistance aux inspections de la Commission européenne

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

A ce titre, afin de permettre de surmonter une opposition éventuelle de la part
des entreprises, 'article 20 du réglement prévoit au paragraphe 7 que «si en vertu
du droit national, l'assistance prévue au paragraphe 6 requiert Iautorisation d’une
autorité judiciaire, cette autorisation doit étre sollicitée. L autorisation peut également
étre demandée & titre préventifs. Dans les cas ot Autorité préte assistance a la
Commission européenne dans la réalisation d’'une inspection, les rapporteurs de
I’Autorité sont en mesure de déclencher a tout moment de l'inspection une procé-
dure nationale au titre de I'article L. 450-4 du Code de commerce pour répondre
a une opposition de lentreprise.

En 2013, I'assistance de I'’Autorité a ainsi été requise a 3 reprises dans le cadre
d’inspections menées par la Commission (2009 : 3;2010 : 4;2011: 6;2012 : 3).

Le contentieux des opérations de visite et saisie (OVS)

Les opérations de visite et saisie sont la source d’un contentieux important dans
la mesure ou les entreprises qui font l'objet de ces investigations peuvent contes-
ter, d’'une part, l'ordonnance du juge des libertés et de la détention qui a auto-
risé 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
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président de la cour d’appel du ressort du juge de 'autorisation. Les ordonnances
du premier président de cour d’appel ou de son délégué peuvent faire Tobjet d’un
pourvoi en cassation.

En 2013, les décisions rendues par la Cour de cassation (chambre criminelle), s’agis-
sant de 'appel contre les ordonnances d’autorisation de visite et saisie délivrées
par le juge des libertés et de la détention, ont pour l'essentiel concerné le reproche
fait au juge des libertés et de la détention d’adopter les motifs de 'administra-
tion requérante sans procéder a4 un examen concret et effectif des éléments de la
requéte. Ces moyens ont systématiquement été rejetés par la Haute Cour pour
laquelle, conformément 4 sa jurisprudence désormais bien établie sur ce point, les
motifs et le dispositif d’'une ordonnance sur requéte sont réputés avoir été établis
par le juge qui I'a rendue et signée (Cass. crim., 27 novembre 2013 n° 12-85829;
13 mars 2013 n° 12-81162; 27 février 2013 n° 11-88471 et n° 11-82446).

Concernant les recours sur le déroulement des opérations, on retiendra plus par-
ticuliérement les précisions apportées par la Haute Cour a propos de la saisie de
pieces susceptibles de relever du secret professionnel (article 66-5 de la loi du
31 décembre 1971).

Par plusieurs arréts (Cass. crim., 24 avril 2013 n° 12-80336; 24 avril 2013
n° 12-80346; 24 avril 2013 n° 12-80331; n° 12-80335; n° 12-80-332; 27 novembre
2013 n° 12-85830) la Cour de cassation a précisé, s'agissant de la saisie de corres-
pondances entre un avocat et son client pouvant se trouver dans des fichiers appré-
hendés par les enquéteurs, que le premier président de la cour d’appel ne pouvait
se limiter & constater 'accord de I'administration pour restituer les piéces proté-
gées irrégulierement saisies mais qu’il lui appartient de rechercher si ces pieces
relevaient bien de la correspondance avocat-client et des droits de la défense
pour le cas échéant prononcer la nullité de leur saisie. La violation du secret pro-
fessionnel intervient dés que le document est saisi (24 avril 2013 n° 12-80331),
étant précisé que cette nullité n'affecte que ces seules pieces et non l'ensemble des
saisies informatiques.

Une jurisprudence constante établit en effet que la présence, dans la saisie infor-
matique, de documents couverts par le secret professionnel n'invalide pas la tota-
lité des saisies informatiques ou l'ensemble des opérations (Cass. com., 18 janvier
2011,n°10-11777; Cass. crim., 11 janvier 2012, n° 10-87087) ainsi que I'a d’ail-
leurs & nouveau réaffirmé la Cour aprés les arréts précités du 24 avril 2013 :
«Attendu quen [état de ces énonciations, doi il résulte que ces fichiers informatiques
étaient susceptibles de contenir des éléments intéressant l'enquéte, et dés lors que la pré-
sence, parmi eux, de piéces insaisissables ne saurait avoir pour effet d’invalider la saisie
de tous les autres documents, le juge a justifié sa décision sans méconnaitre les disposi-
tions conventionnelles invoquées; » (Cass. crim., 27 novembre 2013, n° 12-85830).

Par ailleurs, aprés la cassation et 'annulation en toutes ses dispositions d'une ordon-
nance 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 I’Autorité étaient les seules qui garantissent la sécurité et



Tefficacité des opérations (Cass. crim., 11 janvier 2012, n>* 10-88197, 10-88193,
10-88194; voir dans le méme sens Cass. crim., 16 juin 2011, 11-80345) — voir
Rapport annuel 2012 de I'Autorité — on notera que lexpert désigné sest vu refuser
sa réinscription sur la liste des experts par 'assemblée générale de la cour d’appel
de Paris (décision du 6 novembre 2012) au motif quune « maladresse» commise
dans son rapport nétait pas «compatible avec la rigueur dont un expert judiciaire
doit faire preuve dans toutes les opérations relevant de l'accomplissement de sa mission,
notamment lors de la retranscription dans ses divers écrits, et quelle affectait ainsi direc-
tement et profondément sa crédibilité et sa compétence, traduisant ainsi son inaptitude
a remplir la mission dont il était investi»; décision confirmée par la Cour de cas-

sation (Cass. civ. 2, 11 juillet 2013, n° 13-60084).

Les décisions et avis

Les secteurs économigues concernés

Le tableau suivant présente les secteurs économiques dans lesquels 'Autorité est
le plus souvent intervenue en 2013, a la fois au titre de ses fonctions décisionnelle
et consultative (hors controle des concentrations).

Poursuivant lorientation signalée en 2012, 1’ Autorité a en 2013 fortement investi
le secteur de la santé (9 décisions et avis). L'Autorité a ainsi adopté ses premiéres
décisions sanctionnant deux laboratoires pharmaceutiques pour avoir mis en
place des pratiques freinant l'arrivée sur le marché de médicaments génériques.
L’Autorité a sanctionné Sanofi-Aventis 4 hauteur de 40,6 millions d’euros pour
avoir mis en place une stratégie de dénigrement a lencontre des génériques de
Plavix® (13-D-11). Par ailleurs, elle a prononcé une sanction de 15,3 millions
deuros a l'encontre de Schering-Plough pour avoir entravé lentrée sur le marché
du générique de son médicament princeps Subutex® (13-D-21). Enfin, 'Auto-
rité a publié les conclusions de son enquéte sectorielle dans le secteur de la dis-
tribution des médicaments (13-A-24).

Le secteur des transports (7 décisions et avis) a également fait lobjet de nombreuses
investigations. ’Autorité a ainsi obtenu des engagements de quatre compagnies
maritimes assurant le fret entre 'Europe et les Antilles, lesquels permettront de
ranimer la concurrence et de favoriser la baisse des prix des produits consommés
par les Antillais (13-D-15). Elle sest également prononcée sur le projet de loi de
réforme ferroviaire et a émis plusieurs recommandations afin de mieux concilier
la logique d’intégration industrielle, qui sous-tend la création du groupe public
ferroviaire, avec le nécessaire respect de équité concurrentielle (13-A-14). Elle a,
par ailleurs, rendu un avis défavorable sur le projet de décret relatif aux voitures
de tourisme avec chauffeur (VTC), considérant que le texte introduirait des dis-
torsions de concurrence injustifiées (13-A-23).

En 2014, I'Autorité de la concurrence a poursuivi son examen du secteur des trans-
ports en rendant, entre autres, un avis le 27 février 2014 sur le transport inter-
régional par autocar (14-A-05), dans lequel elle préconise Touverture plus large
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de ce marché et recommande notamment que soit mis en place un cadre régle-
mentaire plus clair et plus simple afin de faire bénéficier les consommateurs de
ce mode de transport pratique et économique.

L’ Autorité est demeurée active dans le secteur des télécoms en pronongant notam-
ment un avis trés attendu sur la mutualisation des investissements entre opérateurs
mobiles et les contrats d’itinérance mobile (13-A-08). Par cet avis, ’Autorité se
montre favorable a la mutualisation des investissements pour favoriser le déploie-
ment des technologies de nouvelle génération et donne aux opérateurs un cadre
leur permettant de sécuriser leurs projets au regard des régles de concurrence.

Tableau 8 : Ventilation des décisions et avis par secteur économique
(hors contrdle des concentrations)

Santé 9 13-D-01 Défaut de notification de I'opération de concentration

Réunica/Arpege

13-D-05 Réseaux de professionnels de santé agréés
(optique-lunetterie)

13-D-11  Meédicaments génériques (Plavix®)

13-D-13 Acces aux scanners et aux IRM implantés dans le bassin
stéphanois

13-D-14 Vétérinaires d’Alsace

13-D-21  Médicaments génériques (Subutex®)

13-A-11  Généralisation de |I'assurance complémentaire santé

13-A-12 Vente en ligne de médicaments

13-A-24 Enquéte sectorielle médicaments

Transports 7 13-D-02 Dépannage et remorquage de véhicules
13-D-15 Fret maritime Europe-Antilles
13-D-16 Transdev/Keolis
13-A-03 Délais de paiement dans le secteur des véhicules de loisir
13-A-14 Réforme ferroviaire
13-A-18 Séparation comptable Intercités SNCF
13-A-23 Taxis

Télécoms 7 13-D-07 E-Kanopi
13-A-02 MVNO
13-A-08 Mutualisation et itinérance mobile
13-A-10 Marchés de gros de transport de données
13-A-15 Marchés de gros des terminaisons d'appel vocal fixe
13-A-16 Marchés de gros des terminaisons d'appel vocal mobile
13-A-17 Marchés de gros des terminaisons d’appel SMS

Distribution 7 13-D-12 Commodités chimiques

13-D-19 Bricolage

13-D-20 Agrandissement d'un magasin a Saint-Barthélemy

13-A-01 Délais de paiement dans le secteur du commerce des articles
de sport

13-A-04 Délais de paiement dans le secteur de I'horlogerie,
la bijouterie, la joaillerie et I'orfevrerie (HBJO)

13-A-05 Délais de paiement dans le secteur des agroéquipements

13-A-06 Délais de paiement dans la filiére du cuir

Energie 7 13-D-04 Electricité photovoltaique (Sun’R)
13-D-08 Secteur de I'appareillage électrique résidentiel
13-D-20 Electricité photovoltaique (Solaire Direct)
13-A-09 Tarifs réglementés du gaz
13-A-13 Tarifs sociaux de I'énergie
13-A-21 Distribution de carburants dans les DOM
13-A-25 Marché de I'effacement de consommation d’électricité

Agroalimentaire 3 13-D-03 Secteur de I'abattage et de la commercialisation du porc
charcutier
13-D-22 Secteur du vin
13-A-22 Contractualisation lait

Banques 2 13-D-17 Cartes MasterCard
13-D-18 Cartes Visa
Meédias 2 13-D-10 Distribution de la presse

13-A-19 Droits du football L2



En ce qui concerne le controle des opérations de concentration, la répartition par
secteur est la suivante :

Tableau 9 : Répartition des décisions de contrdle des concentrations
par secteur d’activité en 2013 (en pourcentage)

Services aux entreprises
|—Commerce de gros

rBanque/Assurances

Agroalimentaire |’

Commerce de détail

Industrie

50% des décisions rendues concernent le commerce de détail, 19 % I'industrie,
6% la banque et I'assurance, 2,5 % l'agroalimentaire, le solde étant réparti entre
les autres secteurs.

Comme pour les années précédentes, la prédominance du commerce de détail
sexplique par 'abaissement des seuils de contrdlabilité dans le secteur. La grande
majorité des décisions en la matiére (soit 100 décisions) concerne le commerce
de détail 2 dominante alimentaire et de la distribution automobile.

Les décisions contentieuses
La nature des décisions contentieuses

Tableau 10 : Décisions contentieuses

Décisions 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013
Affaires instruites* 50 34 40 39 23 29 23
Mesures conservatoires 6 1 2 1 1 0 0
Désistement/classement 26 25 21 34 16 24 9
Total 1 82 60 63 74 40 53 32
Sursis a statuer 2 1 4 1 2 0 0
Total 2 84 61 67 75 42 53 32

* Affaires instruites = 10 décisions de sanctions + 3 décisions de non-lieu + 5 irrecevabilités/rejets + 3 décisions d’engage-
ments + 2 rejets de mesures conservatoires et poursuite de I'instruction au fond.

En 2013,I’Autorité a rendu 23 décisions au fond soit le méme nombre quen 2011
et en légere diminution par rapport a 2012.
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Les sanctions

Les décisions de sanctions pécuniaires en 2013

Tableau 11 : Sanctions pécuniaires prononcées

tli\lé‘cri';ie;: d é?:?:iec)n Libellé Sanctions en €

13-D-01 31 janvier 2013 Protection sociale complémentaire 400000 €
13-D-03 13 février 2013 Porc breton 4576506 €
13-D-06 28 février 2013 Experts-comptables 1247220 €
13-D-09 17 avril 2013 Miradors de Perpignan 965000 €
13-D-11 14 mai 2013 Médicaments génériques (Plavix®) 40600000 €
13-D-12 28 mai 2013 Commodités chimiques 79095903 €
13-D-14 11 juin 2013 Vétérinaires de Strasbourg 31000 €
13-D-20 17 décembre 2013 Electricité photovoltaique 13543000 €
13-D-21 18 décembre 2013 Médicaments génériques (Subutex®) 16099000 €
13-D-22 20 décembre 2013 Vins 4000000 €

Total 160557629 €

L'Autorité de la concurrence a prononcé 10 décisions de sanctions en 2013 pour un
montant total de 160,5 millions d’euros. La décision sanctionnant un cartel dans
le secteur de la distribution des produits chimiques, qui fait I'objet d’un recours
devant la cour d’appel de Paris, représente la moitié des sanctions prononcées. Le
niveau des sanctions dans cette affaire sexplique a la fois par le niveau des ventes
en relation avec I'infraction et la durée des pratiques. Les sanctions dans le secteur
du médicament représentent également des montants significatifs.

Lévolution des sanctions sur longue période

Tableau 12 : Evolution des sanctions pécuniaires depuis 2007

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Nemlre ¢ s pr o
des sanctions pécuniaires 24 16 15 12 8 13 10
Nombre d’entreprises ou groupes

d’entrepri i 8 82 65 49 50 39 57 33
Montant des sanctions (en M€) 2204 630,3 205,5 439,5 419,8 540,1 159,3
Nombre d’organisation P 1

ou organismes sanctionnés 12 17 g 2 1 9 7
Montant des sanctions (en M€) 0,6 1 1,1 3 0,06 0,4 1,2
Montant total des sanctions (en M€) 221 631,37 206,6 442,52 419,8° 540,5* 160,5°

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

2. Dont 384,9 millions d’euros dans le cadre de la décision 10-D-28 relative aux commissions interbancaires sur les cheques
(décision réformée par la cour d’appel de Paris; un pourvoi est pendant devant la Cour de cassation).

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

4. Dont 242,4 millions d’euros dans le cadre de la décision 12-D-09 relative a des pratiques dans le secteur de la farine en
sachet vendue dans la grande distribution (cette décision a fait I'objet d'un recours devant la cour d'appel de Paris).

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



Les pratiques sanctionnées en 2013

Le tableau suivant présente les pratiques sanctionnées par I'Autorité en 2013, en
fonction d’'une typologie classique : abus de position dominante, ententes, non-
respect d’injonctions ou d'engagements et défaut de notification d’une opération
de concentration.

Tableau 13 : Nature des pratiques sanctionnées

Abus de position dominante 8
Ententes 4
Décision mixte (entente + abus de position dominante) 1
Défaut de notification d’une opération de i 2
Total décisions de sanctions 10

En 2013, ce sont presque autant d’abus de position dominante que dententes
qui ont été sanctionnés. Particulierement vigilante a 'application des regles en
matiére de concentrations, 'Autorité a également prononcé deux sanctions pour
défaut de notification de deux opérations de concentration Réunica/Arpeége dans
le secteur de la protection sociale complémentaire (13-D-01) et Castel/Patriarche
dans le secteur du vin (13-D-22).

La non-contestation des griefs

Le regain d’intérét pour la procédure de non-contestation des griefs constaté
en 2012 se confirme en 2013. Cette procédure permet d’alléger le traitement
du dossier pour 'Autorité et dobtenir une réduction de sanction pour la partie
concernée, en contrepartie de gains procéduraux et, le cas échéant, des engage-
ments pris pour prévenir une réitération éventuelle des pratiques. L’Autorité de la
concurrence a ainsi rendu quatre décisions dans le cadre de cette procédure (porc
breton, télétransmission de données fiscales et comptables, commodités chimiques,
Subutex®), soit 50% des décisions de sanction pour pratiques anticoncurrentielles.

Tableau 14 : Evolution du nombre de décisions de non-contestation
des griefs

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

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

La clémence
Lannée 2013 marque un regain des demandes de clémence. Sept demandes ont

été faites aupres de I’Autorité, soit plus du double de 2012.

Tableau 15 : Evolution du nombre de demandes de clémence

2002 2003 2004 2005 2006 2007°2008"2009" 2010" 2011* 2012" 2013" Total

Demandes de clémence 1 2 5 6 8 1 18 5 7 4 3 7 67

* Sans compter les demandes de clémence sommaires faites dans le cadre du Réseau européen, soit 4 pour 2007, 8 pour
2008, 5 pour 2009, 9 pour 2010, 5 pour 2011, 4 pour 2012 et 9 pour 2013.
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L’Autorité a prononcé, en 2013, une décision sanctionnant un cartel dans le secteur
de la distribution de produits chimiques. Solvadis a été la premiére entreprise a
solliciter le bénéfice de la procédure de clémence et a bénéficié, a ce titre, d'une
exonération totale de sanction (13-D-12). Deux autres entreprises, Brenntag et
Univar, ayant pris part au cartel et ayant déposé une demande de clémence pos-
térieurement & Solvadis, ont bénéficié d’une immunité partielle de sanction. Cette
décision fait lobjet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris.

Les engagements

En 2013, 'Autorité a lancé a trois reprises des tests de marché dans le cadre de
procédures dengagements (fret maritime Europe-Antilles, cartes MasterCard/
Visa, paris hippiques en ligne). Lutilisation de cette procédure négociée est en
ligne avec les années précédentes.

Tableau 16 : Evolution du nombre de procédures d’engagements

Engagements* 6 6 8 7 3 6 5 5 3

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

Deux procédures ont abouti en 2013. La premiere concerne le fret maritime
Europe-Antilles. Les engagements obtenus par I’ Autorité auprés de quatre com-
pagnies maritimes permettront ainsi de ranimer la concurrence dans le trans-
port par mer de marchandises entre 'Europe du Nord et les Antilles francaises,
en facilitant une réallocation des capacités de transport en fonction des marchés
obtenus par les compagnies et en favorisant iz fine la baisse des prix des produits
consommés aux Antilles (décision 13-D-15).

La seconde concerne le secteur bancaire. Autorité a obtenu de Mastercard et Visa
une baisse significative de leurs principales commissions interbancaires (décisions
13-D-17 et 13-D-18), dans la lignée des engagements obtenus en 2011 auprés
du GIE Carte bancaire. Avec ces décisions, ’Autorité de la concurrence achéve
le travail de grande ampleur quelle a mené depuis trois ans sur l'ensemble des
moyens de paiement (décision cheques 10-D-28; décision GIE CB 11-D-11 et

décision relative aux autres moyens de paiement scripturaux 12-D-17).

Les décisions en matiére de controle des concentrations

Tableau 17 : Décisions rendues en 2013

Autorisations 194
Autorisations sous réserve de mise en ceuvre d’engagements 7/
Autorisations sous réserve du respect d’injonctions 0
Décisions d’inapplicabilité du contréle 0
Total 201

1. 5 décisions en phase 1 et 2 décisions en phase 2.



L’Autorité a rendu, en 2013,201 décisions relatives a des opérations de concentration.

Parmi les décisions d’autorisation, sept autorisations ont été données sous réserve

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

— la décision 13-DCC-46 relative a la prise de contrdle exclusif par le groupe
Rossel des sociétés du pole « Champagne-Ardenne-Picardie» du groupe
Hersant Média

— la décision 13-DCC-57 relative a la prise de controle exclusif par la société
Franprix Leader Price Holding (groupe Casino) de la société NFL Distribution
SAS

— la décision 13-DCC-90 relative a la prise de contréole exclusif de la société

Monoprix par la société Casino Guichard-Perrachon

la décision 13-DCC-96 relative a la prise de contrdle exclusif par Chausson

Matériaux de 88 fonds de commerce détenus par Wolseley France

la décision 13-DCC-101 relative a la prise de controle exclusif des actifs « maté-

riaux de structure» de la société Imerys T'C par la société Bouyer-Leroux

— la décision 13-DCC-137 relative a la prise de controle exclusif de la société

Transdev Group (ex-Veolia Transdev) par la Caisse des dépots et consignations

la décision 13-DCC-144 relative a la prise de contréle exclusif par la société

Franprix Leader Price Holding (groupe Casino) des sociétés Ardis, Badis, Nidis,

Saudis, Eldis, Puidis, Pedis, Cydis, Breadis, Clemendis et Carbudis

Les avis

Comme en 2012, I’Autorité a rendu, en 2013, 28 avis qui se répartissent de la
maniere suivante :

Avis rendus sur autosaisine Avis rendu a une juridiction
(L. 462-4) (L. 462-3)

Nomination Rapporteur Général

Texte réglementaire (L. 461-4)

(L. 462-2 /L. 410-2)
11 Avis collectivités
6 1 1 d’outre-mer

_ Avis de clémence

(L. 464-2 IV)
Projet de loi/questions — 5
! de cor?currence 5 _ Accord dérogatoire
(L. 462-1) délais paiement

(loi 22/03/2012)
5

|
A la demande d’AAl

;Autorité a rendu des avis trés commentés et importants pour I'économie de
L
plusieurs secteurs.
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Ainsi, dans le secteur des télécoms, elle a rendu, 2 la demande du Gouvernement,
un avis-cadre concernant la mutualisation et I'itinérance dans les réseaux mobiles.
Dans son avis 13-A-08, elle a précisé les conditions de mutualisation entre réseaux
mobiles et appelé a lextinction progressive et encadrée de litinérance nationale
dont bénéficie Free mobile.

Dans le secteur des transports, 'Autorité sest prononcée, a la demande du
Gouvernement, sur le projet de loi de réforme ferroviaire et a émis plusieurs
recommandations afin de mieux concilier la logique d’intégration industrielle,
qui sous-tend la création du groupe public ferroviaire, avec le nécessaire respect
de 1équité concurrentielle (13-A-14).

Dans le secteur de Iénergie, 'Autorité de la concurrence a rendu plusieurs avis
portant notamment sur les tarifs réglementés et les tarifs sociaux. Dans son avis
13-A-09, I'Autorité a souligné que le maintien des tarifs réglementés du gaz a
une influence défavorable sur le fonctionnement de la concurrence sans pour
autant contribuer positivement a la compétitivité des entreprises francaises ni
au pouvoir d’achat des ménages. Elle a préconisé leur suppression, par étapes, de
maniére a permettre le développement d'offres plus compétitives, au bénéfice des
consommateurs.

Dans son avis 13-A-13, I'Autorité sest dite favorable au projet de décret qui
permet a lensemble des fournisseurs délectricité détre en mesure de proposer a
eurs clients les tarifs sociaux de lélectricité et a recommandé au Gouvernement
I lients les tarif: del

la mise en place d’'une campagne d’information visant a expliquer les bénéfices de
cette réforme aux consommateurs en situation de précarité énergétique.

Dans le secteur de l'assurance, 'Autorité de la concurrence sest aussi exprimée
sur la généralisation de 'assurance complémentaire santé et a recommandé que
chaque entreprise garde toute liberté dans le choix de son organisme d’assurance
complémentaire santé (13-A-11).

Enfin, elle a publié les conclusions de son enquéte sectorielle portant sur la dis-
tribution du médicament. Aprés avoir interrogé les acteurs du secteur et avoir
analysé en profondeur son fonctionnement, I'’Autorité a appelé de ses voeux une
animation de la concurrence sur l'ensemble de la chaine de distribution et soutenu
notamment une ouverture limitée, encadrée et accompagnée de la distribution au
détail des médicaments non remboursables (13-A-24).

Stock

Lactivité contentieuse et consultative

Etat du stock (hors concentrations) au 31 décembre 2013

Le stock de dossiers a poursuivi la tendance 4 la baisse amorcée depuis le début
des années 2000. Le nombre de dossiers en stock était de 139 a la fin 2013, attei-
gnant un niveau historiquement bas.



Tableau 18 : Evolution du stock

: 2013 :
Nombre d’affaires Nombre d’affaires
en cours au : : en cours au
31 décembre 2012  Affaires  Affaires 31 dgcembre 2013
nouvelles closes
Affaires au fond 18 23 36 105
Mesures conservatoires 5 1 4 2
Respect dinjonction 1 0 0 1
Avis 25 44 38 31
Total 149 68 78 139

Evolution du stock sur longue période

Cette évolution positive est due 4 une diminution du nombre de saisines et a une
relative stabilité du nombre de clotures de dossiers (identique a 2011).

Tableau 19 : Evolution du stock sur plusieurs années

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Stock au 1¢" janvier 404 417 381 335 296 254 198 180 155 176 169 153 164 149
Affaires nouvelles 144 127 108 97 100 105 103 92 117 137 110 89 78 68
Affaires terminées 131 163 154 136 142 161 121 117 96 145 126 78 93 78
Variation du stock +13 -36 -46 -39 -42 -56 -18 -25 +21 -8 -16 +11 -15 - 10

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

Indicateur d’évolution du stock

Depuis 2002, l'institution présente un indicateur d’« encombrement », égal au ratio
«affaires en stock/affaires traitées dans I'année», qui donne un délai théorique
d¥écoulement du stock ou délai théorique d’attente pour les nouveaux dossiers.

Il s’agit d’'un indicateur «prospectif» et non d’'un indicateur concernant la durée de
traitement des affaires réellement constatée. Lorsqu’il se dégrade, il est un signal
d’alerte pour un allongement futur des délais; lorsqu’il s'améliore, il peut annon-
cer un raccourcissement de la durée de traitement des dossiers.

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

Pour 2013, ce délai est de 21,8 mois. En légere augmentation par rapport a
2012 (18,9 mois), le délai de traitement des dossiers est contenu depuis 2009.
L'augmentation de ce délai est notamment liée a lenrichissement du contra-
dictoire pour les décisions de sanctions consécutivement a la mise en ceuvre du
communiqué de procédure sur les sanctions. Il est d également au dévelop-
pement important des enquétes a Uinitiative des services d’instruction, qui ne
débouchent pas nécessairement sur l'ouverture d’une procédure mais qui sont
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consubstantielles & 'approche proactive de I'’Autorité en matiere d’alimentation
de son portefeuille de cas.

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)
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Les opérations de concentration

Au 31 décembre 2013, 35 opérations de concentration étaient en cours dexamen
devant 'Autorité de la concurrence.

Bilan des recours contre les décisions de ’Autorité

Controile des pratiques anticoncurrentielles

Les décisions de I'’Autorité de la concurrence «sont notifies 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 devant la cour d’appel de Paris

En 2013, 10 décisions de I'Autorité ont fait l'objet d’'un recours devant la cour
d’appel de Paris, sur un total de 23 décisions rendues, ce qui représente un taux
de recours de 43 %. Ce taux progresse de 9 points par rapport a 2012.

Tableau 21 : Taux de recours

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

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



Bilan qualitatif

Les arréts consécutifs aux recours formés contre des décisions de 2013 ne sont
pas connus 2 la date de rédaction du présent rapport, certains recours étant tou-
jours pendants devant la cour d’appel.

Tableau 22 : Suivi qualitatif des recours (état au 20 mai 2014)

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

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

- réformation partielle/confirmation au fond 6" e 23 44 28 {is 17

Total recours examinés 28 15 25 12 12 8 6 7
Affaires pendantes 0 0 0 0 0 0 0 3

% décisions confirmées/total recours examinés* 78 80 72 91 91 62 100 85 NS

Décisions 05-D-19, 05-D-26, 05-D-43, 05-D-58, 05-D-67 et 05-D-75.

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

Décisions 07-D-15 et 07-D-50.

Décisions 08-D-12, 08-D-25, 08-D-30 et 08-D-32.

Décisions 09-D-19 et 09-D-36.

Décision 11-D-02.

Décision 12-D-23.

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 echéant.

FNQORONS

Des tableaux récapitulatifs détaillés, comprenant les références des décisions frap-
pées de recours et celles des arréts correspondants, sont disponibles en fin d'ou-
vrage pour les années 2011 et 2012.

En ce qui concerne 'année 2013, le tableau proposé (en fin d'ouvrage également)
mentionne les références de toutes les décisions 2013 ayant fait lobjet d’un recours
et indique les références des arréts déja connus a la date de bouclage du présent
rapport. Ce document sera complété dans le rapport de 'année suivante.

Controle des concentrations

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

A ce titre, en 2013, deux décisions ont fait T'objet de recours devant le Conseil

d’Etat :

— la décision 13-DCC-12 relative a la prise de controle conjoint des sociétés
Nobladis et Sodirev par le groupe Cornac et I'’Association des Centres distri-
buteurs E. Leclerc

— la décision 13-DCC-101 relative a la prise de controle exclusif des actifs «maté-
riaux de structure» de la société Imerys TC par la société Bouyer-Leroux

Par 3 décisions rendues le 9 avril 2014, le Conseil d’Etat a rejeté les requétes
formées contre les décisions 13-DCC-12 et 12-DCC-125.

Le recours formé contre la décision 13-DCC-101 est pendant devant le Conseil

d’Etat.
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Les arréts déja rendus sont commentés dans la cinquiéme partie « Jurisprudence
des juridictions de controle ».

Par ailleurs, un recours a été formé contre la décision 13-D-22 sanctionnant un
défaut de notification de concentration (Castel/Patriarche).

Organisation et fonctionnement

Evolution de l'organisation

De nombreux changements sont intervenus en 2013.

Le college

Claire Favre, magistrate, présidente de la chambre commerciale, économique et
financiére de la Cour de cassation jusquen 2012, a été nommée, par décret du
Président de la République du 12 mars 2013, vice-présidente de I'Autorité de la

concurrence en remplacement de Frangoise Aubert.

Jean-Philippe Cotis, économiste, conseiller maitre a la Cour des comptes, a été
nommé par décret du Président de la République du 12 mars 2013 membre du
college de I'’Autorité de la concurrence en remplacement d’Emmanuel Combe,
lui-méme nommé vice-président de I'’Autorité en novembre 2012.

Les services d’instruction

Virginie Beaumeunier, rapporteure générale, a été reconduite dans ses fonctions
) b
par arrété du ministre de I'économie et des finances du 4 mars 2013.

Par décision de la rapporteure générale du 6 mars 2013, ont également été renou-
velés dans leurs fonctions de rapporteurs généraux adjoints : Nadine Mouy et
Eric Cuziat.

Umberto Berkani a été nommé rapporteur général adjoint par décision de la rap-
porteure générale du 5 novembre 2012.11 dirige le service concurrence 1 en rem-
placement de Pierre Debrock.

Juliette Théry-Schultz a été nommée rapporteure générale adjointe par décision
de la rapporteure générale du 18 juillet 2013. Elle dirige le service concurrence 4
en remplacement de Carole Champalaune.

Joél Tozzi a été nommé rapporteur général adjoint par décision de la rappor-
teure générale du 8 octobre 2013. 11 dirige le service concurrence 3 en remplace-
ment d’Etienne Pfister, devenu chef économiste de I’Autorité de la concurrence.

Etienne Pfister a été nommé chef économiste en remplacement de Thibaud Vergé
par décision de la rapporteure générale du 1¢" mai 2013.

Les services administratifs

Claudine Céglarski a été nommée chef de bureau des ressources humaines en
remplacement de Jocelyne Gaumet le 1 décembre 2013.



Effectifs

Le tableau et le graphique ci-aprés présentent la répartition des effectifs au
31 décembre 2013.

Service Nombre %

Direction 5 3%
Service du président 5 3%
Communication 7 4%
Juridique 12 6%
Instruction 93 50 %
dont:

— rapporteurs 61 33%
- service des investigations &) 5%
— service des concentrations 15 8%
- service économique 8 4%
Procédure 25 13%
Administratif 39 21%
Conseiller auditeur 1

Total 187 100 %

Président et Vice-Présidents  Service du président
3% 3%

I_/-gon;rmunication

Juridique

6 %

Procédure
Instruction

Administratif

Les eftectifs au 31 décembre 2013 sont de 187. Ces effectifs correspondent 4 une
consommation moyenne de 181 ETPT.Ily a un agent de moins qu'au 31 décembre
2012 et la répartition des effectifs dans les services est stable.

Budget
En 2013, le budget de 'Autorité (LFI) sest élevé a 20,6 millions d’euros dont

15,9 millions pour les dépenses de personnel et 4,7 millions pour les dépenses de
fonctionnement. Le plafond demplois était de 186 ETPT.
Recouvrement des sanctions

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



Rapport d’activité

réformation des décisions de I’Autorité, est du ressort des services de la Direction
générale des finances publiques (DGFIP).

En 2007, 1a 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 a la trésorerie générale des créances
spéciales du Trésor (TGCST), sise a Chatellerault. Un arrété du 13 décembre
2006, applicable 4 compter du 1¢" janvier 2007, assigne au contrdleur budgétaire
et comptable ministériel (CBCM) placé aupres du ministére de I'Economie, des
Finances et de I'Industrie les ordres de recettes émis par les ordonnateurs prin-
cipaux de ce ministere. 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 'Au-
torité de la concurrence, en vue de recouvrer les sanctions, sont assignés au contro-
leur budgétaire et comptable ministériel (CBCM) placé auprés du ministre de
I'Economie. Le CBCM valide les ordres de recettes et les transmet 4 la trésore-
rie générale territorialement compétente pour le recouvrement, en général la tré-
sorerie du département du siége social de l'entreprise.

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 2013, les taux respectifs de recouvrement des sanctions

prononcées sur la période 2010 et 2013 sont de 100%, 99,01 %, 44,07 % et 98,5 %.

Le faible taux de recouvrement des sanctions pour 2012 résulte de délais de paie-
ment accordés de maniére exceptionnelle par le comptable jusqua l'arrét de la
cour d’appel de Paris dans les dossiers dentente dans le secteur des farines ali-
mentaires et dans celui des endives.

L’ Autorité francaise de la concurrence
dans les réseaux européen et international
de la concurrence

Le Réseau européen de concurrence

Activité générale

En 2013, I’ Autorité de la concurrence a continué d’ceuvrer activement a la défi-
nition de la politique européenne de la concurrence.

Ce chapitre présente une vue densemble de la coopération au sein du Réseau
européen de la concurrence (ci-aprés « REC»), qui réunit la Commission euro-
péenne et les autorités nationales de la concurrence (ci-apres « ANC») des 28
Etats membres (27 jusqu'au 1° juillet 2013 et 28 depuis 'adhésion de la Croatie),

dont I'’Autorité, qui y prend une part trés active.



La premiere partie de ce chapitre expose les objectifs fixés par la Commission
européenne et les ANC au sein du REC pour renforcer le développement et
lapplication générale des instruments de la politique de la concurrence (lutte
contre les ententes et les abus de position dominante, contrdle des concentra-
tions, suivis sectoriels). La seconde partie de ce chapitre détaille la coordination
des membres du REC en mati¢re d’instruction des cas. La troisiéme partie traite
de la maniére dont la Commission européenne a concrétement appliqué les ins-
truments de la politique de la concurrence dans certains secteurs prioritaires, aprés
avoir consulté les ANC. Enfin, ce chapitre se clot par une présentation de l'as-
sistance que se prétent les autorités membres du REC dans la conduite de leurs
enquétes respectives.

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

En 2013, les représentants de la Commission européenne et des ANC se sont
rencontrés 4 vingt-trois reprises dans le cadre du REC :1a fréquence et le nombre
important de participants a ces réunions témoignent de l'activité soutenue des
autorités de concurrence en matiére de coopération en Europe. En 2013, le pilo-
tage des travaux a mis plus particulierement I'accent sur la cohérence des travaux
en matiere de droit des concentrations, de politique de sanction, de services de
paiement et d’agriculture.

Le pilotage du REC

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

La réunion des directeurs généraux

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

En 2013, les directeurs généraux se sont réunis a deux reprises a Bruxelles les
25 juin et 26 et 27 novembre.

A Toccasion de la réunion de juin, les directeurs généraux ont en premier lieu
échangg sur le projet de directive de la Commission sur les actions en réparation.
Les directeurs généraux ont ainsi pu présenter leurs points de vue sur le projet et
lensemble des participants a décidé qu’il convenait de mettre en place des échanges
suivis sur ce sujet, en organisant notamment des réunions exceptionnelles de la
formation pléniére du REC sur ce projet.

Les directeurs généraux ont également évoqué le document de consultation de la
DG Concurrence, qui esquisse des pistes de réforme du réglement n° 139/2004,
en particulier en matiére de contréle des prises de participations minoritaires non
controlantes et de révision des mécanismes de renvoi, a I'initiative tant des parties
que des autorités de concurrence.
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Par ailleurs, la réunion a été loccasion d’identifier les domaines propices a une
coopération et & une convergence accrues entre membres du REC : les directeurs
généraux ont identifié plusieurs sujets prioritaires, parmi lesquels le contréle des
concentrations, les interventions dans certains secteurs économiques préidentifiés
ou la structuration institutionnelle des autorités de concurrence. Les directeurs
généraux ont en outre adopté trois séries de recommandations préparées par le
groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales portant, respec-
tivement, sur lopportunité des poursuites, les pouvoirs denquéte et les mesures
conservatoires. Ces trois documents proposent des recommandations précises sur
chacun de ces sujets et visent a permettre une plus grande convergence procédu-
rale entre les différentes autorités membres du REC. Les recommandations sur les
mesures conservatoires établissent en particulier un socle de principes communs,
notamment sur le standard applicable ou la proportionnalité des mesures adop-
tées, qui vise a garantir leffectivité d’'un outil procédural encore sous-utilisé a ce

jour au sein du REC*.

Enfin, les directeurs généraux ont échangé sur les réformes en cours notamment
en Allemagne sur la méthode de détermination des sanctions et en Espagne avec
le regroupement, au sein d’'une méme autorité, des missions de régulation concur-
rentielle et de certaines compétences sectorielles.

Lors de la réunion de novembre, les directeurs généraux ont en premier lieu adopté
trois nouvelles recommandations préparées par le groupe sur la coopération et
les garanties procédurales portant respectivement sur les procédures d’engage-
ments, le pouvoir d’imposer des remeédes structurels et les saisies informatiques.
Les directeurs généraux ont exprimé leur souhait que ces trois recommandations
ainsi que les recommandations précédemment adoptées soient publiées. Elles ont
ainsi fait Tobjet d’une publication sur le site Internet du REC en décembre 2013.

Par ailleurs, les directeurs généraux ont identifié les secteurs d’activité suscep-
tibles de faire Tobjet d'une plus grande coopération entre autorités et ont exprimé
leur volonté que le REC approfondisse notamment ses efforts de convergence
en matiére de droit des concentrations, dans le cadre du groupe de travail dédié
a cette question.

Enfin, trois tables rondes ont été organisées portant sur la question de I'indépen-
dance des autorités de concurrence, la convergence des pouvoirs des autorités et
les programmes de clémence. Au vu des discussions qui sont intervenues lors de
ces tables rondes, les directeurs généraux ont en particulier relevé la nécessité de
poursuivre et d’approfondir les travaux déja commencés au sein du groupe sur
la coopération et les garanties procédurales et du groupe de travail sur les sanc-
tions, qui sest réuni pour la premiére fois en septembre 2012 et dont '’Autorité
de la concurrence assure la coprésidence.

4. http://ec.europa.eu/competition/ecn/recommendation_interim_measures_09122013_en.pdf



Les réunions pléniéres du REC

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

En 2013, deux réunions pléniéres se sont tenues 2 Bruxelles, les 6 juin et 15 novembre.

Les groupes d ’experts «horizontaux »

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

Le groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales

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

En 2013, le groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales sest
réuni A trois reprises, les 12 mars (2 Madrid), 28 mai et 19 septembre (Lisbonne).

Le groupe de travail a été particulierement actif en 2013 et a élaboré plusieurs
documents définissant des principes communs aux autorités membres du REC
qui ont par la suite été présentés pour adoption lors de la réunion des directeurs
généraux.

Ces six documents portaient sur les pouvoirs denquéte, lopportunité des poursuites,
les mesures conservatoires, les procédures d'engagements, les remedes structurels
et les saisies informatiques. Chacun de ces documents, préparé par l'ensemble des
autorités de concurrence, met en avant des recommandations afin de renforcer la
convergence entre les pratiques et les procédures des Etats membres et de pro-
mouvoir un certain nombre de bonnes pratiques. Lensemble des recommanda-
tions proposées par le groupe de travail et adoptées par les directeurs généraux a
fait 'objet cette année d’une publication sur le site de la Commission européenne®
afin de renforcer la transparence de I'action du REC et de promouvoir les nou-
veaux outils pédagogiques mis en place par ce dernier.

5. http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html
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Les réunions du groupe de travail sur la coopération et les garanties procédurales
sont enfin Toccasion pour les ANC de présenter certains cas nationaux ou évolu-
tions institutionnelles importantes, comme ce fut le cas en 2013 s’agissant de la
Croatie et de la République slovaque.

Le groupe de travail sur la lutte contre les cartels

Le groupe de travail sur la lutte contre les cartels constitue un forum de discus-
sion pratique entre membres du REC sur le traitement des demandes de clé-
mence, et soutient, plus largement, la lutte contre les cartels 4 I'échelle de I'Union
européenne. Forte d’une expérience importante en la matiére, '’Autorité prend
une part active aux débats et travaux de ce groupe.

En 2013, le groupe de travail sest réuni 4 deux reprises, les 24 mai et 6 octobre

(Rome).

Il a, en premier lieu, approfondi la réflexion engagée depuis 2010 sur la cohé-
rence des programmes de clémence nationaux et leur convergence sur la base du
programme-modéle de clémence du REC adopté en 2006 et révisé en 2012, en
discutant en particulier de la question du champ matériel et personnel des pro-
grammes de clémence.

Par ailleurs, le groupe de travail sur les cartels a permis a plusieurs ANC de présen-
ter les modifications apportées a leurs programmes de clémence. Ainsi, l'autorité
de concurrence maltaise, qui était la derniére autorité membre du REC a ne pas
avoir encore adopté de programme de clémence, a pu présenter le nouveau docu-
ment-cadre quelle a mis en place et qui prévoit les modalités de mise en ceuvre
de son programme de clémence, inspiré du programme-modele de clémence du
REC. Lautorité de concurrence portugaise a pour sa part présenté les modifica-
tions apportées en 2013 a son programme de clémence qui avait été adopté en
2006. Cette révision vise & intégrer un certain nombre d'éléments du programme-
modele de clémence du REC jusqu’alors non pris en compte.

Enfin, les deux réunions du groupe de travail sur les cartels ont été un lieu déchange
entre les ANC sur leurs méthodes denquéte et de détection des cartels.

Le groupe de travail sur les concentrations

Le groupe de travail sur les concentrations poursuit un double objectif. D’une
part, il permet I'échange et la diffusion de bonnes pratiques en matiére de défi-
nition des marchés (en particulier de dimension nationale ou infranationale),
d’analyse concurrentielle (effets unilatéraux, effets verticaux, effets conglomé-
raux) et de détermination des remeédes appropriés au regard des principes d’ef-
ficacité et de proportionnalité. Ces bonnes pratiques peuvent également porter
sur les procédures engagées a loccasion des renvois prévus par le réglement (CE)
n° 139/2004 sur les concentrations et, plus généralement, sur les échanges d’in-
formation entre autorités de concurrence a loccasion de leur examen d’une opé-
ration de concentration.

D’autre part, il stimule et favorise au cas par cas la coopération entre ANC com-
pétentes pour examiner une méme concentration, ou entre une ou plusieurs ANC



et la Commission européenne en cas de mise en ceuvre des mécanismes de renvoi

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

En 2013, le groupe de travail sest réuni a trois reprises, les 15 mars, 14 juin et
13 septembre (Varsovie).

Deux thémes principaux ont fait cette année lobjet de discussions et déchanges
d’expérience.

D’une part, il a été question des problémes d'ordre procédural et des difficul-
tés pratiques rencontrés par les ANC a loccasion de la mise en ceuvre de larticle
22 du reglement (CE) n° 139/2004. Instauré en 1989 pour permettre aux Etats
membres qui ne disposaient pas d’instrument de contréle national de renvoyer 4 la
Commission européenne l'examen des effets d’'une concentration sur leur territoire
national, ce mécanisme est devenu, a partir de 2004, un outil permettant d’assurer
un guichet unique, en I'absence de renvoi a la demande des parties, si lensemble des
Etats membres compétents pour examiner la concentration se joint 4 la demande.

D’autre part, les autorités de concurrence ont échangé sur le projet de révision
du réglement n° 139/2004 et ont discuté en particulier des différentes options
dévolution envisagées par la DG Concurrence dans son document de travail du
20 juin 2013. Elles ont ainsi pu partager leurs points de vue a la fois sur la ques-
tion du controle des prises de participations minoritaires non contrélantes et sur
la révision du systeéme de renvoi ascendant, en particulier lorsque celui-ci est a
Iinitiative des ANC.

Le groupe de travail sur les sanctions

Le groupe de travail sur les sanctions, coprésidé par la Commission européenne et
I’Autorité de la concurrence, sest réuni pour la premiére fois en septembre 2012 et
sest réuni de nouveau a deux reprises en 2013, les 15 avril (Paris) et 5 novembre.

Ce groupe a pour mandat d’analyser les différentes pratiques des autorités de
concurrence membres du REC en matiere de détermination des sanctions admi-
nistratives et le cas échéant de proposer des pistes afin de renforcer la conver-
gence entre les pratiques au sein du réseau. Il se situe dans le prolongement des
travaux menés dans le cadre de TECA (European Competition Authorities) en 2006
visant a établir des principes directeurs en matiere de sanctions. Le Conseil de la
concurrence frangais avait été a I'époque corédacteur, avec 'autorité de concur-
rence italienne, de ces principes. Plus largement, la constitution de ce groupe de
travail répond 4 la reconnaissance, par la Cour de justice, du réle joué par des poli-
tiques de sanction cohérentes et dissuasives dans la mise en ceuvre des articles
101 et 102 TFUE : plus qu'un objectif politique, il s’agit a présent d’une exigence
légale, dérivée du Traité, et concourant a leffectivité des régles de concurrence®.

Lors des deux réunions du groupe ont donc été discutées les pratiques des autori-
tés membres du REC en matiére de calcul des sanctions. Dans ce cadre, le groupe
de travail a identifié plusieurs sujets susceptibles de faire l'objet d’un échange

6. Voir l'arrét de la Cour (quatriéme chambre) du 11 juin 2009, Inspecteur van de Belastingdienst contre X BV,

C-429/07.
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approfondi, parmi lesquels la prise en compte de la valeur des ventes ou l'examen
des demandes de réduction au titre des capacités contributives. Le groupe conti-
nuera ses travaux en 2014.

Le groupe de travail sur les restrictions verticales

Le groupe de travail sur les restrictions verticales sest réuni 4 deux reprises en

2013, le 11 avril (Londres) et le 24 septembre.

Lors de ces deux réunions, les autorités de concurrence ont concentré leurs échanges
sur le théme des restrictions verticales dans le secteur de la vente en ligne. Les
discussions qui sont intervenues visaient a définir une approche commune vis-a-
vis des notions clés figurant dans les lignes directrices et le réglement d’exemp-
tion en matiére de restrictions verticales, dans un contexte ot un nombre croissant
de membres du REC sont saisis de questions nouvelles en lien avec la vente sur
Internet.

Ces questions portent notamment sur 'application des clauses de la nation la
plus favorisée dans le secteur du commerce électronique ou sur I'identification,
plus largement, des restrictions caractérisées dans le domaine de la vente en ligne.

Les groupes d ’experts «sectoriels»

Agroalimentaire

Lessentiel des activités consultative et contentieuse dans le domaine agroalimen-
taire est traité au niveau des ANC, car les marchés géographiques pertinents sont,
le plus souvent, de taille nationale ou infranationale.

Le secteur alimentaire a été 'une des priorités des ANC en Europe au cours de
ces dernieres années et celles-ci ont intensifié leurs actions depuis I‘éclatement de
la crise des prix des denrées alimentaires en 2007 et dans un contexte de baisse
spectaculaire des revenus des agriculteurs.

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

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

En 2013, le sous-groupe sest réuni a deux reprises, les 10 juillet et 4 décembre,
en particulier dans le contexte de la révision du réglement (CE) n° 1234/2007 du
Conseil du 22 octobre 2007 portant organisation commune des marchés dans le
secteur agricole et dispositions spécifiques en ce qui concerne certains produits de
ce secteur (reglement « OCM unique »), qui a mobilisé les ANC et la Commission
européenne au sein du REC.



Le groupe de travail a en effet suivi le processus de révision qui est arrivé a son
terme avec 'adoption d’une version révisée du réglement « OCM unique » le
17 décembre 2013. Ce suivi a été réalisé dans la logique de la résolution qui avait
été adoptée par les directeurs généraux du REC le 21 décembre 2012, qui rappe-
lait notamment que les instruments dont disposent les autorités de concurrence
en Europe, ainsi que leur utilisation, peuvent tenir compte des spécificités de ce
secteur et soulignait I'importance du travail de pédagogie et dexplication que
meénent les autorités de concurrence vis-a-vis des acteurs du marché. La version
révisée du réglement « OCM unique » suit a cet égard les propositions faites par
les ANC et la Commission et répond aux préoccupations quelles avaient émises.
Cest le cas en particulier de la suppression du critére relatif a 'absence de posi-
tion dominante pour la constitution d'organisations de producteurs, que I’Auto-
rité de la concurrence a toujours défendue.

Par ailleurs, le groupe de travail a pu échanger sur plusieurs projets menés par la
Commission européenne concernant le secteur agroalimentaire et notamment
I'étude sur le choix et I'innovation dans le secteur alimentaire lancée en décembre
2012 qui vise a rassembler des données afin d'évaluer si les consommateurs ont été
dans ce secteur victimes d’une détérioration du choix et si 'innovation a diminué.
Des discussions ont de plus eu lieu sur le Livre vert sur les pratiques commer-
ciales déloyales dans la chaine d’approvisionnement alimentaire et non alimen-
taire interentreprises qui a été publié le 31 janvier 2013 et qui a fait I'objet d’une
consultation publique jusqu'en avril 2013.

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

et de la distribution de carburant, en vue le cas échéant de diftuser des bonnes pra-
tiques et de dégager des enseignements communs. Il sest réuni le 9 décembre 2013.

A cette occasion, les membres du REC ont échangé sur plusieurs cas ouverts par
la Commission européenne, sur les actions en cours des ANC dans les secteurs
du gaz et de lélectricité et en particulier sur la question de la délimitation des
marchés pertinents dans ces secteurs.

Produits pharmaceutiques et santé

Le secteur des produits pharmaceutiques et de la santé a une importance particu-
liere dans I'économie européenne compte tenu de I'importance de son chiffre d’af-
faires, de son poids dans la dépense publique et privée, et de Iéchelle européenne,
voire mondiale, a laquelle les laboratoires pharmaceutiques exercent leurs activités.

Le sous-groupe «produits pharmaceutiques et santé» du Réseau européen de
la concurrence, dont I’Autorité assure la présidence aux cotés de la Commission
européenne, a pour objectif déchanger sur I'application des régles de concurrence
dans les secteurs du médicament, des services de santé et des matériels médicaux.

Le sous-groupe de travail sest réuni le 12 novembre 2013 afin de partager les expé-
riences récentes des ANC et de la Commission européenne (affaires contentieuses,
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avis, études sectorielles) et débattre des développements en cours ou futurs sus-
ceptibles de guider leur action dans ces secteurs. Cette réunion a été notamment
Toccasion pour I'Autorité de présenter son enquéte sectorielle dans le secteur de
la distribution pharmaceutique ainsi que la décision intervenue le 14 mai 2013
relative aux pratiques d’abus de position dominante du laboratoire Sanofi 4 l'en-
contre des génériques de son médicament princeps Plavix®.

Services financiers

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

tibles détre exemptées au regard de l'article 101, paragraphe 3 TFUE.

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

En pratique, le sous-groupe des services financiers est lui-méme subdivisé en
deux sous-groupes, 'un consacré aux services de paiement et le second aux ser-
vices financiers de gros et de détail.

En 2013, le sous-groupe consacré aux services de paiement sest réuni 4 deux
reprises, les 4 juin et 6 septembre.

Lors de ces réunions, les membres du sous-groupe ont en premier lieu discuté
des projets réglementaires de la Commission en matiére de systémes de paie-
ment. Ils ont ainsi échangé sur le paquet législatif adopté le 24 juillet 2013, qui
inclut une révision de la directive sur les services de paiement et un reglement
spécifique sur les CMI, qui constitue une réponse a la consultation lancée par le
Livre vert de la Commission publié en 2012 : Vers un marché européen intégré des
paiements par carte, par Internet et par téléphone mobile et a laquelle 'Autorité de
la concurrence avait contribué’. La proposition de réglement sur les CMI fixe
des plafonds de CMI appliqués aux opérations de paiement liées aux cartes de
débit ou de crédit des consommateurs qui sont en ligne avec les plafonds fixés
par la Commission européenne dans sa pratique décisionnelle (voir notamment
les décisions d’engagements VISA MIF de 2010 et 2014), soit respectivement
0,3% et 0,2%. Cette proposition traite également des restrictions contractuelles
mises en place dans les systémes de paiement qui entretiennent lopacité tarifaire
et imposent au commergant 'acceptation de cartes de paiement plus cotteuses,
a linstar de la Honour All Cards Rule.

7. https://circabc.europa.eu/sd/a/ca7c9e6f-f35b-4335-9cdb-157d9192da83/publ_auth-fr_autorite-concurrence_fr.pdf



Enfin, les deux réunions du sous-groupe ont été I'occasion de discuter des cas en
cours, qu'il s’agisse des moyens de paiement, de I'information financiére ou de
lactivité de crédit.

Télécommunications

Le sous-groupe de travail «télécommunications» a pour objectif déchanger sur
lapplication des régles de concurrence au secteur des télécommunications.

En 2013, le sous-groupe sest réuni a une reprise, le 14 juin.

La Commission européenne et les ANC ont notamment échangé leurs analyses
sur le sujet des accords de partage de réseaux entre opérateurs et en particulier les
partages d’investissement dans les réseaux trés haut débit, les partages d’infras-
tructures passives de téléphonie mobile, d’infrastructures actives dans les zones
rurales, de fréquences ou encore les accords d’itinérance.

Dans le contexte de ces discussions, ’Autorité a présenté son avis 13-A-08
du 11 mars 2013 relatif aux conditions de mutualisation et d’itinérance sur les
réseaux mobiles. ’Autorité a ainsi eu loccasion de réitérer sa position consis-
tant 4 considérer que lobjectif de concurrence par les infrastructures ne doit pas
étre contourné par le maintien, sur une trop longue durée, d’accords d’itinérance
denvergure nationale.

Activité relative a l'instruction des cas

Activité liée aux cas instruits par I'’Autorité

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

7ités de concurrence des Etats membres informent la Commission par écrit avant ou sans
délai aprés avoir initié la premiére mesure formelle d enquéte. Cette information peut éga-
lement étre mise a la disposition des autorités de concurrence des autres Etats membres».
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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 «zew case».

Lélément qui déclenche la mise sur le Réseau d’une affaire réside dans la possible
application du droit de '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 l'enquéte et de I'instruction, et,
a fortiori, de I'appréciation du college au moment de la prise de décision.

L’Autorité a diffusé 8 fiches 11 § 3 sur le Réseau en 2013, ce qui est en ligne avec les

années précédentes si l'on fait abstraction de 'année 2010, qui a été exceptionnelle.

Parmi les vingt-huit Etats membres de 'Union européenne, la France reste ainsi,
en 2013, le premier pays contributeur en matié¢re de diffusion de fiches 11 § 3 sur
le Réseau. Entre le 1" mai 2004 et le 28 février 2014, la France a notifié 227 cas
au Réseau. Elle est suivie par le Bundeskartellamt allemand (174),1a CNC espa-
gnole (118), AGCM italienne (114) et le GVH hongrois (98).

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

A ce stade, les discussions et échanges de vues au sein du Réseau sont de 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 les autorités de concurrence. Elles consti-
tuent un systéme interactif et dynamique permettant une mise en commun des
connaissances et du savoir-faire pour assurer un traitement efficace des infractions.

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

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

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

Larticle 11 § 4, du réglement n° 1/2003 dispose que, « 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 dexemption par catégorie, les autorités de



concurrence des Etats membres informent la Commission. [... | Ces informations peuvent
aussi étre mises 4 la disposition des autorités de concurrence des autres Etats membres».

Cette obligation d’informer la Commission est limitée aux décisions ordonnant
la cessation d’une infraction, acceptant des engagements ou retirant le bénéfice
d’un réglement dexemption par catégorie. Pour toutes les autres décisions, I'in-
formation de la Commission et des autres ANC est facultative et peut se faire
dans le cadre de l'article 11 § 5 du réglement.

En 2013, ’Autorité de la concurrence a mis 7 «fiches 11 § 4» sur le Réseau
(contre 11 en 2012). Comparée a ses homologues européens, I’Autorité de la
concurrence est la plus active en la matiére : entre le 1" mai 2004 et le 28 février
2014, I'Autorité de la concurrence a diffusé 98 fiches sur le Réseau, suivie par le

Bundeskartellamnt (95) et TAGCM italienne (87).

Dans le cadre de son role de pilote au sein du REC, la Commission veille & I'ap-

plication cohérente du droit de 'Union par les autorités nationales de concurrence.

Comme en 2012, 'année 2013 confirme un intérét croissant de la Commission
b

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 « closed case».
Sur une base facultative, les autorités peuvent ainsi informer les autres membres
du Réseau de I'issue de leurs procédures. Autorité de la concurrence a opté pour
une information systématique des membres du Réseau 4 ce stade. Elle a commu-
niqué 18 cas de ce type en 2013 (contre 14 en 2012).

Le dessaisissement (article 11 § 6)

Le réglement n° 1/2003 laisse la possibilité 4 la Commission de «reprendre la
main» sur des cas concernant des pratiques affectant les échanges entre Etats
membres et posant des questions d’interprétation ou d’application cohérente du
droit de I'Union européenne.

Cet article n'a pas été mis en ceuvre au cours de 'année 2013.

Activité liée aux cas instruits par la Commission européenne

Les auditions (article 27)

Larticle 27 du réglement n° 1/2003 prévoit les régles applicables aux auditions.
Clest le réglement n° 773/2004 de la Commission du 7 avril 2004 relatif aux 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 enten-
dues des parties : « La Commission donne aux parties auxquelles elle a adressé une
communication 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 pour lesquels les parties concernées ont pu faire
valoir leurs observations. Les plaignants sont étroitement associés a la procédure.
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Les représentants des autorités de concurrence des Etats membres peuvent assis-
ter & ces auditions. Un temps de parole permettant aux représentants de poser des
questions est expressément inscrit 4 lordre du jour de la réunion. IAutorité 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 I'article 14 du réglement n° 1/2003, le comité
consultatif réunit réguliérement les services de la Commission et les représen-
tants des autorités nationales de concurrence, afin de permettre 4 ces derniers de
donner leur avis sur les projets de décision relatifs 4 des ententes ou a des abus de
position dominante de la Commission européenne. La Commission européenne,
dans sa communication relative 4 la coopération au sein du Réseau des autorités
de concurrence du 27 avril 2004, définit ce comité comme «/enceinte oit 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 texte (réglement d’application de la
Commission européenne, communications et lignes directrices, etc.).

En ce qui concerne les comités consultatifs portant sur des affaires contentieuses,
I'année 2013 a été marquée par la poursuite de la mise en ceuvre de la procé-
dure de transaction de la Commission européenne que I’Autorité de la concur-
rence, précurseur en ce genre de procédure, a étroitement suivie. A cet égard, la
Commission européenne a mis en ceuvre pour la premiére fois en 2013 des pro-
cédures hybrides dans lesquelles une décision de transaction est adoptée a I‘égard
d’une partie des entreprises en cause cependant que I'instruction continue a I'égard
de celles qui nont pas transigé.

12 affaires ont donné lieu a des comités consultatifs en 2013, parmi lesquelles 4
ont donné lieu & des procédures dengagements et 3 ont été conclues dans le cadre
d’une procédure de transaction.

En ce qui concerne les comités consultatifs portant sur des projets de texte, un
comité sest tenu sur un projet de révision de la communication de minimis (accords
d’importance qui ne restreignent pas sensiblement la concurrence au sens de l'ar-
ticle 101§1 TFUE) de la Commission européenne, qui a par ailleurs fait lobjet
d’une consultation publique®. Lobjectif de la Commission européenne est d’ac-
tualiser le texte de la communication 4 la lumiére de l'arrét Expedia de la Cour
de justice® selon lequel il y a lieu «de considérer qu'un accord susceptible d’affecter

8. http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_de_minimis_notice/index_en.html
9. Arrét de la Cour du 13 décembre 2012, Expedia, C-226/11



le commerce entre Etats membres et ayant un objet anticoncurrentiel constitue, par
sa nature et indépendamment de tout effet concret de celui-ci, une restriction sensible
du jeu de la concurrence». Un objectif secondaire consiste, pour la Commission, a
éviter d’étre contrainte 4 une actualisation au fil de l'eau des «restrictions carac-
térisées» excluant le bénéfice du «safe harbor» instauré par la communication en
fonction de I‘évolution des réglements dexemption par catégorie : elle opére ainsi
un renvoi général vers le contenu des réglements d'exemption actuels ou 4 venir.
Enfin, la communication explicite sa portée 4 Iégard des ANC, en faisant fruit,
a nouveau, des enseignements de l'arrét Expedial® : siles ANC et les juridictions
des Etats membres peuvent prendre en considération les seuils exprimés en parts
de marché établis dans la présente communication afin de déterminer le caractére
sensible d’'une restriction de concurrence, elles ne sont pour autant ni obligées de
s’y tenir, ni a fortiori obligées de motiver leur choix de sen écarter.

Le comité consultatif en matiére de concentrations

’Autorité de la concurrence participe également aux comités consultatifs en
matiére de concentrations, conformément a 'article 19 du réglement n° 139/2004.
Ce mécanisme est néanmoins d’application plus restreinte que la consultation en
matiere de pratiques anticoncurrentielles dans la mesure ot ces comités spécifiques
sont réunis uniquement lorsque des opérations de concentration nécessitent l'ou-
verture d’'une phase d'examen approfondi par la Commission européenne (passage
en phase 2), dans les conditions prévues a l'article 6, § 1, point ¢) du réglement
n° 139/2004. Les projets de décision de la Commission européenne, sur lesquels les
autorités de concurrence compétentes donnent leur avis et votent, peuvent étre des
décisions d’autorisation, simple ou sous conditions, 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, 'l y a lieu, les propositions
d’engagements, et participe aux auditions des parties lorsque celles-ci sont orga-
nisées 2 leur demande.

Lannée 2012 a été marquée par la tenue de six comités consultatifs. Ces opéra-
tions ont donné lieu a deux décisions d’autorisation simple a I'issue d’une enquéte
de marché approfondie, en application de lexception de la division défaillante 11,2
deux décisions d’autorisation sous conditions 2 et 2 deux décisions d’interdiction 3.

La Commission européenne est également tenue de convoquer un comité consul-
tatif, conformément a l'article 23 du réglement n° 139/2004, avant de publier
un projet de dispositions d’application ainsi qu'avant d’adopter ces dispositions.

10. Voir Expedia, paragraphe 31.

11. Décision n° COMP/M.6360 - NYNAS/SHELL; décision n° COMP/M.6796 — Aegean/Olympic II.

12. Décision n° COMP/M.6576 - MUNKSJO/AHLSTROM; décision n° COMP/M.6690 - SYNIVERSE/MACH.
13. Décision n° COMP/M.6570 — UPS/TNT EXPRESS; décision n° COMP/M.6663 — RYANAIR/AER
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Deux comités consultatifs ont ainsi été réunis en 2013 dans le cadre de I'adoption,
par la Commission européenne, d’un train de mesures de simplification visant a
élargir le périmeétre des opérations susceptibles de faire l'objet d’une notification
et d’une décision simplifiées. La réforme vise également a alléger et 4 mettre a
jour les informations demandées dans les formulaires de notification (Form CO
et Short Form) et de demande de renvoi (Form RS). Lévolution principale tient
au relévement des seuils au-dela desquels il est considéré que les marchés sont sus-
ceptibles détre affectés et lopération de concentration ne peut donc faire Iobjet
d’une notification simplifiée : de 15 % pour les fusions horizontales et 25 % pour
les fusions verticales actuellement, les seuils passeront a 20 et 30% respective-
ment. La Commission européenne crée en outre une nouvelle catégorie d’appli-
cation de la procédure simplifiée, en présence d’une faible addition de parts de
marché et nonobstant le dépassement du seuil de 20 % pour les chevauchements
d’activités (anciennement 15%), sous réserve que la part de marché cumulée
nexcede pas 50%. Ces révisions ont été introduites par le réglement dexécution
n° 1269/2013 de la Commission du 5 décembre 2013 et sont entrées en vigueur
a compter du 1° janvier 2014.

Activité liée a l'assistance au sein du Réseau européen
de la concurrence

La coopération avec les autres autorités de concurrence au sein du REC en matiére
denquétes et déchanges d’informations est gérée par les services d’instruction.
Lannée 2013 a été marquée par une coopération active en la matiére.

Les enquétes (article 22)

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

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

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

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

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



L. 450-4 et le second paragraphe de l'article R. 450-1 du Code de commerce
organisent les modalités de cette assistance.

Les éléments recueillis sont transmis au membre du REC demandeur de I'assis-

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

En 2013, 'Autorité de la concurrence a regu sept demandes de mise en ceuvre de
larticle 22 du reglement n° 1/2003, ce qui constitue un record depuis lentrée en
vigueur du réglement en 2004. Celles-ci portaient soit sur des demandes de ren-
seignements a adresser a des entreprises installées sur le territoire frangais soit sur
des auditions de responsables dentreprises résidant en France.

L’Autorité n'a pas, quant a elle, eu recours a cet outil denquéte en 2013.

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

L’Autorité de la concurrence n'a jamais été sollicitée pour la mise en ceuvre de l'ar-
ticle 22, paragraphe 2, du réglement n° 1/2003 pour le compte de la Commission
européenne. Sagissant de I'assistance que préte autorité francaise a la Commission
européenne dans le cadre de I'article 20 du reglement n° 1/2003, ’Autorité a été
sollicitée par l'autorité européenne a trois reprises.

Les échanges d’informations (article 12)

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

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

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

tement du demandeur.
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En 2013, l'essentiel des demandes d'échanges d’informations a l'intention de I'Au-
torité ont eu lieu dans le cadre de transmissions nécessaires pour la mise en ceuvre

de larticle 22 du réglement n° 1/2003.

L’Autorité, pour sa part, a formulé quatre demandes d’informations a I'intention
des autorités allemande, britannique et italienne dans le courant de 'année 2013.

Enfin, 'année 2013 a également été marquée par une coopération réguliére et
suivie entre les services d’'instruction de 'Autorité et ceux des autorités belge et
néerlandaise sur le fondement de l'article 12, paragraphe 1.

La coopération internationale

L’Autorité a poursuivi, au cours de 'année 2013, son engagement dans la com-
munauté internationale de la concurrence, tant en matiére multilatérale que sur
le plan bilatéral.

Coopération bilatérale

L’Autorité répond positivement, par son action de coopération bilatérale, aux
demandes formulées par ses partenaires, notamment les plus «jeunes » agences qui
entendent renforcer leurs capacités, faire évoluer leur structure institutionnelle, se
doter de régles internes et de lignes directrices, ou établir des priorités d’action.

Pour satisfaire ces sollicitations au plus prés des besoins et des ressources de ses
partenaires, ’Autorité accueille des visites d’études et va a la rencontre de ses
homologues. Cette relation de coopération peut en outre se voir pérenniser par
I'établissement d’un accord.

En 2013, ’Autorité a poursuivi sa coopération avec les autorités des Etats du
Maghreb. Dans le prolongement du jumelage conduit avec I'Algérie de février
2011 a décembre 2012, comme chef de file d’'un consortium associant égale-
ment les autorités de concurrence allemande et italienne, I’Autorité a établi avec
le Conseil de la concurrence algérien, installé en janvier 2013, une relation bila-
térale dans le cadre de laquelle une rencontre sest déroulée a Alger en 2013. Elle
a abouti, début 2014, a la signature d’un accord-cadre de coopération et d’appui
institutionnel. Autorité entretient par ailleurs une relation de travail étroite avec
son homologue du Maroc, ainsi qu’avec le Conseil de la concurrence de Tunisie.

Au cours de 'année 2013, I’Autorité a encore mené des actions de formation ou
accueilli, pour un partage d’expériences, des représentants des autorités de concur-
rence d’Arabie saoudite, du Brésil, du Canada, de Colombie, de république popu-
laire de Chine, d’Equateur, du Japon et d’Inde.

Coopération multilatérale

La présence de I'Autorité sur la scéne internationale est particulierement affir-
mée, au premier chef au sein du réseau international de la concurrence, 'ICN



(International Competition Network), qui rassemble désormais quelque 130 régu-
lateurs concurrentiels du monde entier. ’Autorité en assume a la fois la vice-
présidence du comité de pilotage (Steering Group) — avec la mission spécifique
d’assurer la participation effective de lensemble des membres, dans leur diversité,
aux activités de 'ICN —, la coprésidence du groupe de travail sur la pédagogie de
la concurrence (advocacy) et le role de liaison avec les acteurs non gouvernemen-
taux qui, désignés par les agences, contribuent aux travaux de 'TCN.

En qualité de vice-présidente du groupe de travail advocacy, ' Autorité a active-
ment contribué au deuxiéme atelier de ce groupe qui sest tenu & Rome les 12 et
13 décembre 2013, rassemblant 120 personnes issues de plus de 50 pays. Le pré-
sident de ’Autorité, Bruno Lasserre, a prononcé aux cotés de Mario Monti, sénateur
et ancien Premier ministre de la République italienne, par ailleurs ancien commis-
saire européen a la concurrence, le discours inaugural de cet atelier, dont les débats
se sont articulés autour de la thématique de I'advocacy comme facteur de réforme.

A ce méme titre, 'Autorité codirige avec 'autorité de concurrence mexicaine un
projet tendant a Iélaboration de recommandations (Recommended practices) en
matiere dévaluation de 'impact concurrentiel des textes normatifs et des poli-
tiques publiques — ce qui constitue le tout premier document de cette sorte élaboré
a'ICN dans le champ de l'advocacy. Ce projet, qui est discuté au sein du groupe
de travail par l'ensemble des agences et acteurs non gouvernementaux intéressés,
a fait lobjet d’une sous-session lors de la conférence annuelle de 'TCN qui s'est
tenue a Varsovie en avril 2013, ainsi qu’au cours de I'atelier organisé en décembre

2013 a Rome.

L’Autorité ceuvre par ailleurs, en tant que vice-présidente du comité de pilotage
de 'ICN, & une meilleure inclusion des «jeunes» autorités de concurrence, et
notamment de celles des pays francophones du continent africain. Elle a joué un
role déterminant en vue de garantir, pour la premiére fois, le bilinguisme anglais-
frangais de la conférence annuelle de 'ICN en 2014, accueillie 2 Marrakech par
le Conseil de la concurrence du Maroc.

L’Autorité a par ailleurs poursuivi sur un mode particulierement actif sa partici-
pation aux travaux du Comité concurrence et du Forum mondial sur la concur-
rence de TOCDE, en soumettant des contributions écrites aux tables rondes qui
se sont tenues sur le theme des services de transport locaux et régionaux, sur les
restrictions verticales en matiére de vente en ligne, sur le secteur de la télévision
et de la radiodiffusion (février 2013), sur le transport ferroviaire (juin 2013), le
secteur agroalimentaire, ou encore la gestion des déchets (octobre 2013), ou en
intervenant par une présentation orale en séance (le role de la qualité dans 'ana-
lyse concurrentielle, juin 2013).

L’Autorité a enfin été un contributeur actif 4 la réunion annuelle du Groupe
international dexperts de la concurrence de la Cnuced (juillet 2013), au cours de
laquelle il lui est revenu de prononcer une allocution d'ouverture sur le théme de
la relation entre concurrence et croissance, et de présider lexercice dexamen par
les pairs du systéme de concurrence du Pakistan.
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Les marchés locaux

Introduction

Le marché pertinent est le lieu ou se confrontent l'offre et la demande de pro-
duits ou de services considérés par les acheteurs ou les utilisateurs comme subs-
tituables entre eux mais non substituables aux autres biens ou services offerts. La
délimitation des marchés pertinents permet ainsi d’identifier le périmétre a I'in-
térieur duquel sexerce la concurrence entre entreprises afin d’apprécier le pouvoir
de marché de ces derniéres. Elle présente donc un enjeu particuliérement impor-
tant lors de l'examen d'opérations de concentration, d’abus de position domi-
nante ou de certaines ententes verticales dont les effets dépendent du pouvoir de
marché des entreprises adoptant ces comportements. Par ailleurs, si elle est de
fait moins étudiée lorsque la pratique concernée peut faire l'objet d’une qualifica-
tion de par son objet, comme en matié¢re dentente horizontale ou pour certaines
restrictions verticales comme I'imposition de prix de revente ou l'interdiction de
ventes passives, la délimitation du marché pertinent peut étre utile pour appré-
cier le dommage causé par ces pratiques.

La délimitation du marché pertinent seffectue en deux étapes : dans un premier
temps, I'Autorité identifie les biens et services substituables; dans un second
temps, elle définit la zone géographique a l'intérieur de laquelle peut sobser-
ver cette substituabilité entre produits. A cet égard, ' Autorité rappelle, dans son
dernier rapport annuel, que, «/lors de la définition du marché géographique, I'Auto-
rité délimite la zone sur laquelle le marché de produits est opérant, soit parce que I'ana-
lyse faite du comportement de la demande nest valable que sur cette zone géographique,
soit parce qu’il s'agit de la zone géographique a 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 marché 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 [ offre et
la demande de biens et services en cause et sur lequel les conditions de concurrence sont
suffisamment homogénes. 11 ne comprend pas les zones géographiques voisines des lors
que les conditions de concurrence y different de maniére appréciable» (p.152).



Dans ce cadre, un marché local désigne alors un marché dans lequel la substitua-
bilité entre produits ne sobserve qu'a l'intérieur d’une zone géographique res-
treinte, d’une étendue 2 tout le moins inférieure a celle du territoire national. Sur
de tels marchés, des produits ou des services, méme parfaitement identiques, ne
sont concurrents 'un de l'autre que ils sont vendus aux clients a I'intérieur de
cette zone.

Ainsi que le rappelle régulierement I’Autorité de la concurrence, le marché perti-
nent géographique comprend donc le territoire sur lequel les conditions de concur-
rence sont suffisamment homogenes, et exclut les zones géographiques voisines dés
lors que les conditions de concurrence y différent de maniére appréciable, comme
le définit la Commission européenne!. En principe, la délimitation des marchés
seffectue a partir du test du monopoleur hypothétique?. Dans le cas d’une déli-
mitation géographique, ce test consiste 4 évaluer si une hausse durable de 5210%
du prix des produits substituables vendus sur une zone géographique donnée est
profitable ou non pour un monopoleur hypothétique, compte tenu des taux de
report de la demande vers les produits vendus dans une autre zone géographique.
Si cette hausse ne s’avére pas profitable, notamment du fait d’un report important
de la demande vers les produits vendus a lextérieur du territoire étudié, celui-ci
ne constitue pas un marché géographique pertinent et le méme test est effectué
en considérant un territoire élargi. Le marché géographique pertinent est identi-
fié lorsqu’une hausse durable de 5 2 10% du prix des produits considérés comme
substituables devient profitable, les consommateurs nétant plus sutisamment en
mesure de se reporter vers les produits vendus a lextérieur du territoire étudié.

Les enjeux associés a 'identification de marchés locaux lors de l'examen d’une
opération de concentration ou d’une affaire contentieuse sont de deux types.

Premiérement, d’un point de vue technique, la délimitation des marchés locaux
nest pas sans difficulté. D’une part, Iétendue du territoire local doit pouvoir étre
définie avec suffisamment de précision pour procéder a Iévaluation du pouvoir de
marché des opérateurs présents. Or, faute de données disponibles, le test quan-
titatif du monopoleur hypothétique ne peut que rarement étre mis en ceuvre et
I'Autorité de la concurrence doit donc fréquemment s'appuyer sur une variété de
critéres qualitatifs et/ou quantitatifs. D’autre part, les offreurs sont fréquemment
actifs simultanément sur plusieurs marchés locaux et les effets de leurs compor-
tements doivent étre appréciés sur chacun dentre eux. Il en va notamment ainsi
dans le cadre du contrdle des opérations de concentration, I’ Autorité de la concur-
rence pouvant étre amenée 2 étudier les effets de lopération sur plusieurs dizaines
de marchés, et ce dans des délais contraints.

Deuxi¢émement, la concurrence peut parfois étre moins intense sur des marchés
locaux que sur des marchés géographiques plus étendus. La proximité géographique

1. Voir par exemple le Rapport annuel pour 2011, ainsi que la Communication de la Commission sur la défini-
tion du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, JOCE C372 du 9 décembre 1997.
2. Voir la Communication de la Commission européenne sur la définition du marché en cause aux fins du droit
communautaire de la concurrence, précitée. Voir également les lignes directrices de I’Autorité de la concurrence
relatives au controle des concentrations, § 339 et s.
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entre opérateurs peut ainsi faciliter la prise de contacts et la transparence des
marchés, facteurs eux-mémes propices a la mise en ceuvre de comportements anti-
concurrentiels. Surtout, la demande existant sur des marchés locaux est naturel-
lement moins importante que sur des marchés nationaux ou supranationaux. En
présence de couts fixes d’installation ou d’activité élevés, cette moindre demande
a pour conséquence de diminuer le nombre de concurrents sur le territoire et,
potentiellement, la concurrence qu’ils se livrent entre eux. Dans certains cas, la
présence d’'une entreprise dominante ou en monopole peut étre constatée sur
un marché local, notamment lorsque son activité consiste en l'exploitation d’une
infrastructure dont les cofits fixes d’installation ont pour conséquence d’en dimi-
nuer le nombre sur le territoire.

Cette étude présentera comment I’Autorité de la concurrence prend en compte
la dimension locale des marchés, tant lors du contréle des concentrations que
lors de procédures contentieuses ou consultatives. La premiére partie détaille les
différents facteurs permettant d’identifier des marchés locaux et den apprécier
Iétendue géographique. La seconde partie appréhende comment la dimension
locale des marchés affecte 'analyse concurrentielle, qu’il s’agisse de Iévaluation
du pouvoir de marché, du type de comportement mis en ceuvre sur ces marchés
ou des sanctions et des remeédes apportés lorsque ces comportements ont — ou
sont susceptibles d’avoir — des effets anticoncurrentiels.

La délimitation des marchés locaux

Plusieurs facteurs peuvent limiter dans lespace la faculté des consommateurs d’ar-
bitrer entre différents produits substituables. Le plus fréquemment rencontré est le
colt de transport associé a 'acquisition de produits ou de services dont le vendeur
est géographiquement éloigné de l'acheteur. D’autres critéres, indépendants des
cotts de transport subis par les offreurs ou les clients, peuvent également conduire
I'Autorité de la concurrence a délimiter des marchés pertinents locaux. Enfin,
dans certains cas, les consommateurs ou les entreprises ne sont pas préts a par-
courir des distances importantes pour acquérir/fournir un produit ou un service,
mais I'analyse concurrentielle seffectue néanmoins au niveau du marché natio-
nal, soit parce qu'une analyse des marchés locaux nest pas nécessaire, soit parce
que la concurrence présente une double dimension, 4 la fois locale et nationale.

La délimitation des marchés locaux sur la base des cofits
de transport

La définition de marchés locaux a fréquemment pour origine I'impossibilité pour
le consommateur de se procurer des produits ou des services aupres de fournis-

seurs géographiquement éloignés du fait des cofits de transport ainsi engendrés. Ce
critére de segmentation, qui intégre une grande variété de cotts de transport selon



le type de produit et selon qu’ils sont subis par le client ou par le fournisseur, est &
lorigine d’'une délimitation de marchés locaux dans plusieurs secteurs différents.

Principe et outils

Ainsi que le rappelle le Rapport annuel 2007 de I’Autorité de la concurrence, «/a
distance que sont préts a parcourir les clients est un élément central dans la détermi-
nation des zones de chalandise» (p. 185). En effet, du fait des différents colts de
transport qui lui sont associés, la distance que doit parcourir un client pour se
rendre a un point de vente limite sa capacité a mettre en concurrence des maga-
sins relativement éloignés de son domicile : 'économie réalisée en se rendant
dans un point de vente dont les prix sont inférieurs sera intégralement absorbée
par les cotts de transport supérieurs engagés pour s’y rendre ou pour étre livré
par lui. Les cotts de transport associés au parcours d’une distance peuvent étre
de nature trés diverse : il peut en effet s’agir du coat de transport proprement dit
(carburant, utilisation de matériels et de personnels, etc.), parfois répercuté par
un fournisseur 4 ses clients, mais aussi d’'un cott dopportunité ou d’une désuti-
lité, dans le cas de produits achetés par les consommateurs notamment, ou enfin
du cott associé a la déperdition éventuelle des produits pendant leur transport.
Naturellement, du point de vue du client, plus le cott de transport par unité de
distance est élevé, relativement a la valeur des achats, moins sera-t-il disposé a
s'approvisionner aupres de fournisseurs éloignés pour profiter de prix inférieurs.

Lé¢tendue des marchés locaux varie selon les secteurs, et, notamment, selon le
niveau des cofits de transport et la valeur moyenne des achats effectués lors d’'un
déplacement. De telles informations nétant pas toujours disponibles ou exploi-
tables, la délimitation des marchés locaux s’'appuie notamment sur les informa-
tions fournies lors des tests de marché effectués au cours de l'examen d'opérations
de concentration. Les décisions contentieuses peuvent elles-mémes s'appuyer sur
les décisions de concentration ou sur des questionnaires spécifiques appréciant la
distance que les consommateurs sont préts 4 parcourir pour acquérir leurs produits.

Dans la plupart des cas, le test de marché aide donc a établir la distance que les
clients sont préts a parcourir pour acquérir leurs produits ou la zone de livraison
des offreurs. Plus spécifiquement, le test de marché peut aller jusqu'a montrer
I'absence compléte de substituabilité géographique, par exemple entre différents
terminaux de chargement et déchargement d’unités de transport intermodales
du fait de 'importance des cotts de transport?.

De plus en plus fréquemment, I’Autorité de la concurrence fonde également sa
délimitation des zones de chalandise sur Iétude de la provenance réelle des clients
d’un opérateur (également appelée son «empreinte réelle »), information collectée
notamment grice aux registres de clients des centres de production ou des cartes
de fidélité des magasins. La pratique décisionnelle de I'’Autorité retient générale-
ment que la zone de chalandise d’un magasin peut étre limitée a celle ot résident

3. Décision 09-DCC-54 du 16 octobre 2009 relative a la prise de contréle exclusif de la société Novatrans SA par

la société Transport et Logistique Partenaires SA.
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80% de ses clients *, le pourcentage de consommateurs non retenus étant assimilé
a une clientele ponctuelle et non significative, parfois trés éloignée du point de
vente — il peut notamment s’agir de clients «de passage » et non réguliers. Comme
I'Autorité le releve dans sa décision 11-DCC-875, « 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 complétement différentes». Ainsi, dans
les décisions 11-DCC-78¢ et 11-DCC-1577, la délimitation des marchés géo-
graphiques a permis de montrer 'absence de chevauchement des zones de chalan-
dise des parties notifiantes, alors que celles-ci se recoupaient selon le seul critére
de distance issu du test de marché. Enfin, il peut étre relevé que cette méthode de
I'«empreinte réelle» a également été utilisée dans un cadre contentieux, comme
le montrent plusieurs décisions de I’Autorité de la concurrence dans les secteurs
de I'imagerie médicale ou des pompes funébres. Dans ces décisions, les marchés
géographiques retenus ont été délimités grace a des données sur le lieu de prove-
nance des utilisateurs des scanners ou des chambres funéraires®.

Enfin, d’autres données quantitatives peuvent étre employées pour déterminer
Iétendue géographique de marchés locaux. Dans sa décision COMP/M.6663,
Ryan Air/Aer Lingus I11° du 27 février 2013,1a Commission européenne a ainsi
utilisé des statistiques de corrélation des prix des billets d’avion au départ et a I'ar-
rivée de différents aéroports relativement proches pour déterminer si ces derniers
étaient substituables ou non du point de vue des consommateurs.

En tout état de cause, comme I'a fréquemment souligné I’Autorité de la concur-
rence, la délimitation des zones de chalandise peut s’adapter aux spécificités géo-
graphiques et économiques des territoires quelle est amenée 4 examiner. En
particulier, les temps de déplacement que sont préts a supporter les consomma-
teurs dépendent notamment de la densité de loffre proposée sur la zone. Plus
celle-ci est élevée, moins les marchés géographiques sont étendus : d’une part,
les clients ne sont pas disposés a parcourir une distance importante pour acquérir
leurs produits; d’autre part,la densité du maillage territorial témoigne d’une forte
préférence des clients pour la proximité. Le role de la densité de loftre a ainsi été
mis en avant dans certaines décisions concernant la distribution alimentaire de

4. Voir notamment les décisions 12-DCC-41 du 23 mars 2012 relative a la prise de contréle exclusif de la société
Brossette par la société Point P, 12-DCC-46 du 3 avril 2012 relative a la prise de controle des fonds de commerce
de la société SCT Toutelectric par le groupe Rexel, 12-DCC-107 du 13 aott 2012 relative a I'acquisition de la
société Savoie Métal Toiture SAS par la société Decaber SA.

5. Décision 11-DCC-87 du 10 juin 2011 relative a la prise de contréle exclusif de la société Media Concorde SNC
par la société High Tech Multicanal Group.

6. Décision 11-DCC-78 du 18 mai 2011 relative a I'acquisition du groupe Titouan par le groupe Conforama.

7. Décision 11-DCC-157 du 24 octobre 2011 relative a la prise de contrdle exclusif du groupe Guillemet par la
société Chausson Matériaux SA.

8. Décision 04-D-70 du 16 décembre 2004 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des pompes
funebres de la région de Saint-Germain-en-Laye, décision 05-D-39 du 5 juillet 2005 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des pompes funébres, décision 06-D-36 du 6 décembre 2006 relative a des pratiques mises
en ceuvre par la société civile de moyens Imagerie médicale du Nivolet.

9. Décision de la Commission du 27 février 2013, COMP/M.6663, Ryanair/Aer Lingus III. Voir aussi les décisions
COMP/M.4439, Ryanair/Aer Lingus du 27 juin 2007 et COMP/M.5434, Ryanair/Aer Lingus IT du 21 janvier 2009.



détail 9, le négoce de matériaux de construction et de matériels électriques 2
ou encore l'abattage de volailles 3.

Exemples de marchés locaux déﬁnis suivant la logique
du coiit de transport

Des cotts de transport significatifs conditionnent 'approvisionnement des clients
dans une grande variété de marchés, que le déplacement soit effectué par des
consommateurs ou des petits professionnels pour se rendre dans un point de vente
particulier ou qu’il soit effectué par des entreprises qui doivent livrer des maté-
riaux de construction ou collecter des céréales ou des animaux d’élevage.

La distribution de gros et de détail

La distribution a dominante alimentaire

Dans ce secteur, la jurisprudence mais aussi les données issues des tests de marché
et I‘étude des zones dempreinte réelle des magasins ont conduit 4 délimiter plu-
sieurs marchés géographiques selon la taille des magasins étudiés.

Sagissant des hypermarchés et des supermarchés, '’Autorité de la concurrence
apprécie les conditions de la concurrence sur deux zones différentes' : i) une pre-
miére zone ol se rencontrent la demande des consommateurs et loffre des hyper-
marchés auxquels ils ont accés 2 moins de 30 min en voiture, i) une seconde zone
ou se rencontrent la demande des consommateurs et loftre des supermarchés et
des autres formes de commerce équivalents, situés 2 moins de 15 min en voiture,
ces dernieres formes de commerce pouvant comprendre, outre les supermarchés, les
hypermarchés et les magasins discompteurs . En effet, les dépenses des consom-
mateurs en hypermarché sont généralement d’'un montant supérieur a celles effec-
tuées en supermarché, justifiant que la zone d’attraction des hypermarchés auprés
des consommateurs souhaitant effectuer leurs achats auprés d'eux soit plus étendue 1°.

10. Voir avis 12-A-01 du 11 janvier 2012 relatif a la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution ali-
mentaire 2 Paris.

11. Dans la décision de la Commission du 22 février 2008, COMP/M.4963, Sonepar/Rexel Germany, des zones
de chalandise larges de 80 km avaient été retenues. Les zones de chalandise délimitées en France pour le secteur du
négoce de matériel électrique, dans la décision 10-DCC-65 du 29 juin 2010 relative a la prise de contrdle exclusif
de la société C3F par la société Sonepar France, sont plus étroites que celles identifiées en Allemagne, les clients
frangais disposant d’'un réseau trés dense d’agences permettant aux professionnels de disposer localement de stocks
de produits et de I'expertise/conseil nécessaire, et les plates-formes logistiques étant plus petites.

12. Voir décision 10-DCC-65 précitée.

13. Décision 09-DCC-67 du 23 novembre 2009 relative a 'acquisition de la société Arrivé par la société LDC Volailles.
14. Voir les décisions de la Commission européenne du 25 janvier 2000, COMP/M.1684, Carrefour/Promodes;
du 3 juillet 2008, COMP/M.5112, Rewe Plus/Discount; du 3 février 1999, COMP/M. 1221, Rewe/Meinl; du
28 septembre 2000, COMP/M. 2115 Carrefour/GB; et du 4 mai 2006, COMP/M.4096, Carrefour/Hyparlo.
15. Voir le point 364 des lignes directrices révisées du 10 juillet 2013 relatives au contréle des concentrations. Voir
également, a titre d'illustrations, les décisions 12-DCC-48 du 6 avril 2012 relative a la prise de contréle exclusif
de la société Sofides par la société ITM Entreprises, 13-DCC-90 du 11 juillet 2013 relative  la prise de contréle
exclusif de la société Monoprix par la société Casino Guichard-Perrachon.

16. Selon la pratique décisionnelle en dehors de Paris. A Paris, la pression concurrentielle des hypermarchés a été
mesurée au travers de données de sondages et de données sur les achats réels de plusieurs enseignes (voir la déci-
sion 13-DCC-90 précitée).
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Sagissant des commerces d’alimentation générale de proximité, les surfaces concer-
nées, de taille inférieure, correspondent 4 des montants d’achats plus faibles et les
consommateurs peuvent, notamment en centre-ville, souhaiter s’y rendre 4 pied.
L’Autorité de la concurrence a donc défini des zones de chalandise détendue plus
restreinte. Dans sa décision 12-DCC-112 %7, elle a ainsi délimité des zones de cha-
landise de 10 min 4 pied (ou 4 min en voiture) autour des magasins d’'une surface
inférieure 2 400 m? (soit un rayon de 650 m au maximum), le mode de déplace-
ment & pied ayant été jugé plus pertinent que le mode de déplacement en voiture
pour calculer la zone de chalandise des magasins concernés situés en centre-ville 8.

Les autres secteurs de la distribution de détail

Le role de la distance et des cotts de transport dans la segmentation des marchés
géographiques se retrouve dans de nombreux autres secteurs de la distribution de
détail. Peuvent notamment étre cités la distribution d’automobiles!?, de carbu-
rants?°, de produits électrodomestiques?!, de jeux et de matériels vidéo??, d’ar-
ticles de bricolage ?*, de monographies touristiques >4, d’automobiles ?°, mais aussi
de services, comme les services bancaires?, les services de parking a proximité

des aéroports?’, I'hotellerie?$, la diffusion de films en salles de cinéma?? ou les

services funéraires30.

17. Décision 12-DCC-112 du 3 aott 2012 relative a la prise de contréle exclusif de la société SNC Schlecker par
la société Systeme U Centrale Régionale Sud.

18. Décision 13-DCC-144 du 28 novembre 2013 relative a la prise de contrdle exclusif par la société Franprix
Leader Price Holding (groupe Casino) des sociétés Ardis, Badis, Nidis, Saudis, Eldis, Puidis, Pedis, Cydis, Breadis,
Clemendis et Carbudis. Voir également la décision 13-DCC-90 précitée.

19. Dans le secteur de la distribution automobile, la pratique décisionnelle délimite le marché géographique au
niveau départemental mais, selon la configuration géographique et routiere des départements étudiés, la possibilité
de définir des zones de chalandise indépendamment de cette délimitation géographique a parfois été examinée. Voir
la décision 09-DCC-01 du 8 avril 2009 relative a la prise de controle de la société Pellier Metz SAS par le groupe
Bailly SAS. Voir aussi la décision 10-DCC-23 du 1¢" mars 2010 relative a la prise de contrdle exclusif des sociétés
Evry Corbeil Automobiles et Vétille Automobiles par la société Priod Holding (groupe Priod).

20. Décisions 09-DCC-57 du 15 octobre 2009 relative a I'acquisition par la société Picoty Réseau SAS d’actifs de
la société des Pétroles Shell, 09-DCC-59 du 26 octobre 2009 relative a I'acquisition de 37 stations-service du réseau
Shell par la société Total Raffinage Marketing SA, 09-DCC-60 du 28 octobre 2009 relative a I'acquisition par la
société Thevenin & Ducrot distribution d’actifs de la société des Pétroles Shell, 11-DCC-102 du 30 juin 2011 rela-
tive a 'acquisition de la Société antillaise des Pétroles Chevron par le groupe Rubis.

21. Voir la décision 11-DCC-87 précitée.

22. Voir la décision 13-DCC-49 du 22 avril 2013 relative a la prise de controle exclusif d’actifs de la société Game
France par la société Micromania Group SAS.

23. Voir décision 10-DCC-01 du 12 janvier 2010 relative a la prise de contréle exclusif par Mr. Bricolage de la
société Passerelle.

24. Décision 08-D-08 du 29 avril 2008 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de I'édition et de la
vente de monographies touristiques.

25. Voir la décision 13-DCC-41 du 28 mars 2013 relative a I'acquisition par la société GN Automobiles Brest
d’un fonds de commerce de distribution automobile.

26. Décision 09-DCC-16 du 22 juin 2009 relative a la fusion entre les groupes Caisse d’épargne et Banque populaire.
27. 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 passagers de I'aéroport de Lille.

28. Décision 05-D-64 du 25 novembre 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre sur le marché des palaces parisiens.
29. Voir les décisions 04-D-44 du 15 septembre 2004 relative 2 une saisine présentée par le Ciné-Théatre du
Lamentin dans le secteur de la distribution et de 'exploitation de films, et 07-D-44 du 11 décembre 2007 relative
a des pratiques mises en ceuvre par le GIE Ciné Alpes.

30. Voir par exemple les décisions 11-D-14 du 20 octobre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur des pompes funébres dans le département de la Manche et 04-D-70 précitée.



Le commerce de gros et de négoce

La proximité et les cotts de transport sont également un important facteur de
choix de magasin pour les clients des entreprises de commerce de gros ou de
négoce. De fagon générale, les marchés géographiques délimités pour ces sec-
teurs sont cependant détendue plus importante que pour le marché de détail, les
montants des achats effectués étant fréquemment supérieurs a ceux réalisés dans
le commerce de détail. Ainsi, pour les activités de négoce généraliste, la zone de
chalandise est délimitée par un rayon de 50 km autour du point de vente consi-
déré, tandis que, pour les activités de négoce spécialisé, le rayon est de 50 & 75 km
autour du point de vente 3!, les clients étant disposés a parcourir une distance plus
importante pour acquérir les produits spécifiques dont ils ont besoin. Toutefois
ces zones peuvent parfois étre moins larges, par exemple lorsque la densité des
points de vente est élevée ou lorsque les acheteurs indiquent dans les réponses au
test de marché qu'ils consideérent la proximité vis-a-vis de leur grossiste comme
un élément de choix important32.

Le secteur du transpor t

De nombreuses décisions ayant trait au secteur du transport de personnes rap-
pellent également le caractére local de ces marchés. En effet, si lorigine et la des-
tination des passagers ne sont substituables 4 aucune autre en termes de transport,
ce qui conduit les autorités de concurrence a considérer toute combinaison de deux
villes comme un marché pertinent en soi33, les passagers souhaitant effectuer ce
trajet peuvent 'accomplir a partir de points de départs/d’arrivée (aéroports, gares,
ports) plus ou moins proches les uns des autres. Une fois déterminé le degré de
substituabilité entre différents modes de transport, I'inclusion ou non, dans un
méme marché géographique, de différents points de départ et d’arrivée (aéroports/
gares/ports) connectés 2 un lieu de départ et d’arrivée (ville, région, etc.), dépend
des cotits/bénéfices associés a chaque point de départ/d’arrivée alternatif. Dans
la mesure du possible, les cofits de transport pris en compte incorporent alors la
distance & parcourir pour se rendre au point de départ, la durée des trajets depuis
celui-ci ou/et la distance a parcourir d’un point d’arrivée jusqu’a la ville de desti-
nation et la durée des trajets vers ce point d’arrivée.

Ainsi, dans sa décision COMP/M.6663 Ryan Air/Aer Lingus I11,la Commission
européenne a défini des marchés du transport depuis certains aéroports du

31. Voir, par exemple, la décision 09-DCC-11 du 2 juin 2009 relative a la prise de controle exclusif de la société
FDE par le groupe SAMSE, et la décision 11-DCC-157 précitée.

32. Dans la décision 10-DCC-65 précitée, une zone de chalandise de 30 km a été retenue sur le marché aval de la
distribution aux professionnels de matériel électrique (I'Tle-de-France et la région lyonnaise étant traitées a part).
33. Cette approche est par exemple celle du Conseil de la concurrence dans sa décision 07-D-39 du 23 novembre
2007 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du transport ferroviaire de personnes sur la route Paris-
Londres. Jurisprudence européenne : décision de la Commission européenne du 11 février 2004, COMP/M. 3280,
Air France/KLM, confirmée par I'arrét du TPICE du 4 juillet 2006, affaire T-177/04, Rec. p. II-1931; décision de
la Commission européenne du 7 avril 2004, COMP/38.284/D2, Air France/Alitalia; décision de la Commission
européenne du 4 juillet 2005, affaire COMP/M.3770, Lufthansa/Swiss.
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Royaume-Uni et d’Irlande a destination de 'Europe continentale®* en considé-
rant, sur la base des réponses au test de marché, des zones de chalandise autour
de chaque aéroport de une heure de trajet en voiture ou de 100 km ¥. De méme,
s’agissant ainsi du transport de passagers entre le Royaume-Uni et I'Europe
continentale, la Commission européenne 3¢ et 'Autorité de la concurrence” ont
considéré que les lignes de la Manche ouest et de la mer du Nord nexercaient
pas de pression concurrentielle sur les lignes du pas de Calais, au regard de leur
temps de trajet plus long et de leurs fréquences plus faibles qui rallongent ainsi
les temps de parcours.

Sagissant du transport de marchandises, « /a délimitation géographique des marchés
est liée aux “hinterlands” des ports, qui peuvent étre définis comme les zones d’influence
économigue, structurées et innervées par des axes de desserte terrestre des ports38 ». En
principe, deux ports dont les « hinterlands » pour un produit débarqué a leurs quais
ne se recoupent pas ou ne se recoupent que marginalement ne font pas partie
du méme marché géographique 3. Ces «hinterlands» peuvent alors étre plus ou
moins étendus selon le type de marchandises considéré : colis (conteneurisés ou
non), vrac liquide, vrac sec (grand vrac comme le charbon, vrac agricole, etc.). A
chaque type de marchandise transportée peuvent en effet correspondre différents
niveaux de surcotts engendrés par le choix d’un port plus éloigné du point de
destination. Dans certains cas, les sociétés clientes peuvent estimer que les cotts
de transport supplémentaires induits par le choix d’un terminal de livraison des
marchandises plus distant sont trop élevés pour que ce site soit inclus dans le
méme marché géographique qu'un autre terminal de livraison : chaque terminal
peut alors étre considéré comme étant son propre marché pertinent*° des services
complémentaires qui y seraient proposés.

34. Voir la décision de la Commission européenne du 27 février 2013, COMP/M. 6663, Ryanair/Aer Lingus
III, note 32 page 21.

35. Décision de la Commission européenne, COMP/M.6663 précitée. Voir aussi la décision du 11 octobre 2007,
COMP/M.4439, Ryanair/Aer Lingus et COMP/M.5434 Ryanair/Aer Lingus II retirée le 23 janvier 2009.

36. Décision de la Commission européenne du 7 aoat 2002, COMP/M.2838, P&O/Stena Line.

37. Décisions 11-DCC-189 du 9 décembre 2011 relative a la prise de controle exclusif d’actifs de la société SeaFrance
et de la société LD Lines par la société DFDS et 12-DCC-154 du 7 novembre 2012 relative a la prise de contréle
exclusif d’actifs de la société SeaFrance par la société Groupe Eurotunnel.

38. Voir décision 05-D-28 du 15 juin 2005 relative a des pratiques d’entreprises fournissant aux professionnels de
la filiere bois et pates de bois des services de manutention et de stockage sur le port de commerce de La Rochelle,
§ 23. Voir également les décisions 07-D-28 du 13 septembre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par le
port autonome du Havre, la Compagnie industrielle des pondéreux du Havre, la Société havraise de gestion et de
transport et la société Havre Manutention, 10-D-13 du 15 avril 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur de la manutention pour le transport de conteneurs au port du Havre, 13-DCC-64 du 5 juin 2013 relative
a la création d’'une entreprise commune par les groupes Arterris et Axéréal et a I'acquisition par le groupe Arterris
du contréle conjoint de la société Sud Manutention Transit portuaire.

39. Décisions 05-D-28 du 15 juin 2005 relative a des pratiques d’entreprises fournissant aux professionnels de la
filiere bois et pates de bois des services de manutention et de stockage sur le port de commerce de La Rochelle,
07-D-28 du 13 septembre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par le port autonome du Havre, la Compagnie
industrielle des pondéreux du Havre, la Société havraise de gestion et de transport et la société Havre Manutention,
10-D-13 du 15 avril 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la manutention pour le trans-
port de conteneurs au port du Havre, 13-DCC-64 du 5 juin 2013 relative a la création d’une entreprise commune
par les groupes Arterris et Axéréal et a 'acquisition par le groupe Arterris du contréle conjoint de la société Sud
Manutention Transit portuaire.

40. Voir la décision 09-DCC-54 du 16 octobre 2009 relative a la prise de contrdle exclusif de la société Novatrans
SA par la société Transport et Logistique Partenaires SA pour ce qui concerne la délimitation géographique des
marchés de services de terminaux de transport combiné.



Autres secteurs : matériaux de construction, collecte de produits
délevage ou agricoles, etc.

La délimitation de marchés locaux est également particuliérement pertinente
pour les secteurs de la vente de matériaux destinés a la construction, en raison,
notamment, des colts de transport, particulierement élevés dans ces secteurs par
rapport 4 la valeur des produits. Dans la décision 10-DCC-98 du 20 aoat 2010
relative 4 la prise de controle exclusif d’actifs du groupe Tarmac par la société
Eurovia, des marchés locaux pertinents de 40 km autour des carriéres de la cible,
Tarmac, pour le marché des granulats, ont ainsi été délimités.

Utilisée pour la définition de marchés aval mettant en relation l'offre de fournis-
seurs avec la demande d’entreprises clientes ou de consommateurs, une délimita-
tion de marchés locaux sur la base des cotts de transport est également effectuée
pour délimiter des zones de chalandise sur des marchés amont. Tel est ainsi le
cas pour les marchés de la collecte de produits agricoles par des coopératives ou
d’animaux pour leur abattage. Ainsi, alors que les marchés de la commercialisa-
tion des céréales sont de dimension nationale ou internationale, les marchés amont
de la collecte de céréales sont «le plus souvent» locaux, du fait des cotits de trans-
port élevés de ces céréales par rapport a leur prix*. Comme pour les marchés
de la vente de gros ou de détail, la délimitation de marché retenue peut notam-
ment dépendre de la densité en élevage ou en exploitations agricoles des terri-
toires étudiés. Ainsi, I’Autorité de la concurrence a considéré, dans sa décision
09-DCC-67%, que les distances délimitant le marché de la collecte de volailles
en vue de I'abattage sont de maniére générale de 1 h 30 de trajet en camion, mais
elle a retenu, dans les zones moins denses en élevages comme I'Auvergne ou la
Bourgogne, des zones de chalandise d’un rayon supérieur, correspondant 4 un
temps de trajet de 3 a4 4 heures.

Le cotit de transport subi par les clients/fournisseurs nest pas exclusivement moné-
taire et/ou dopportunité. Dans certains secteurs, la qualité des produits achetés/
livrés dépend directement des temps de livraison. Il en va par exemple ainsi du
béton prét a l'emploi, produit non stockable qui ne peut étre transporté trés loin
du site le produisant sans faire appel 4 des bétonniéres portées pour empécher
qu’il ne se dégrade au cours du temps et pour lequel des zones d’un rayon d’une
trentaine de kilometres sont généralement définies®. Le caractére d’urgence
associé a la demande de certaines prestations, et, a 'inverse, le coat dispropor-
tionné associé a des prestations dont le fournisseur est trop éloigné, peuvent éga-
lement justifier que soient délimités des marchés locaux. Cest le cas, par exemple,
des services de prestation funéraire, ol les organisateurs des obseéques font géné-
ralement appel & des entreprises locales ayant leur bureau a proximité du dernier

41. Décision 07-D-16 du 9 mai 2007 relative a des pratiques sur les marchés de la collecte et de la commerciali-
sation des céréales. Voir également la décision 09-DCC-67 précitée.

42. Décision 09-DCC-67 précitée.

43. Décisions 93-D-54 du 30 novembre 1993 relative a des pratiques relevées dans le secteur du béton prét a 'em-
ploi, et 06-D-17 du 22 juin 2006 relative a des pratiques relevées dans le secteur du transport du béton prét a 'em-
ploi dans I'Oise.
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domicile du défunt, de la mairie de déclaration du décés ou encore de la chambre
funéraire ou du cimetiére 4.

Enfin, dans certains cas, la nature périssable du produit et les particularités géo-
graphiques d’un territoire se combinent pour justifier des délimitations étroites
des marchés géographiques. Ainsi, dans sa décision 07-D-08 relative a des pra-
)
tiques mises en ceuvre dans le secteur de 'approvisionnement et de la distribution
du ciment en Corse, les caractéristiques géographiques du territoire corse (relief
b
escarpé, réseau routier sinueux) et du produit (caractére pondéreux et semi-péris-
sable du ciment) ont conduit le Conseil de la concurrence a définir des marchés
locaux de 'approvisionnement en ciment, les négociants ne pouvant, en 'absence
de cimenterie locale, s’approvisionner en ciment importé du continent sur un port

situé a plus de 50 4 100 km de leurs installations.

Les autres critéres de délimitation de marchés locaux

Des marchés locaux peuvent étre délimités sur la base d’autres paramétres que le
cotit de transport. Dans certains secteurs, différentes réglementations empéchent
ou limitent l'arbitrage des consommateurs entre des offreurs situés dans difté-
rentes zones géographiques a I'intérieur du territoire national. Des marchés locaux
peuvent également étre identifiés en raison de conditions de concurrence spé-
cifiques a certaines zones géographiques. Dans certains cas, 'identification d’'un
marché local se fonde sur la nécessité, pour une entreprise, d’accéder a une clientele
géographiquement circonscrite 4 un territoire donné. Enfin, la dimension locale
des marchés fonctionnant par appel d'oftres nécessite une discussion spécifique.

Des critéres réglementaires

Des réglementations nationales sont fréquemment a lorigine de délimitations des
marchés nationaux. Dans certains cas, cependant, des réglementations de portée
infranationale, voire, dans certains cas, nationale, peuvent également limiter la
concurrence que des opérateurs géographiquement distants, mais situés a I'in-
térieur du territoire national, peuvent se livrer entre eux. Ainsi, pour opérer sur
certains marchés, les offreurs doivent étre enregistrés auprés d’une autorité admi-
nistrative locale ou respecter les normes édictées par celle-ci et ne peuvent étre
concurrencés par des opérateurs qui, implantés dans un autre territoire local, ne
sont pas inscrits auprés de cette autorité administrative locale ou ne respectent pas
les normes qulelle a définies. Ainsi, pour le secteur des services de taxi, le marché
géographique est limité a la ville (et ses environs) pour laquelle l'autorisation de

44. Décisions 11-D-06 du 24 février 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des pompes
funebres a Tours et dans son agglomération, et 11-D-14 du 20 octobre 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des pompes funébres dans le département de la Manche.



stationnement est délivrée . De fagon similaire, les certificats de sécurité attri-
bués aux entreprises ferroviaires proposant leurs prestations a des opérateurs de
transport combiné sont limités aux lignes empruntées : une analyse point dori-
gine/point d’arrivée peut donc étre nécessaire *, qui peut dans certains cas déli-
miter des marchés qui s’avérent de dimension infranationale.

En dernier lieu, le respect de certaines normes ou de certains cahiers des charges,
comme celui concernant la production de volailles sous label, peut imposer une
durée et une distance maximales de transport, conduisant ainsi a limiter I'étendue
des marchés géographiques de commercialisation ou de collecte de ces produits*7.

Spécificités locales de loffre et/ou de la demande

Fréquemment identifiées dans le cas des marchés ultramarins, des spécificités
locales quant 4 la structure de la demande ou de l'oftre peuvent également justi-
fier la délimitation de marchés géographiques locaux.

Ainsi, des préférences subjectives fortes pour certains produits peuvent exister
dans certaines régions ou certains départements, préférences qui n'apparaissent
pas dans d’autres zones géographiques. Le Conseil de 1a concurrence a ainsi retenu
lexistence d’un marché géographique local des briques de mur en Alsace *, déli-
mitation étayée par les différentiels de prix et de taux de pénétration des pro-
duits, ainsi que par lexistence de préférences subjectives locales en Alsace, ol le
critére de choix de la brique le plus souvent invoqué par les consommateurs est
«la tradition»*. Une analyse de nature similaire a permis d’identifier un marché
spécifique de la brique de mur en Aquitaine, ou celle-ci nest pas substituable a
d’autres matériaux de construction, contrairement a ce qui est constaté dans les
autres régions du grand ouest de la France*°.

Des marchés locaux pour accéder a une clientéle locale

Sur certains marchés, I'accés a une clientele locale, qu’il s’agisse de lui distribuer
des produits ou de lui faire de la publicité pour certains services, peut conduire a
définir des marchés locaux de prestations d’acces. La délimitation géographique
du marché constitué des services d’acces proposés par ces opérateurs correspond
alors au territoire d’habitation de cette clientéle.

45. CA Paris, 5 mai 1998, répondant au recours formé par le Syndicat professionnel des taxis du Var et le GIE
Taxi-radio toulonnais (TRT). Voir également les décisions 06-D-30 du 18 octobre 2006 relative a des pratiques
mises en ceuvre dans le secteur des taxis & Marseille et 10-D-15 du 11 mai 2010 relative a des pratiques mises en
ceuvre par le GIE « Groupement des taxis amiénois et de la métropole ».

46. Décision 09-DCC-54 précitée. De telles dispositions n’existent pas en Allemagne et le TPICE, dans l'arrét
Deutsche Bahn ¢/ Commission (aff. T-229/94, Rec. CJCE, I, 1689), a retenu, pour ce secteur, un marché national.
47. Décision 09-DCC-67 précitée. Voir également, sur un autre secteur, la décision 13-DCC-47 du 17 avril 2013
relative a la prise de controle exclusif de la société coopérative agricole les Fromageries de Blimont par la société
coopérative Sodiaal Union.

48. Avis 99-A-09 du 1 juin 1999 relatif a 'acquisition par les sociétés Koramic et Wienerberger des sociétés
Migeon SA et Bisch SNC 2 la société Keramic Holding AG Laufen.

49. Avis 99-A-09, page 9, 4¢ considérant.

50. Voir la décision 13-DCC-101 (précitée).
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A ainsi été défini, dans la décision 04-D-56, un marché des petites annonces
dans la presse quotidienne limité 4 la région toulousaine et mettant en contact
les entreprises locales de cette région et la presse quotidienne régionale. En effet,
la clientele de ces entreprises locales réside également dans la région de Toulouse,
si bien que, pour faire la publicité dans la presse de leurs produits ou services, ces
entreprises de la région de Toulouse ne pouvaient recourir qu'aux quotidiens de
cette région, lus par leur clientéle potentielle et dont les tarifs sont proportion-
nels 4 cette diffusion régionale”!.

De fagon similaire, le marché de I'acquisition des droits de diffusion des films en
salle de cinéma est de dimension locale °2. En effet, le marché de lexploitation des
salles de cinéma est lui-méme délimité localement en raison des cofits de trans-
port subis par les consommateurs pour se rendre dans une salle de cinéma. Or,
du point de vue du distributeur d’un film, les différentes zones de chalandise de
diffusion des films ne sont pas substituables les unes aux autres : un distributeur
qui ne pourrait pas placer une copie de son film dans une zone de chalandise, s’il
peut placer cette copie dans une autre zone de chalandise, en retirera des bénéfices
bien inférieurs & ceux qu’il aurait pu obtenir s’il avait pu placer ses copies dans
deux villes distinctes. Dés lors, la nécessité, pour le distributeur de films, d’accé-
der aux consommateurs de chaque zone de chalandise a conduit a délimiter un
marché amont de l'acquisition des droits de représentation des films détendue
locale, correspondant a chaque zone de chalandise, faisant se rencontrer loftre des
exploitants de salle et la demande des distributeurs de films.

Les marchés fonctionnant par appels doffres

Dans le cas de pratiques dententes relevées dans le cadre de réponses a des appels
doffres, chaque consultation est généralement considérée comme un marché per-
tinent, la demande du donneur d’'ordres étant circonscrite dans chacun des cahiers
des charges et rencontrant les propositions des candidats qui soumissionnent a
I'appel doffres. De ce fait, un appel d'offres organisé par une collectivité locale
constituera un marché pertinent en tant que tel, tant en termes de produits que
du point de vue de sa délimitation géographique.

Pour autant, I’ Autorité peut appréhender globalement les pratiques visant ces dif-
férents marchés quand elles relevent d’une stratégie globale. En effet, si plusieurs
appels doftres constituent 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 4 sen répartir illicitement les

51. Voir également I'avis 07-A-09 du 2 aoat 2007 relatif a la prise de controle conjoint de la société Delaroche par
la société L'Est républicain et la Banque fédérative.
52. Décision 07-D-44 du 11 décembre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par le GIE Ciné Alpes.



parts>3. Des ententes peuvent donc étre appréciées au niveau d’'un marché global
composé de plusieurs appels doffres, lots ou sous-marchés.

Par ailleurs, s’agissant de l'appréciation du pouvoir de marché d’'une entreprise, que
ce soit pour apprécier lexistence d’un abus de position dominante ou en matiere
de contrdle des concentrations, 'analyse du marché pertinent neest pas limitée a
ces marchés instantanés que constituent les appels doffres. En effet, pour déter-
miner si une entreprise, active dans un secteur fonctionnant par appel doffres,
détient du pouvoir de marché, il peut étre pertinent de retenir non pas le marché
résultant de la confrontation d’un appel d'offres et des soumissions qui ont été
déposées en réponse, mais le marché global o1 interagit l'ensemble des opérateurs
susceptibles de répondre a 'appel d'offres concerné.

A plusieurs reprises, le Conseil puis ’Autorité de la concurrence ont cependant
été amenés a retenir que la concurrence, susceptible de sexercer sur ces marchés
fonctionnant par appels d'oftres, comprenait une composante géographique locale
qui ne pouvait étre négligée. Le fractionnement des appels d'oftres, par collecti-
vité, voire, dans le cas des transports, ligne par ligne, 'implantation hétérogéne
des entreprises sur le territoire national, la tendance des groupements a étre com-
posés principalement dentreprises dont les centres de services sont proches géo-
graphiquement, la nécessité de disposer d’actifs de production a proximité du
lieu de passation du contrat (comme des lieux de dépot dans le secteur des trans-
ports), les avantages que peuvent détenir les entreprises ayant remporté des appels
doffres a proximité, sont autant de parameétres qui peuvent conduire a considérer
que l'intensité de la concurrence exercée par un opérateur dépend de sa locali-
sation géographique>*. A Pinverse, l'obligation, en cas de changement de presta-
taire, de reprendre les agents de l'entreprise sortante, le développement de contrats
multisites et de groupements d’achats, la détention des moyens de production du
service faisant l'objet de 'appel d'offres par le délégant, peuvent contribuer a élargir
le périmétre du marché géographique correspondant®.

Les marchés ultramarins

Les territoires ultramarins constituent fréquemment des marchés géographiques
locaux, autonomes par rapport & la métropole. Plusieurs facteurs conduisent en
effet 'Autorité de la concurrence 4 considérer ces marchés indépendamment du
marché métropolitain. Ainsi, pour les produits agroalimentaires, les barriéres
douanieres, les cotts de transport, les préférences de leurs habitants pour les pro-
duits locaux limitent la pression concurrentielle que peuvent exercer les impor-
tations de la métropole vers ces territoires . De méme, une partie importante de

53. Voir CA Paris, 14 janvier 2003, relatif au recours formé par la SA Bouygues, la SA Vinci Construction,
anciennement dénommée Campenon Bernard, la société SA Sogea Construction, la SNC DTP Terrassement,
la SA Chagnaud, la SA Société Bec Freres, la SNC Entreprise Deschiron, la SA Quille, la SA Fougerolle, la SA
Demathieu et Bard, la SA Entreprise Jean Spada, la société Muller Travaux publics SA et la société Eiffage TP
contre la décision 95-D-76 du Conseil de la concurrence.

54. Voir décision 10-DCC-76 et 10-DCC-198.

55. Voir décision 10-DCC-76.

56. Voir décision 10-DCC-51 et décision 11-DCC-134 du 2 septembre 2011 relative a la prise de contréle exclu-
sif d’actifs du groupe Louis Delhaize par la société Groupe Bernard Hayot.
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l'approvisionnement des grandes surfaces alimentaires dans les DOM provenant
de producteurs et de grossistes locaux afin de satisfaire les préférences locales et
de limiter les cotts liés a 'importation de produits de métropole, les marchés per-
tinents géographiques en matiére d’approvisionnement et de commerce de gros
sont fréquemment limités 2 chaque DOM 7.

Cependant, cette délimitation géographique vaut également pour plusieurs
marchés de services. En effet, du fait des spécificités de ces marchés, les condi-
tions de concurrence qui peuvent y prévaloir sont parfois radicalement différentes
de celles existant en métropole. Ainsi, dans le secteur des télécommunications®,
les caractéristiques météorologiques et environnementales particuliéres (risques
climatiques, séismes, paysages accidentés), les caractéristiques socio-économiques
des populations aux préférences différentes, des taux de pénétration des téléphones
mobiles spécifiques, un démarrage de cette activité plus tardif quen métropole et
des structures de marché et un positionnement des opérateurs eux aussi spéci-
fiques par rapport a la métropole ont amené I'Autorité a considérer ces marchés
séparément de ceux de la métropole.

De méme, s’agissant des marchés intermédiaires de édition et de la commercia-
lisation des chaines thématiques destinées a la télévision payante et du marché
aval de la diffusion de chaines payantes auprés des consommateurs, I’ Autorité de
la concurrence a pu relever que, a la Réunion et 4 Mayotte, il nexiste ni cable, ni
ADSL, ni TNT, 'amortissement de tels investissements en infrastructures sur
des marchés aussi étroits étant impossible. Le seul concurrent de CanalSatellite
est ainsi Parabole Réunion, lequel distribue essentiellement les chaines de l'ex-
TPS. Aux Antilles, Groupe Canal Plus est également le seul opérateur satellite,
avec 80% du marché, en concurrence avec deux ciblo-opérateurs. Le Conseil de
la concurrence en avait conclu que ces marchés devaient étre considérés comme
distincts de ceux de la métropole « dans la mesure oi cette situation modifie 'analyse
concurrentielle applicable en métropole, en particulier du point de vue de la concurrence
susceptible d'émerger i terme de la part des opérateurs ADSL et TNT> ».

Enfin,la séparation des marchés ultramarins du reste du marché national découle
également de critéres réglementaires. Ainsi, les fréquences GSM octroyées par
I'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (Arcep)
exclusivement pour la zone Antilles-Caraibes délimitent le marché géographique
des services de téléphonie fixe et mobile a ces territoires . Dans le secteur des
carburants, lobligation, dans les territoires ultramarins, d’utiliser des carburants

57. Voir avis 09-A-45 relatif aux mécanismes d'importation et de distribution des produits de grande consomma-
tion dans les départements d’outre-mer et décision 11-DCC-134 précités.

58. Voir avis 04-A-17 et décisions 09-D-36 et 11-D-05.

59. Avis 06-A-13 du 13 juillet 2006 relatif a I'acquisition des sociétés TPS et CanalSatellite par Vivendi Universal
et Groupe Canal Plus, § 153.

60. Décision 09-D-36 du 9 décembre 2009 relative a des pratiques mises en ceuvre par Orange Caraibe et France
Télécom sur différents marchés de services de communications électroniques dans les départements de la Martinique,
de la Guadeloupe et de la Guyane.



respectant les normes environnementales européennes sépare également ces ter-
ritoires des marchés géographiques plus proches®!.

Des marchés locaux au marché national

Si la délimitation d’un marché local rend 4 priori nécessaire une évaluation du
pouvoir de marché des entreprises a cette échelle, dans certains cas, cette analyse
nest pas nécessaire, par exemple si les points de vente locaux nont aucun pouvoir
de décision sur les parameétres pertinents pour le jeu concurrentiel. Dans d’autres
situations, les autorités de concurrence doivent combiner une analyse des marchés
locaux avec une analyse du marché national, notamment lorsque c'est a cette échelle
que se déterminent la compétitivité des opérateurs ou les principaux paramétres
de la concurrence a laquelle ils se livreront sur les marchés locaux. Enfin, le déve-
loppement des ventes sur Internet pourrait également conduire 4 mener 'ana-
lyse concurrentielle 4 une échelle nationale, mais 4 ce jour, la substituabilité entre
Internet et les magasins physiques demeure le plus souvent trop faible pour que la
dimension locale de la concurrence sur les marchés de gros ou de détail soit ignorée.

Une analyse des marchés locaux identifiés du point de vue
des clients nest pas toujours nécessaire

Dans certains cas, les autorités de concurrence peuvent, tout en reconnaissant
la dimension locale du jeu concurrentiel et des marchés pertinents, nopérer leur
examen qu’au niveau national ou, du moins, agréger différentes zones de chalan-
dise locales.

Lorsque la couverture géographique du territoire par les opérateurs
est suffisamment homogene

Lorsque la couverture géographique des principaux opérateurs sur le territoire
national est suffisamment homogéne pour que leurs positions nationales respectives
reflétent également leurs positions sur les marchés locaux, I'analyse du pouvoir de
marché peut ne seffectuer qu'au niveau national. Ainsi, dans le secteur bancaire, la
décision de la Commission européenne Fortis/ABN Amro (M. 4844) souligne le
role de la proximité géographique sur le marché de la banque de détail (§ 85) et
sur le marché de la banque commerciale pour les clients réalisant un chiffre d’af-
faires inférieur a 250 millions d'euros (§ 77-79). Pour autant, elle indique éga-
lement que, compte tenu de ’homogénéité de la couverture géographique des
quatre principaux opérateurs bancaires aux Pays-Bas, une étude approfondie de
la dimension locale nest pas nécessaire.

Pour ce qui concerne la France, une méme logique a été appliquée au secteur du
commerce de gros de fruits et légumes et produits de la mer frais dans la décision

61. Avis 09-A-21 du 24 juin 2009 relatif a la situation de la concurrence sur les marchés des carburants dans les

départements d’outre-mer.



Etude thématique

11-D-0392. U'Autorité de la concurrence observe que les opérateurs du marché
sont relativement partagés quant a la dimension nationale ou infranationale du
marché. Cependant, elle reléve également que les pratiques mises en ceuvre ne pré-
sentent aucune spécificité ou différenciation régionale et qu'aucun élément présent
au dossier ne laisse supposer que les conditions de concurrence pourraient difté-
rer selon les régions, par exemple du fait de la concentration des parts de marché
des opérateurs qui y sont présents, justifiant que les pratiques en cause puissent
entrainer des effets distincts selon les régions dans lesquelles elles sont mises en
ceuvre. Dés lors, il n'a pas été procédé 4 une analyse des eftets des pratiques sur
les différentes zones de chalandise susceptibles détre identifiées.

Lorsque les différents parametres de I'offre sont décidés
au niveau national plutét que local

Une analyse détaillée des différents marchés locaux nest pas non plus nécessaire
lorsqu’il est clairement démontré que les points de vente locaux nont aucune
influence sur les paramétres de loffre (prix, assortiment, qualité de service ou
image de marque) qui sont au contraire décidés uniformément au niveau natio-
nal. Dans ce cas, la préférence des consommateurs pour la proximité géogra-
phique r’affecte pas le bilan concurrentiel. C'est alors uniquement la structure du
marché au niveau national qui détermine la politique de prix, laquelle s'impose
ensuite aux différents points de vente locaux. Un tel raisonnement a notamment
été suivi par la Commission européenne dans sa décision Statoil/SDS [M. 3375],
ou elle a accepté l'analyse des parties selon laquelle les marchés de la vente au
détail d'essence étaient denvergure nationale, les prix et la qualité des produits
étant décidés au niveau national %3.

Lorsque la densité des réseaux de vente concurrents sur le territoire
est particulierement forte

Enfin, dans certains secteurs, la densité des réseaux de vente concurrents est telle
que méme des opérateurs distants les uns des autres se retrouvent en concur-
rence. En effet, la diminution des prix par un opérateur A contraint son concur-
rent géographiquement proche B 4 diminuer également ses prix. Or, compte tenu
de la densité du maillage des réseaux de vente, cette diminution des prix par B
contraint un troisiéme opérateur C, géographiquement distant de A mais relati-
vement proche de B, 4 diminuer également ses prix. En définitive, par I'intermé-
diaire de lentreprise B, les opérateurs A et C, bien que géographiquement éloignés
I'un de T'autre, sont donc en concurrence I'un avec I'autre. On parle alors d’une
«chaine de substitution» pour décrire le marché constitué de 'agglomération des
zones de chalandise de A, B et C, sur lequel des opérateurs relativement distants
les uns des autres parviennent a se contraindre mutuellement.

62. 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 Iégumes et produits de la mer frais.

63. Un raisonnement similaire a été suivi par cette derniére dans les décisions Statoil/Conocophilips [M.4919],
WalMart/ASDA [M.1612], KingFischer/ASDA [M. 1541], REWE/MEINL, Déc. Comm., 3 févr. 1999.



Il est cependant relativement rare que la densité des réseaux de vente soit si élevée
qu'une chaine de substitution se forme sur lensemble du territoire national et,
le plus souvent, elle ne concerne donc qu'une portion de celui-ci. Ainsi, dans le
secteur de la distribution de carburants au détail®4 I’ Autorité a retenu une déli-
mitation des marchés au niveau des agglomérations, compte tenu de I'interpéné-
tration forte des zones de déplacement en milieu urbain. Le raisonnement tenu
dans la décision 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
procede elle aussi de la logique de l'interpénétration des zones de chalandise.
L’Autorité de la concurrence distingue en effet la plaine foyalaise du reste de
’ile de la Martinique dans la mesure ot cette conurbation (regroupant Fort-de-
France, Schoelcher et Le Lamentin) est structurée autour d’un réseau de transport
trés dense et ot les zones de chalandise des magasins 4 dominante alimentaire le
composant s'interpénétrent trés fortement. Elle sabstrait alors, pour 'analyse des
effets de lopération sur cette plaine foyalaise, d'une analyse des zones de chalandise
définies traditionnellement sur le secteur de la grande distribution & dominante
alimentaire. Au contraire, dans la décision Casino/Monoprix 13-DCC-90 préci-
tée, lopération aboutissait 4 la création de monopoles et de duopoles sur certaines
zones, nécessitant alors un examen au cas par cas des différents marchés locaux.

L’analyse du marché national peut étre complémentaire
de celle des marchés locaux

Dans certains cas, 'analyse concurrentielle doit seffectuer a la fois au niveau local
et au niveau national. En effet, des entreprises opérant sur des marchés locaux et
en concurrence avec les opérateurs géographiquement proches peuvent également
étre en concurrence sur des marchés plus étendus, déchelle nationale ou interna-
tionale. Dans de telles configurations, I'intensité de la concurrence résulte de la
configuration de marché prévalant au niveau local mais aussi au niveau national.
Lanalyse concurrentielle doit par conséquent appréhender le pouvoir de marché
éventuel des entreprises a ces deux niveaux.

Lorsque la position d’un opérateur sur le marché national influence
son pouvoir de marché sur les marchés locaux

Cette analyse duale du pouvoir de marché est notamment nécessaire lorsque le
pouvoir de marché d’une entreprise donnée peut résulter non seulement de la
faiblesse des concurrents sur certains marchés locaux, mais également de son
positionnement sur le marché national, lui permettant, par exemple, de bénéfi-
cier d’'un pouvoir de négociation ou déconomies déchelle, de gamme ou dexpé-
rience largement supérieures a celles dont peuvent bénéficier ses concurrents. La
constitution des offres proposées sur les marchés locaux seffectue alors, au moins
pour partie, a 'échelon national, et les conditions de concurrence sur le marché

64. Décisions 09-DCC-57, 09-DCC-59, 09-DCC-60 précitées.
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national doivent donc étre examinées en parallele de celles existant sur les diffé-
rents marchés locaux ou lentreprise est active.

De telles analyses duales des marchés pertinents, a I'échelon national d’une part,
local d’autre part, ont notamment été conduites dans certains secteurs de la dis-
tribution et dans celui des services bancaires. Ainsi, dans sa décision 09-DCC-16
du 22 juin 2009 relative a la fusion entre les groupes Caisse dépargne et Banque
populaire, I’ Autorité de la concurrence a considéré que la fourniture de nombreux
services bancaires était caractérisée par des économies déchelle et de gamme
favorisant les banques disposant d’'une large base de clientéle. Cependant, lefhi-
cacité des banques dépend aussi de la qualité de leur relation avec le client, qui
leur permet d'obtenir une meilleure information sur ces derniers et diminue les
cotits de déplacement des particuliers. 'analyse concurrentielle de cette opéra-
tion a donc été effectuée a la fois au niveau national et au niveau local.

Une logique similaire est a I'ceuvre sur les marchés de la distribution de détail de
produits de grande consommation. Comme I'a relevé la Commission européenne,
«les parts de marché détenues par les sociétés de distribution sur le marché de la vente
déterminent le volume de leurs achats, qui sera d’autant plus grand que la part détenue
par le détaillant sur le marché de la vente est élevée. Or, plus le volume des achats est
important, plus les conditions d’achat accordées i la société de distribution par ses four-
nisseurs sont, en régle générale, favorables. Cette société peut ensuite utiliser ces condi-
tions d’achat favorables de différentes maniéres afin d’améliorer sa position sur le marché
de la distribution. [...] [Cette] spirale [... ] entraine une concentration de plus en plus
forte tant sur le marché de la distribution que sur le marché de | ’approvisionnement“ ».
Ainsi, analysant lopération de concentration entre les chaines de distribution
alimentaire Rewe et Meinl®, qui aurait permis & Rewe d’«accroitre encore consi-
dérablement sa part de marche, creusant ainsi [écart avec ses concurrents» (§ 28), la
Commission européenne a précisé que «/a position dominante que la concentration
crée sur le marché de l'approvisionnement conférera a Rewe/Billa/Meinl un avantage
concurrentiel considérable sur le marché de la distribution. [... ] Plus le volume des achats
d’une entreprise du commerce de détail de l'alimentation est élevé, plus les conditions
quelle obtient sont, généralement, favorables, de méme que ses possibilités de conquérir
de nouvelles parts du marché de la distribution. Cela, a son tour, se traduit par un ren-
Jforcement de sa puissance d’achat» (§ 54-55).

Lorsque la concurrence seexerce a Iéchelle locale ou nationale
selon le type de clients considéré

Une analyse des positions des opérateurs effectuée a la fois au niveau national
et au niveau local peut également étre nécessaire lorsque, selon le type de clien-
tele auquel ils s’adressent, la concurrence sexercera plutot a Iéchelle du territoire
national ou plutdt a celle de la zone de chalandise locale. Ainsi, dans le secteur de
la distribution de produits électriques aux professionnels, la demande peut, selon

65. Décision M. 1221 — Rewe Meinl.
66. Décision M. 1221 — Rewe Meinl.



les cas, nécessiter une réponse nationale ou locale de la part des distributeurs 7.
En premier lieu, une faible proportion des commandes est effectivement réalisée
en agence (moins d’un tiers), tandis qu'une grande majorité des marchandises est
livrée aux clients franco de port sur site, 4 la suite d’'une commande par téléphone.
Lanalyse a donc requis d’intégrer la dimension nationale du marché de la dis-
tribution de produits électriques aux professionnels. En second lieu, néanmoins,
I'importance du critére de proximité qui subsiste, notamment pour les petits et
moyens installateurs électriques et artisans, associé au caractére déterminant des
délais de livraison, a conduit I'’Autorité de la concurrence a analyser également
des zones de chalandise locales autour des agences, plus ou moins étendues en
fonction de la topographie et de la densité du réseau routier 8.

L’inﬂuence de la vente sur Internet sur la délimitation
des marchés locaux

ans son avis 12-A- elatif au fonctionnement concurrentiel du commerce
D 12-A-20 relatif au fonct t rrentiel d r
électronique, I'’Autorité de la concurrence a pris acte du développement du com-
merce sur Internet et de la pression concurrentielle que ce dernier était susceptible
dexercer sur le commerce en magasin, s'agissant tant du niveau des prix pratiqués
que de la gamme de produits et de services proposés. Or, les ventes par corres-
pondance et sur Internet en particulier seffectuent généralement sans distinction
géographique du lieu denvoi des achats, & tout le moins en France métropolitaine.
videmment, si les consommateurs sont en mesure d’arbitrer entre les magasins
Evid t,sil teur: t red
et les sites Internet pour acheter leurs produits, la pertinence d’'une délimitation
ocale des marchés sen trouve fortement atténuée puisqu’une hausse des prix pa
locale di rch tr fort t att h des pr r
un magasin physique incitera les consommateurs 4 s’approvisionner sur Internet
g . . . , .
si d’autres magasins physiques plus ou moins proches géographiquement ne sont
pas 2 méme de répondre a leur demande.

Cependant, ledit avis faisait également observer que la part des ventes en ligne
dans le chiffre d’affaires des secteurs est trés variable, allant en 2011 d’un peu plus
de 10% pour le secteur des produits électrodomestiques 4 2 % pour les secteurs de
la cosmétique, de la parapharmacie et de la parfumerie. De plus, bien que la part
des consommateurs achetant en ligne plutot quen magasin et de ceux utilisant de
fagon complémentaire les deux canaux de vente soit en croissance, les attentes des
consommateurs continuent de différer sur ces deux canaux. Ainsi, la disponibilité
du produit et la possibilité de le tester et d€étre conseillé sont généralement asso-
ciées 4 la vente en magasin alors qu'une meilleure compétitivité-prix et la possibi-
lité d’acheter les produits a toute heure et n'importe quel jour de la semaine sont
retirées de l'acte d’achat sur Internet. Comme le reléve la Commission européenne,

67. Décision 10-DCC-65 précitée.

68. Voir également la décision 10-DCC-158 du 22 novembre 2010 relative a la prise de contréle exclusif de neuf
sociétés du groupe Van de Woestyne par le groupe Les Maitres laitiers du Cotentin dans le commerce de gros de
produits frais, ot I'’Autorité a constaté que les clients grands comptes procédaient a des appels d’offres nationaux
tandis que la demande provenant des cafés, hotels, et restaurants indépendants, ainsi que des commerces de proxi-
mité, était plus attentive a la proximité des différents offreurs.
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chaque canal de distribution présente donc divers avantages et inconvénients et
répond & des besoins différents des consommateurs, rendant fréquemment les
deux canaux de vente plus complémentaires que substituables .

Ces différents parameétres, importance de la part des achats effectués en ligne et
similarité des produits et services offerts, doivent étre examinés au cas par cas
pour déterminer si, selon le secteur d’activité étudié, achats en ligne et achats en
magasin sont substituables ou non et si, par conséquent, le marché géographique
conserve une dimension locale ou non. A cet égard peut ainsi étre relevé le cas des
services d’agences de voyages, pour lesquels la Commission européenne ° comme
I'’Autorité de la concurrence ont fréquemment considéré qu’il n'y avait pas lieu
de distinguer entre les ventes faites en agence et celles faites en ligne. Une part
importante et croissante de consommateurs recourt a Internet pour acheter en
ligne, les niveaux de prix sont similaires sur les deux canaux de distribution et il
est difficile pour les agences de voyages de pratiquer des prix supérieurs spéci-
fiquement a destination des consommateurs encore réticents a utiliser Internet.

A Tinverse, dans plusieurs autres secteurs comme la banque de détail”, la dis-
tribution de produits alimentaires 72 ou électrodomestiques ’ ou le commerce de
jeux vidéo 74, 1a part limitée des ventes en ligne, la différenciation existant entre les
services proposés en ligne et en magasin telle que reflétée dans les réponses aux
tests de marché, la poursuite du rythme d'ouverture de magasins physiques, et/ou
les cotts de livraison élevés par rapport a la valeur des produits montrent que la
distribution par Internet et celle en magasin physique demeurent encore impar-
faitement substituables du point de vue du consommateur, bien que la situation
soit évolutive de ce point de vue.

LLa dimension locale des marchés
dans I'analyse concurrentielle

Lanalyse concurrentielle des marchés locaux débute par 'appréciation du pouvoir
de marché des entreprises qui y opérent. La dimension locale des marchés peut
ensuite s'avérer propice, ou au contraire défavorable, a la mise en ceuvre de pra-
tiques anticoncurrentielles ou encore 4 lexistence deffets anticoncurrentiels pos-
térieurement a une opération de concentration. Enfin, différents outils peuvent

69. Décision COMP/M.5721, Otto/Primondo Assets du 16 février 2010.

70. Décision 2000/276/CE du 22 septembre 1999 (affaire IV/M.1524 — Airtours/First Choice), points 29-32; déci-
sion du 27 avril 2000 (affaire COMP/M.1812 — Telefonica/Terra/Amadeus), point 12; décision du 19 décembre
2001 (affaire COMP/M.2627 — Otto Versand/Sabre/Travelocity JV), point 12; décision du 21 mai 2002 (affaire
COMP/M.2794 — Amadeus/GGL/JV), point 10; décision du 4 juin 2007 (affaire COMP/M.4600 — TUI/First
Choice), point 44; décision du 4 mai 2007 (affaire COMP/M.4601 — Karstadtquelle/MyT'ravel), point 34.

71. Décision 09-DCC-16 précitée.

72. Décision 13-DCC-90 précitée.

73. Décision 11-DCC-87 précitée.

74. Décision 13-DCC-49 du 22 avril 2013 relative a la prise de contrdle exclusif d’actifs de la société Game France
par la société Micromania Group SAS.



étre mobilisés pour préserver et, lorsque cela est nécessaire, renforcer la concur-
rence sur les marchés locaux.

L’appréciation du pouvoir de marché
sur les marchés locaux

Le pouvoir de marché d’une entreprise est sa capacité a s’abstraire du jeu concur-
rentiel pour maximiser son profit, par exemple en pratiquant des prix supérieurs
aux prix concurrentiels, sans que la baisse des ventes qui en résulte annule la hausse
des profits escomptés. Pour analyser le pouvoir de marché des opérateurs, un critére
fréquemment étudié par 'Autorité de la concurrence est la part de marché des
opérateurs, dont le calcul peut, dans le cas des marchés locaux, seffectuer de dif-
férentes maniéres. Cependant, cette part de marché ne constitue qu'un premier
indicateur du pouvoir de marché d’un opérateur. Or, le défi posé par I'analyse
des marchés locaux est dobliger '’Autorité de la concurrence & appréhender les
autres paramétres caractérisant le degré de concurrence existant sur un marché
— capacités de production des concurrents, degré de substituabilité des produits,
etc. —sur un grand nombre de marchés locaux, notamment dans le cadre de l'exa-
men d'opérations de concentration. Pour répondre a cette contrainte, I'’Autorité
de la concurrence a fréquemment employé des «filtres » quantitatifs afin d’iden-
tifier, dans des délais fréquemment contraints et de maniére conservatrice, les
marchés locaux sur lesquels une opération de concentration était susceptible de
porter atteinte a la concurrence. Elle vérifie ensuite la robustesse de cette conclu-
sion en intégrant 4 'analyse des zones ainsi identifiées des parameétres qualitatifs,
susceptibles de relativiser ou de confirmer le risque concurrentiel posé par une
opération de concentration. Enfin, de par leur nature méme, les marchés locaux
présentent fréquemment des barriéres 4 lentrée élevées, la demande existant sur
de tels marchés nétant pas toujours suffisamment forte pour rentabiliser 'instal-
lation d’un opérateur supplémentaire.

La mesure des parts de marché dans les marchés locaux

Dans les affaires contentieuses et les dossiers de concentration traités par 'Au-
torité, les parts de marché des opérateurs sont quasi systématiquement calculées
pour obtenir un premier indicateur de leur pouvoir de marché. Lorsque acti-
vité des entreprises s’apprécie a Iéchelle locale, leurs ventes — ou d’autres indica-
teurs disponibles de I'attractivité des offreurs > — sont donc agrégées et les parts
de marché de chacune d'entre elles déterminées sur cette zone de chalandise.

Le plus souvent, la zone de chalandise sur laquelle sont ainsi calculées les parts de
marché est définie comme un cercle centré sur lopérateur (usine, magasin, etc.)
dont le pouvoir de marché est étudié («lopérateur étudié »), d’un rayon d’autant

75. Selon les secteurs et la disponibilité des données, les indicateurs étudiés peuvent également étre constitués des
capacités de production ou de stockage, des surfaces de vente, des volumes des ventes ou encore du nombre d’agences.
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plus étendu que les clients sont disposés a parcourir une distance importante pour
s'approvisionner aupres de lopérateur étudié ou a étre livrés par celui-ci. Cette
approche est par exemple celle employée dans la plupart des décisions de concen-
tration relatives au secteur de la distribution de détail. Elle a également été uti-
lisée pour I'appréciation des parts de marché dans d’autres secteurs, par exemple
dans le secteur de la production de granulats pour la construction de routes 76,
les zones de chalandise étant alors centrées sur les sites de production objets de
l'acquisition notifiée.

Une telle approche permet alors d'obtenir une premiére estimation des parts de
marché des opérateurs. Cependant, selon les cas, ces estimations peuvent étre
complétées par des méthodes alternatives d'estimation des parts de marché ou
par une analyse détaillée des zones de chalandise 7’. Il convient ainsi de relever
que les ventes réalisées par les entreprises implantées dans la zone de chalandise
délimitée par ’Autorité de la concurrence sont rarement connues. Les parts de
marché des entreprises ne sont donc pas calculées spécifiquement sur la zone de
chalandise de lopérateur étudié mais incorporent fréquemment des ventes réa-
lisées aupres de clients situés en dehors de celle-ci. Par exemple, deux sites de
vente A et B appartenant chacun a la zone de chalandise de l'autre, peuvent réa-
liser malgré tout plus de la moitié de leurs ventes dans des zones géographiques
distinctes; 'intensité de la pression concurrentielle en est donc atténuée.

En outre, des entreprises peuvent étre en concurrence pour attirer une méme clien-
tele tout en étant significativement éloignées I'une de I'autre. Dans ce cas, la zone
de chalandise définie autour de lopérateur étudié peut ne pas comprendre des
concurrents que les consommateurs sont pourtant a méme de substituer a lopé-
rateur étudié. Clest par exemple le cas si deux entreprises étudiées sont situées
de part et d’autre d’une zone (par exemple une ville) ol est concentrée la clien-
tele. Cette clientéle, en particulier celle située a équidistance des deux points de
vente, peut donc arbitrer entre deux offreurs pourtant significativement éloignés
l'un de l'autre.

nfin, dans d’autres cas, la zone d’implantation des clients peut étre trés étendue e

Enfin, dans d’aut 1 d’implantation des clients peut étre trés étendue et
plusieurs opérateurs peuvent donc y exercer leur activité. Tel est par exemple le cas
de la grande distribution 2 dominante alimentaire a Paris, ot sont implantés plus
de 650 magasins ’S. Dans ce cas, comme le suggérait la partie notifiante, 'impact
de l’opération peut étre apprécié sur un marché géographique regroupant toutes
les zones se chevauchant. Une méthode alternative de calcul des parts de marché,
proposée par la partie notifiante et fondée sur des consommateurs hypothétiques

76. Décision 10-DCC-98 du 20 aott 2010 relative a la prise de contréle exclusif d’actifs du groupe Tarmac par
la société Eurovia.

77. Voir la décision de contréle des concentrations 10-DCC-198 dans laquelle I'Autorité de la concurrence, plu-
tot que de procéder a des estimations alternatives des parts de marché, a procédé a une analyse détaillée des zones
de chalandise susceptibles d’étre affectées par I'opération et des effets que 'opération de concentration notifiée
pourrait y entrainer.

78. Voir la décision 13-DCC-90 précitée.



plutot que sur les magasins eux-mémes, a également été employée pour apprécier
le fonctionnement de la concurrence sur le marché parisien”.

Sur ce méme marché parisien, au cours de l'examen de la prise de controle exclusif
de Monoprix par Casino®, le calcul des parts de marché a par ailleurs été affiné
pour tenir compte de la pression concurrentielle des hypermarchés de proche ban-
lieue. Bien qu'ils se situent en dehors de la zone de chalandise des supermarchés
de Paris intra-muros, définie comme un cercle d’'un rayon de 300 4 500 m selon
la taille du magasin étudié, les données fournies montraient qu’ils étaient cepen-
dant susceptibles d’attirer une partie de leur clientele, et ce dans un rayon de 2 km
autour de leur emplacement. Pour ne pas surestimer le poids de ces hypermar-
chés sur le marché parisien, leur surface de vente a été pondérée en fonction du
chiffre d’affaires effectivement réalisé par ces hypermarchés aupres des consom-
mateurs parisiens.

Les filtres quantitatifs utilisés pour identifier les marchés
locaux sur lesguels les opérateurs sont susceptibles de détenir
du pouvoir de marché

Les parts de marché des opérateurs, le cas échéant calculées selon des méthodes
spécifiques au cas étudié, ne constituent qu'un premier indicateur quantitatif du
pouvoir de marché. Il doit étre complété par une analyse plus fine des sources de
pouvoir de marché et des marchés locaux dans lesquels ce pouvoir de marché est
susceptible de sexercer. Cependant, dans certains cas portés a 'attention de I'Au-
torité de la concurrence, notamment dans le cadre du contréle des opérations de
concentration, 'analyse concurrentielle implique dexaminer plusieurs dizaines
de zones de chalandise, et ce dans des délais contraints. I’ Autorité de la concur-
rence est alors amenée 4 définir des «filtres quantitatifs » lui servant a identifier les
zones de chalandise dans lesquelles une opération de concentration ou, plus rare-
ment, une pratique susceptible détre qualifiée d’anticoncurrentielle soulévent des
préoccupations de concurrence. Ce filtre quantitatif est ensuite complété par une
analyse qualitative des conditions concrétes de concurrence sur les zones identi-
fiées, afin d’appréhender concrétement le risque que lopération notifiée ou une
pratique détectée portent atteinte a la concurrence sur la zone.

En soi, comme indiqué supra, le niveau des parts de marché constitue lui-méme un
filtre quantitatif permettant d’identifier les marchés locaux ou des effets anticon-
currentiels sont susceptibles détre engendrés par lopération notifiée ou la pratique
étudiée. Ainsi, dans la décision 10-DCC-98 précitée,I’Autorité de la concurrence
a identifié différents marchés locaux ot la nouvelle entité détiendrait une part de
marché élevée, supérieure a [40-50]%. Pour chacune de ces zones, elle a ensuite
étudié le nombre de concurrents, lexistence de capacités de production excéden-

taires, l‘étendue de la substituabilité entre les produits de la nouvelle entité et ceux

79. Voir l'avis 12-A-01 relatif a la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution alimentaire a Paris.

80. Décision 13-DCC-90 précitée.
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de ses concurrents, l'existence ou non de concurrents suffisamment substituables
dans la proche périphérie de la zone étudiée, les liens capitalistiques (participa-
tions minoritaires) existant entre la nouvelle entité et certains de ses concurrents,
I'intégration verticale des concurrents, etc.

Dans d’autres cas, le filtre quantitatif utilisé nécessite détre plus étoffé, notam-
ment lorsque le nombre de marchés locaux a étudier est plus important. Ainsi,
dans sa décision 09-DCC-16 relative 4 la fusion entre les groupes Caisse dépargne
et Banque populaire, pour la banque de détail, quatre parameétres quantitatifs ont
d’abord été retenus pour identifier les zones ou la concurrence était susceptible
détre affectée par lopération : la part de marché de la nouvelle entité, I'indice de
concentration de la zone, [écart de part de marché avec le concurrent le plus proche
et le nombre de groupes denvergure nationale également présents sur la zone.

De la méme fagon, compte tenu du nombre important de marchés locaux devant
étre étudiés, un filtre quantitatif a été appliqué pour appréhender les zones de cha-
landise dans lesquelles la prise de contréle exclusif de la société Monoprix par la
société Casino Guichard-Perrachon était susceptible dengendrer des effets anti-
concurrentiels, notamment & Paris insra-muros. Un premier filtre est fondé sur les
parts de marché de la nouvelle entité. Les zones dans lesquelles Topération a été
examinée de maniére approfondie sont celles ot I'opération conférait a la partie
notifiante plus de 50% de la surface de vente alimentaire, ou bien celles dans les-
quelles cette part de marché était située entre 45% et 50 %, et 'accroissement de
part de marché supérieur 4 10 points de pourcentage. A Pissue de ce premier filtre,
les 73 zones ainsi identifiées ont fait l'objet d'un second filtre quantitatif, fondé
sur le nombre d’enseignes concurrentes dans la zone, le nombre de magasins qui
y sont exploités, et, dans le cas ol la nouvelle entité détiendrait grice a lopération
au moins deux supermarchés de plus de 600 m? sur la zone, sur l'existence ou non
d’un supermarché concurrent de taille comparable 8. A Pissue de ce second filtre
quantitatif, 47 zones de chalandise ont fait l'objet d’une analyse concurrentielle
approfondie, portant notamment sur la pression concurrentielle exercée par les
hypermarchés de proche banlieue, sur le niveau des barriéres a l'entrée, sur la dif-
férenciation existant entre les enseignes des groupes Casino et Monoprix et sur
une analyse quantitative du risque d’augmentation des prix.

Les barrieres a lentrée ou a l'augmentation de la production

Une fois les marchés locaux « problématiques » identifiés 4 I'aide du critére de parts
de marché ou d’un filtre quantitatif enrichi, I'évaluation du pouvoir de marché ne
présente ensuite que peu de spécificités par rapport a celle effectuée dans le cas de
marchés nationaux ou internationaux. Cependant, les marchés locaux peuvent avoir

81. «Les risques datteinte & la concurrence ne seront écartés que dans les zones de chalandise parisiennes dans lesquelles la
nouvelle entité disposera de moins de 60% des surfaces de vente et fera face i 3 groupes concurrents au moins (seuls les concur-
rents explaimnl des magasins de p/u; de 120 m? étant retenus i ce titre), a condition que ces derniers détiennent au moins
la moitié des magasins des zones concernées, toutes surfaces confondues. En outre, les risques datteinte a la concurrence ne
pourront pas étre écartés dans les zones oit /’ope’mtion conduira Casino, qui'y détenait déja un supermarché, a acquérir un
magasin a l'enseigne Monoprix, alors qu'aucun supermarché concurrent n'y est présent» (§ 274).



la particularité de présenter des barri¢res a l'entrée plus élevées que les marchés
nationaux ou supranationaux.

En effet, dans certains cas, les marchés locaux noffrent qu'un potentiel de demande
trop limité pour rentabiliser a court terme 'implantation d’une nouvelle unité
de production ou de revente. La combinaison de Iétroitesse de la demande et de
couts fixes élevés constitue alors, en tant que telle, une barriére a l'entrée écono-
mique, susceptible de faciliter I'exercice d’un pouvoir de marché par les opérateurs
en place. Il peut ainsi étre remarqué que de nombreux secteurs, comme celui de
la distribution alimentaire de détail®?, présentent au niveau national un nombre
d'opérateurs plus élevé que ceux présents sur les marchés locaux.

Lexistence de telles barrieres a lentrée a fréquemment été soulignée dans le cas
des marchés ultramarins, en particulier dans les secteurs de la distribution ali-
mentaire de détail 33, du fait notamment des cotts logistiques et fonciers, ou de la
banque de détail34. Elle caractérise également certains marchés qui, bien que de
dimension locale, nécessitent la présence d’infrastructures pour fonctionner. Or,
du fait des cotts fixes importants qui caractérisent leur développement, celles-ci
sont fréquemment peu nombreuses sur la zone considérée. Il en va ainsi notam-
ment dans le secteur du transport de passagers ou de marchandises, pour lequel les
gares, les ports ou les aéroports ne sont quen nombre limité sur un marché local
donné®. Lexploitant de ces infrastructures dispose alors d’'un important pouvoir
de marché vis-a-vis de ses clients sur le marché aval, lesquels peuvent aussi étre
concurrents de 'une ou l'autre de ses filiales.

Les barrieres a lentrée constatées sur certains marchés locaux peuvent prendre
d’autres formes. Ainsi, toujours dans le secteur du transport, 'Autorité de la
concurrence a pu constater l'existence, sur les marchés du transport urbain et
interurbain de voyageurs, de barrieres a lentrée liées 4 des effets dexpérience et
de réputation®. Les opérateurs sortants ou ceux exploitant des réseaux urbains
ou interurbains proches sont alors avantagés par rapport a déventuels nouveaux
entrants qui, du fait de la petite taille des marchés ouverts a la concurrence, ne
peuvent bénéficier des mémes économies déchelle et d’expérience.

Enfin, certains marchés locaux, de par leur géographie, peuvent patir d’une rareté
de ressources naturelles qui restreint les possibilités dentrée, en limitant le nombre
despaces disponibles d’une part, en rendant ces espaces plus cotiteux d’autre part.
La rareté du foncier a ainsi fréquemment été soulignée pour ce qui concerne le
secteur de la distribution de détail, notamment dans les territoires ultramarins et
a Paris intra-muros, ot la destination des locaux commerciaux ne peut générale-
ment pas étre modifiée du fait des réglementations de I'urbanisme commercial.

82. Voir avis 10-A-26 du 7 décembre 2010 relatif aux contrats d’affiliation de magasins indépendants et aux moda-
lités d’acquisition de foncier commercial dans le secteur de la distribution alimentaire.

83. Voir avis 09-A-45 relatif aux mécanismes d’'importation et de distribution des produits de grande consomma-
tion dans les départements d’outre-mer.

84. Voir la décision 09-DCC-16 précitée.

85. Voir par exemple la décision 10-D-13 du 15 avril 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la manutention pour le transport de conteneurs au port du Havre.

86. Voir décision 10-DCC-198.
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Dans le secteur de la production de granulats, des barriéres 4 l'entrée impor-
tantes ont également été constatées, liées aux autorisations administratives et aux
contraintes environnementales qui limitent l'ouverture de nouvelles carriéres ou
l'augmentation de la production®’.

Le réle de la dimension locale des marchés

dans la mise en ceuvre de pratiques anticoncurrentielles
ou dans les effets anticoncurrentiels des opérations

de concentration

Les pratiques ou les risques concurrentiels identifiés sur des marchés locaux pré-
sentent fréquemment certaines caractéristiques propres. Ainsi, la proximité géo-
graphique entre les opérateurs ainsi que vis-a-vis de certaines institutions de
régulation, fréquente lorsque l'activité est exercée sur des marchés locaux, peut
faciliter la mise en place de pratiques anticoncurrentielles. A linverse, le fait, pour
les membres d’une entente, détre présents sur plusieurs marchés géographiques
locaux, présentant chacun leurs spécificités en termes doffre et de demande, néces-
site des efforts supplémentaires de coordination et de surveillance, spécifiques a
chaque marché, qui peuvent rendre une entente complexe a organiser. Enfin, les
stratégies et les risques déviction susceptibles détre constatés sur des marchés
locaux peuvent également présenter certaines particularités, du fait, notamment,
du pouvoir de marché détenu par certains opérateurs sur ces zones. Le risque de
pratiques anticoncurrentielles est particulierement élevé lorsque certains opé-
rateurs maitrisent I'accés & une infrastructure qui, du fait du caractére local des
marchés concernés et des colts fixes associés a la mise en place de cette infras-
tructure, wa pas d'équivalent sur le marché local concerné.

La proximité géogmpbigue entre opérateurs présents
sur les marchés locaux peut faciliter la mise en ceuvre
de pratiques anticoncurrentielles

Lune des particularités des marchés locaux est de favoriser les prises de contact
et la connaissance mutuelle des opérateurs grace a leur proximité géographique.
La circulation d’informations étant accrue, les pratiques de concertation et d'en-
tente peuvent alors en étre facilitées. Dans une certaine mesure, les marchés locaux
peuvent étre comparés a de petites économies, au sujet desquelles 'TOCDE a sou-
ligné : «In a small economy, everybody knows each other [...] it is obviously easy to
maintain cartels and other collusive arrangements because when ‘everybody knows eve-
rybody else” there is no need for detailed and difficult-to-manage (vulnerable) contractual

87. Voir par exemple les décisions 10-DCC-98 précitée et 13-DCC-101 du 26 juillet 2013 relative a la prise de
controle exclusif des actifs «matériaux de structure » de la société Imerys TCC par la société Bouyer-Leroux. Voir aussi
la décision 07-D-14 du 2 mai 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par la société Transmontagne, conces-
sionnaire des remontées mécaniques sur la station de ski de Pra-Loup, ainsi que la décision 10-D-06 du 26 février
2010 relative a des pratiques mises en ceuvre par la Société des Téléphériques de la Grande Motte (STGM).



arrangements»®8. De fait, de nombreuses décisions sanctionnent des concertations
ou des ententes entre des petites ou moyennes entreprises uniquement présentes
sur leur marché local, en France métropolitaine ou dans les DOM.

Par ailleurs, 'OCDE a également pu relever que : «i# can be typical of a small
economry that, at the early stages of development, politicians easily believe in market
failure explanations and maintain regulatory systems that unnecessarily distort com-
petition» (p. 8). Ainsi, lentente sur les barémes de manutention entre les manu-
tentionnaires de la Réunion sanctionnée par la décision 11-D-01 a débuté au
moment de l'arrét de la fixation des prix de la manutention par arrété préfectoral
du fait de l'entrée en vigueur de Tordonnance du 1¢° décembre 1986 relative a la
liberté des prix et de la concurrence et faisait lobjet d’'une validation par la direc-
tion départementale de I'équipement (DDE) locale. De fagon analogue, la déci-
sion 09-D-03 du 21 janvier 2009 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur du transport scolaire et interurbain par autocar dans le département des
Pyrénées-Orientales relevait que, a l'occasion du premier appel doffres organisé,
les entreprises locales qui assuraient jusqu’alors lesdits services ont fait part a I'au-
torité organisatrice de leur crainte de perdre leur activité, le donneur d'ordres les
assurant alors «gue personne ne [serait] /ésé quant a lissue de 'appel doffres»®. De
fait, le Conseil de la concurrence a précisé que, «afin de surmonter les réticences
devant le premier appel doffres lancé pour les services de transport scolaire, [['autorité
organisatrice] a probablement congu les lots de telle fagon que chaque entreprise de trans-
port puisse conserver les services dont elle était précédemment attributaire en adhérant
a un groupement candidat au lot approprié et quelle I'a fait savoir» (§ 67), et que le
comportement du donneur dordres semblait effectivement avoir facilité les pra-
tiques de concertation des entreprises (§ 110).

Les ententes nationales mises en ceuvre sur des marchés locaux

Si certaines affaires portées a l'attention de 'Autorité de la concurrence nont
concerné quun marché local isolé, notamment dans le cadre d’un appel d'offres *°,

88. OECD Global Forum on Competition, Small Economies and Competition Policy: A Background Paper, 2003.
89. Décision 09-D-03 précitée, § 9.

90. Par exemple, décisions 05-D-17 du 27 avril 2005 relative a la situation de la concurrence dans le secteur des
marchés de travaux de voirie en Cote-d’Or, 05-D-26 du 9 juin 2005 relative aux marchés de travaux publics réa-
lisés dans le département de la Meuse, 05-D-45 du 22 juillet 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre lors
de la passation d'un marché de rénovation de l'usine d’incinération d'Issy-les-Moulineaux, 05-D-51 du 21 sep-
tembre 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le cadre d’'un marché de travaux pour la construction
d’un hémicycle et de bureaux pour le Parlement européen de Strasbourg (lot platrerie, isolation, cloisons), 05-D-61
du 9 novembre 2005 relative a des pratiques relevées a I'occasion de marchés de construction de I'autoroute A 51
dans le département de I'lsére, 05-D-67 du 6 décembre 2005 relative aux pratiques mises en ceuvre sur le marché
de la signalisation routi¢re horizontale dans les régions de Picardie et du Nord-Pas-de-Calais. Décision 13-D-09
du 17 avril 2013 relative a des pratiques mises en ceuvre sur le marché de la reconstruction des miradors du centre
pénitentiaire de Perpignan. Arréts de la cour d’appel de Paris du 18 novembre 2003, SAS Signaux Laporte . a.,
BOCCREF n° 2004-02 et du 18 décembre 2001, SA Bajus Transports e. a., BOCCRF n° 2002-03 ; Décisions du
Conseil de la concurrence 06-D-08 du 24 mars 2006 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le cadre de mar-
chés publics de construction de trois colleges dans le département de I'Hérault, 08-D-33, et 09-D-03 du 21 janvier
2009 précitée, confirmées par les arréts de la cour d’appel de Paris du 23 octobre 2007, SNC Eiffage Construction
Languedoc, 2006/07494, du 3 novembre 2009, Compagnie frangaise de transport interurbain, 2009/01024 et du
5 janvier 2010, Ponsarty SARL e. a., 2009/02679.
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d’autres en revanche ont couvert plusieurs marchés locaux distincts, soit a ['échelle
d’une région, soit a I'échelle nationale, par exemple au travers d’une succession

d’appels doftres.

Du point de vue de I'analyse juridique, 'un des enjeux de ces dossiers est alors
d’appréhender si les ententes nouées a Toccasion de ces différents appels d'offres
constituent une pratique mise en ceuvre a une échelle plus étendue. Comme le
rappelle en effet 'arrét de la cour d’appel de Paris du 14 janvier 2003, « /... ] chague
marché public passé selon la procédure de 'appel d offres constitue un marché de référence,
résultant de la confrontation concréte, a l'occasion de l'appel doffres, d’une demande du
maitre de louvrage et des propositions faites par les candidats qui répondent a l'appel;
si cette circonstance 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 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 & sen répartir illicitement les parts [... [».

A titre illustratif, dans sa décision 05-D-3871, le Conseil de la concurrence a ainsi
sanctionné trois entreprises de transport de dimension nationale (Connex, Keolis,
et Transdev) pour sétre concertées en vue de se répartir le marché national du
transport public urbain de voyageurs, lequel marché national fonctionne au travers
des diftérents appels d'oftres périodiquement organisés par les collectivités locales.
Le Conseil de la concurrence a appuyé sa démonstration de l'entente au niveau
national sur les différents indices montrant la coordination au niveau national
des pratiques des entreprises, et notamment I'implication des entreprises méres,
dont les dirigeants se rencontraient réguliérement pour échanger des informa-
tions sur leurs projets de réponse aux différents appels d'offres et qui surveillaient
étroitement l'activité de leurs filiales locales. La qualification d’entente nationale
a également été fondée sur la conception de plans de compensation entre entre-
prises relativement aux différents marchés (par exemple, des échanges de marché
entre entreprises) ou de plans de représailles, une déviation par rapport a la ligne
commune pouvant étre sanctionnée par une plus grande agressivité des concur-
rents dans les autres appels d'offres ouverts.

A Tinverse, dans la décision 11-D-02%, I’ Autorité de la concurrence n'a pas conclu
a un accord de répartition des parts de marché au niveau national dans le secteur
des monuments historiques. Elle a constaté la mise en ceuvre de pratiques d'en-
tente lors de la passation de plusieurs marchés publics de restauration des monu-
ments historiques, et notamment lors de la passation de la quasi-totalité de ces
marchés en Haute et Basse-Normandie et en Picardie. De plus, ces pratiques s’ap-
puyaient notamment sur une répartition des marchés selon le lieu d’implanta-
tion et Thistorique de l'entreprise (chaque entreprise se voyant allouer les marchés

91. Décision 05-D-38 du 5 juillet 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre sur le marché du transport public
urbain de voyageurs.

92. Décision 11-D-02 du 26 janvier 2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la restaura-
tion des monuments historiques.



géographiquement proches et/ou ceux dont elle était habituellement attributaire)
et la soumission doffres de couverture par des entreprises extérieures a la région,
entreprises 4 leur tour «couvertes » dans leur région d’intervention. Cependant, la
plupart des entreprises mises en cause nétaient actives que sur une partie du ter-
ritoire national, voire seulement sur une partie du territoire visé. En outre, elles
se rencontraient dans le cadre des structures locales de leurs instances représenta-
tives. Enfin, les appels d'offres, dans lesquels certains concurrents soumettaient des
offres de couverture, étaient lancés par les directions régionales des affaires cultu-
relles plutdt qu’au niveau national. En définitive, I'Autorité a conclu que lexis-
tence d’une entente nationale de répartition des marchés nétait pas démontrée.

Du point de vue de I'analyse économique, la réalisation dententes décidées a un
niveau national puis découplées localement présente une double dimension. En
premier lieu, la multiplicité de marchés locaux ou d’appels d'offres peut favoriser
la constitution et la stabilité des ententes. En effet, si la soumission des offres avait
lieu une seule fois, chaque entreprise serait individuellement incitée & «tricher»
et 4 ne pas respecter lentente, empéchant ainsi sa mise en place. La succession
d’appels d'offres incite au contraire les concurrents 4 mettre en place et a res-
pecter une entente, pourvu que les perspectives de pertes futures en cas de non-
respect de cette entente excédent les gains associés a la tricherie lors de la réponse
a lappel doffres courant.

Cependant, a cette dimension incitative soppose une contrainte extrémement
concréte : la présence de multiples marchés locaux accroit les cotits d'organisa-
tion de l'entente. En effet, lentente nécessite détre de plus en plus sophistiquée
au fur et 2 mesure que le nombre de marchés locaux (ou d’appels d'offres) sur les-
quels elle porte saccroit. Ces différents marchés locaux peuvent diftérer de par
les chiftres d’affaires et les profits qui leur sont associés, rendant plus difficile
un éventuel partage des marchés. De plus, les conditions de demande et doffre
peuvent étre distinctes sur chacun des marchés locaux envisagés, si bien que les
tarifs fixés peuvent devoir étre adaptés a ces conditions locales. Enfin, la multipli-
cité des marchés locaux nécessite, de la part des membres de l'entente, des efforts
de surveillance adaptés afin de vérifier que les comportements des entreprises res-
pectent les modalités de 'entente fixées pour chaque marché local et quune éven-
tuelle modification des conditions locales de concurrence ne soit pas considérée
A tort comme une déviation de l'entente.

La nécessaire sophistication du partage des marchés a loccasion dententes déci-
dées a4 un échelon national ou régional puis mises en ceuvre a un échelon local
transparait par exemple au travers de lorganisation de lentente dite des «/ycées
d’Ile-de-France» %3 ou toute une série de réunions ont été nécessaires pour orga-
niser le partage des 88 marchés d’appels d'offres passés, en sept « vagues» dis-
tinctes, entre 1989 et 1997. De méme, le cartel institué par onze entreprises
du négoce de produits sidérurgiques et le principal syndicat de la profession a

93. Décision 07-D-15 du 9 mai 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre dans les marchés publics relatifs aux
lycées d’lle-de-France.
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nécessité lorganisation de réunions a différents niveaux géographiques, le terri-
toire national étant découpé en onze régions avec chacune a leur téte un «pré-
sident», et ce bien que le marché pertinent retenu dans cette décision ait été de
dimension nationale **.

Le role de la dimension locale des marchés dans les pratiques ou
les risques déviction analysés par L’Autorité de la concurrence

Comme précisé précédemment sur certains marchés locaux, la combinaison de
cotts fixes relativement élevés par rapport a la demande locale a pour effet d'em-
pécher toute entrée et de conférer aux opérateurs déja installés du pouvoir de
marché, voire une position dominante, quils peuvent ensuite utiliser pour évincer
ou géner leurs concurrents, soit sur le marché méme ou ils détiennent leur posi-
tion dominante, soit sur un marché connexe. Les pratiques d’éviction mises en
ceuvre en ces occasions peuvent alors revétir différentes formes.

Ainsi, dans sa décision 07-D-44%, le Conseil a sanctionné le GIE Ciné Alpes
pour sétre appuyé sur la position dominante dont il disposait pour la diffusion
de films dans certaines zones géographiques (notamment dans les stations de ski
des Alpes du Nord et dans certaines villes de taille moyenne) afin d'obtenir de la
part des distributeurs une exclusivité ou une priorité de diffusion de leurs films
dans les zones de chalandise ou il était en concurrence avec d’autres exploitants
de salles, comme les villes de Clermont-Ferrand ou Dijon ou il se retrouvait donc
avantagé par rapport a ses concurrents locaux . Dans certains cas, un opérateur
dominant au niveau national a mis en place des stratégies anticoncurrentielles
sur un ou plusieurs marchés locaux dans le but de restreindre la concurrence sur
lesdits marchés mais aussi, par un effet de réputation, sur le marché national. Ce
faisant, lopérateur dominant peut s’assurer, a peu de frais, du maintien de sa posi-
tion dominante. Ainsi, dans la décision 04-D-32, le groupe Decaux a mis en ceuvre
un certain nombre de pratiques dilatoires dont I'objet était, d’'une part, de retar-
der le changement effectif de prestataire sur la ville de Rennes et, d’autre part et
a plus long terme, de décourager les collectivités locales denvisager I'attribution
du marché 4 un autre prestataire que lui lors du renouvellement des contrats d'ex-
ploitation de mobiliers urbains arrivant a échéance?’.

De fait, les risques déviction le plus fréquemment rencontrés en présence de
marchés locaux concernent les situations dans lesquelles un ou plusieurs opé-
rateurs disposent, du fait de la dimension locale des marchés et des barriéres a
lentrée qui en résultent, d’'un acceés privilégié a une infrastructure, et utilisent cet
acces pour fausser la concurrence sur un marché dit «aval», soit pour leur propre

94. Décision 08-D-32 du 16 décembre 2008 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du négoce
des produits sidérurgiques.

95. Décision 07-D-44 du 11 décembre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par le GIE Ciné Alpes.

96. Voir, sur le méme secteur, la décision 04-D-44 du 15 septembre 2004 relative 4 une saisine présentée par le
Ciné-Théatre du Lamentin dans le secteur de la distribution et de 'exploitation de films.

97. Décision 04-D-32 du 8 juillet 2004 relative 2 la saisine de la société More Group France contre les pratiques
du groupe Decaux.



bénéfice, soit au profit dopérateurs qu’ils ont délibérément choisi de favoriser. Une
telle logique peut notamment étre a I'ceuvre sur certains marchés de transport de
fret ou de passagers ou des économies déchelle limitent le nombre d'opérateurs
d’infrastructures (ports, aéroports, gares) proposant des services de transport ou
des services annexes (hotellerie, manutention, dépannage, etc.). Les gestionnaires
de ces infrastructures peuvent alors étre tentés de limiter I'acces de celles-ci aux
opérateurs tiers, afin d'étre mieux positionnés sur les marchés aval ou d’y favori-
ser certaines entreprises *%. Ce risque deffet vertical a également été fréquemment
pris en compte lors de I'analyse des opérations de concentration dans les secteurs
du transport de passagers ou de marchandises .

De tels risques concurrentiels ont pu étre identifiés, et le cas échéant, sanction-
nés, dans de nombreux autres secteurs, dés lors que, du fait de la combinaison
entre la dimension locale des marchés et des cotits fixes d’installation ou, plus
simplement, de la rareté de certaines ressources ou certains emplacements sur ces
marchés, certains opérateurs se trouvent étre en position dominante ou détenir
un avantage concurrentiel sur leurs rivaux grace a l'exploitation d’une infrastruc-
ture sur ces marchés locaux. Peuvent ainsi étre mentionnés des secteurs aussi dif-
férents que ceux :

— de I'imagerie médicale %, ot certains radiologues détenaient un accés privilé-
gié aux matériels d’'imagerie médicale installés sur leur zone d’exercice,

— des pompes funébres 1!, oli certains opérateurs disposant d’'un acces privilé-
gié a une chambre funéraire, généralement en nombre limité sur une zone de
chalandise donnée, sen sont servis pour étre avantagés sur le marché des pres-
tations funéraires, notamment par l'intermédiaire d’'une confusion organisée
entre les services de la chambre funéraire et leurs propres services commerciaux,

— de la production de matériaux issus de carrieres1%2, la maitrise de lexploita-
tion d’une carriére permettant a son détenteur d’influencer les conditions de
concurrence sur les marchés en aval,

— ou encore du tourisme de montagne, les exploitants des remontées méca-
niques étant susceptibles d’influer, par I'intermédiaire de la vente de tickets,
sur la concurrence entre les différents prestataires d’hébergement en stations
qui proposent ensuite ces tickets a leurs clients 3.

98. Décisions 98-D-77 du 15 décembre 1998 relative a des pratiques mises en ceuvre par les Aéroports de Paris
(ADP) dans le secteur de I'hotellerie a la périphérie de I'aéroport de Paris Roissy Charles-de-Gaulle, 07-D-28 pré-
citée, et 09-D-08 du 16 février 2009 relative a des pratiques mises en ceuvre par les sociétés d’autoroute dans le sec-
teur du dépannage-remorquage sur autoroutes.

99. Décision 09-DCC-54 du 16 octobre 2009 relative a la prise de contréle de Novatrans, opérateur de transport
combiné rail-route, par la SNCF, opérateur de transport ferroviaire. Décision 12-DCC-129 du 5 septembre 2012
relative a la prise de contrdle exclusif du groupe Keolis par la société SNCF Participations, et 12-DCC-154 précitée.
100. Décisions 06-D-36 et 10-D-25 et 11-D-18 du 15 décembre 2011 relative a des pratiques concernant I'acces
au scanner et & 'TRM situés au centre hospitalier d’Arcachon.

101. Décisions 03-D-15 du 17 mars 2003 relative a la situation de la concurrence dans le secteur des pompes
funebres de Vitré et des communes limitrophes, 04-D-70 et 11-D-06 précitées (dans cette derniére décision un
non-lieu a été prononcé).

102. Voir la décision 10-DCC-98 précitée.

103. Décision d’engagements 10-D-06 du 26 février 2010 visant les pratiques tarifaires du concessionnaire exclu-
sif du service des remontées mécaniques de Tignes, susceptibles d’étre qualifiées de discriminatoires entre les dif-
férentes catégories de professionnels du tourisme (hébergeurs locaux, tours-opérateurs).
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Préserver et restaurer le jeu concurrentiel
sur les marchés locaux

Comme décrit précédemment, les marchés locaux peuvent présenter une structure
peu propice a l'intensité concurrentielle : la conjonction d’'une demande limitée et de
cotts fixes d’installation importants peut notamment conduire a une concentration
de l'offre de certains produits ou services propre a conférer du pouvoir de marché
a certains opérateurs. Les outils utilisés pour préserver ou restaurer le jeu concur-
rentiel, qu’il s’agisse des sanctions infligées aux entreprises ayant mis en ceuvre des
pratiques anticoncurrentielles ou des engagements pris dans le cadre de lexamen
d’une opération de concentration ou d'une procédure dengagements méritent donc
une attention particuliére. Par ailleurs, adéquatement définis, des outils réglemen-
taires peuvent aider au fonctionnement de la concurrence sur les marchés locaux.

Le rile de la dimension locale des marchés dans l'applicabilité
du droit de ’'Union et la sanction des pratiques
anticoncurrentielles

La dimension locale des marchés est susceptible d’influencer 'applicabilité des
régles de concurrence de 'Union européenne et d’affecter le niveau des sanc-
tions infligées.

Délimitation d’'un marché local et affectation des échanges
entre Etats membres

Les régles de concurrence de I'Union européenne sont applicables aux pratiques
anticoncurrentielles constatées par les autorités nationales de concurrence (ANC)
ou par les juges nationaux si le commerce entre Etats membres est susceptible détre
sensiblement affecté par les pratiques en cause 1%4. Si I'application parallele des
deux droits, national et de I'Union, prévue par l'article 3 du réglement 1/2003, ne
conduit pas 2 un cumul de sanctions (ce qui serait en tout état de cause contraire
au principe non bis in idem), il est cependant pas sans conséquence sur 'appli-
cation des régles d’imputabilité ou de celles relatives a la notion d’«entreprise »,
sur l'utilisation d’informations d’autres ANC comme preuves dans les procédures
nationales, ou sur certaines régles de preuve en matiére de pratiques dententes.

Aux termes des lignes directrices relatives 4 la notion d’affectation du commerce
figurant aux articles 81 et 82 du traité (devenus 101 et 102 TFUE), 'applicabi-
lité du droit de 'Union suppose l'examen de trois notions distinctes : la notion de
«commerce entre Etats membres»,1a notion de « susceptible d’affecter» et la notion de
«caractére sensible» (§ 18). A cet égard, la notion de «commerce entre Etats membres»
nlest pas limitée aux échanges transfrontaliers, mais suppose simplement qu’il doive
y avoir une influence sur les activités économiques transfrontaliéres impliquant

104. Lignes directrices de la Commission européenne relatives a la notion d’affectation du commerce figurant aux
articles 81 et 82 du traité (devenus 101 et 102 TFUE) (JO 2004 C 101, p. 81).



au moins deux Etats membres (§ 19 2 21). La notion de « susceptible daffecter» a
quant a elle pour role de définir la nature de I'incidence requise sur le commerce
entre Etats membres. Elle suppose que l'accord en cause doive, sur la base d’'un
ensemble déléments objectifs de droit ou de fait, permettre denvisager avec un
degré de probabilité suffisant qu’il puisse exercer une influence directe ou indi-
recte, actuelle ou potentielle, sur les courants déchanges entre Etats membres
(§ 23). Lappréciation de l'affectation du commerce entre Etats membres résulte
de la nature de la pratique, de celle des produits concernés et de la position et de
I'importance des entreprises en cause (§ 28 a 32).

La notion de «caractére sensible», enfin, intégre un élément quantitatif qui limite
l'applicabilité du droit de I'Union aux accords et pratiques qui sont susceptibles
d’avoir une certaine ampleur (§ 44). Le seuil d’affectation sensible du commerce
entre Etats membres est fixé 2 un niveau relativement bas par la jurisprudence
de I'Union. En effet, les accords et pratiques anticoncurrentiels échappent a I'in-
terdiction énoncée a l'article 101 TFUE «/lorsqu’il [s] n'affecte [nt] le marché que
d’une maniére insignifiante, compte tenu de la faible position quoccupent les intéressés
sur le marché des produits en cause’® ». Aux termes des lignes directrices précitées,
une absence d’affectation sensible du commerce entre Etats membres peut étre
présumée, pour ce qui concerne les pratiques qui relevent de l'article 101, lorsque
le chiffre d’affaires annuel moyen des produits concernés réalisé dans I'Union
par les entreprises en cause est inférieur 4 40 millions d’euros et lorsque la part
de marché totale des parties sur le marché en cause affecté est inférieure a 5%
(§ 52). Lorsque les pratiques visées affectent, de par leur nature méme, le com-
merce entre Etats membres (par exemple parce quelles concernent des impor-
tations ou des exportations ou affectent plusieurs Etats membres), il existe une
présomption positive réfutable d’affectation sensible du commerce entre Etats
membres lorsque le chiftre d’affaires des parties en cause avec les produits concer-
nés par l'accord excede 40 millions d’euros ou lorsque la part de marché cumulée
des parties est supérieure a 5% (§ 53).

Concernant toutefois le seuil de 5% de la part de marché des parties, il y a lieu
de relever qu'une telle présomption nexiste pas lorsque I'accord ne couvre qu'une
partie d’un Etat membre. Ainsi, dans le cas de pratiques mises en ceuvre sur des
marchés locaux, le caractére sensible de I'affectation du commerce intracommu-
nautaire nécessite une analyse multicritére prenant notamment en compte la puis-
sance économique des entreprises auteurs des pratiques, le fait que celles-ci ont
eu pour conséquence dempécher les concurrents d’autres Etats membres d’avoir
acceés a une partie du marché d’un Etat membre constituant une partie substan-
tielle du marché commun, et I'importance des ventes concernées par I'accord par
rapport aux ventes nationales 1%,

105. CJCE, 9 juillet 1969, Vélk (5/69, Rec. 1969, p. 295), § 7.

106. Décision 07-D-49 du 19 décembre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par les sociétés Biotronik,
Ela Medical, Guidant, Medtronic et Saint Jude Medical a 'occasion de la passation d'un appel d’offres lancé par le
CHU de Montpellier; CA Paris, 28 mars 2013, société Allez et Cie e. a. n° 2011/20125 (affaire dite «des carbu-
réacteurs » rappelant les principes de I'analyse multicritere).
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Plusieurs décisions sanctionnant des pratiques mises en ceuvre sur des marchés
infranationaux ont fait application du droit de 'Union. Ainsi, tout en définissant
le marché pertinent géographique comme étant celui limité a la zone Antilles-
Caraibes, 'Autorité de la concurrence %7 et la cour d’appel de Paris 18 ont consi-
déré, au terme d’une analyse multicritére, quen raison, en particulier, de la nature
transfrontaliére des échanges permis par les services de téléphonie mobile le
commerce intracommunautaire était potentiellement aftecté par les pratiques, le
caractére sensible de cette affectation reposant quant a lui sur la dimension euro-
péenne du groupe ayant commis les pratiques, sur 'importance, en superficie et
en population, des territoires concernés comparée a celle de nombreux pays de
I'Union et, enfin, sur les obstacles 4 lentrée d’autres opérateurs européens sur ce
marché du fait des pratiques.

Dans sa décision 08-D-30 du 4 décembre 2008 relative a des pratiques mises
en ceuvre 2 la Réunion par les sociétés des Pétroles Shell, Esso SAF, Chevron
Global Aviation, Total Outre-Mer et Total Réunion, le Conseil de la concur-
rence puis la cour d’appel de Paris, dans un arrét récent, ont considéré que le
commerce intracommunautaire était affecté notamment par la nature du produit
concerné, le carburant pour avions. En effet, loffre de carburéacteurs émane de
compagnies internationales opérant depuis 'Europe, tout comme les services de
transport aérien vers et depuis la Réunion utilisant ce produit. Le caractére sen-
sible de cette aftectation découle de la taille des entreprises impliquées et de la
dimension du marché affecté, I'aéroport de la Réunion étant de taille jugée suf-
fisamment importante.

De méme dans la décision 07-D-49 du 19 décembre 2007 relative a des pratiques
mises en ceuvre par les sociétés Biotronik, Ela Medical, Guidant, Medtronic et
Saint Jude Medical a l'occasion de la passation d’'un appel d'offres lancé par le CHU
de Montpellier, le Conseil de la concurrence a retenu l'affectation des échanges
communautaires, car I'appel d'offres, lancé suivant la procédure de I'appel doffres
européen, porte sur pres de 46 % des ventes de défibrillateurs implantables en 2001
aupres de la moitié des CHU frangais, et représente une partie substantielle du
marché commun au sens de la jurisprudence communautaire. En outre, les cinq
fournisseurs de défibrillateurs en cause sont des groupes d'envergure internatio-
nale qui opérent sur l'ensemble du marché commun.

Enfin, dans la décision 07-D-08 du 12 mars 2007 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur de I'approvisionnement et de la distribution du ciment
en Corse, l'affectation des échanges intracommunautaires résulte du fait que les
pratiques ont toutes eu pour objet et effet de limiter les importations en Corse
provenant d’autres Etats membres de 'Union, au profit des deux cimentiers fran-
cais Lafarge et Vicat. Le caractére sensible a été établi sur la base des chiftres
d’affaires des cimentiers impliqués, excédant largement les seuils définis par la
Commission dans ses lignes directrices.

107. Décision 09-D-36 précitée.
108. Arrét de la cour d’appel de Paris du 4 juillet 2013, page 9 et 10 pour 'ensemble des considérants.



L’influence de la dimension locale des marchés sur le montant
des sanctions

Bien que la dimension locale d’'un marché ne soit pas de nature 4 remettre en cause
la gravité d’une pratique anticoncurrentielle 1%, elle peut néanmoins influencer le
montant des sanctions au travers des ventes affectées d’une part, de I'importance
du dommage causé a Iéconomie d’autre part.

En premier lieu, les ventes affectées par des pratiques mises en ceuvre sur un ou
plusieurs marchés locaux sont généralement plus faibles que si celles-ci avaient
porté sur un marché national 1%, réduisant ainsi l'assiette de la sanction. En
revanche, des pratiques mises en ceuvre sur des marchés locaux dont la juxtaposi-
tion conduit a ce que I'ensemble du marché national soit aftecté seront sanction-
nées 2 'aune des ventes réalisées sur I'ensemble du territoire national : en effet,
cest Iétendue géographique des pratiques mises en ceuvre qui va déterminer 'am-
pleur des ventes affectées. Enfin, il convient de relever quen cas d’ententes sur
des appels d'oftres I'importance du dommage 4 Iéconomie peut dépasser le seul
marché pertinent directement visé par les pratiques, notamment lorsque celles-
ci sont mises en ceuvre par une entreprise opérant sur de multiples marchés. En
effet, en pareil cas, ces pratiques peuvent causer un dommage d’'une importance
particuliére pour le fonctionnement de la concurrence, du fait notamment de
lexemple donné aux autres opérateurs 11,

En second lieu, des paramétres qualitatifs propres a certains marchés locaux peuvent
également influencer, a la hausse ou 2 la baisse, le dommage causé 4 I‘économie
et, partant, le montant des sanctions infligées. Ainsi, le fait que des pratiques se
soient restreintes & un marché local peut tempérer I'importance du dommage causé.
Sagissant des pratiques d’entente sur le marché des agrégats a Saint-Pierre-et-
Miquelon 2, I’ Autorité a ainsi considéré que le dommage causé a I'économie est
resté « limité par rapport a ['économie générale frangaise dans son ensemble» (§ 253),
un raisonnement également suivi pour la sanction de l'entente sur I'approvision-
nement d’Air France en kéroséne a la Réunion 113,

Pour autant, s’agissant de cette derniére décision, le Conseil de la concurrence a
estimé que le dommage causé était important sur le marché directement affecté
mais aussi sur le marché du transport aérien local —le prix du kéroséne représentant

109. CA Paris, 28 mars 2013, société Allez et Cie e. a. n° 2011/20125.

110. Voir, parmi de nombreuses décisions de sanction, les décisions 08-D-12, 08-D-20, 10-D-04 relative a des pra-
tiques mises en ceuvre dans le secteur des tables d'opération et 10-D-39 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur de la signalisation routiére. Voir également le communiqué du 16 mai 2001 de I’Autorité de la concur-
rence sur la méthode de détermination des sanctions pécuniaires, qui précise : « Pour apprécier l'importance du dom-
mage causé i ['économie, [ Autorité tient notamment compte | ...] en fonction de leur pertinence et dans la mesure o elle en
dispose [de] Lampleur de 'infraction ou des infractions (couverture géographique, nombre, importance et parts de marché
cumulées des entreprises en cause, etc.)» (§ 32, soulignement ajouté).

111. Voir par exemple la décision 07-D-15 précitée, qui reléve en son point 482 que : « Les entreprises du BTP parmi
les plus importantes du secteur ont pris part & cette répartition générale de marchés, donnant & croire, compte tenu de leur
envergure nationale, voire internationale, [..], que les pratiques étaient d'un usage courant dans le secteur et, par un effet
de banalisation, entrainant dans leur sillage des sociétés de taille plus modeste. »

112. Voir décision 12-D-06.

113. Voir décision 08-D-30.
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une part importante du prix du billet — et potentiellement sur les autres marchés
locaux, compte tenu de l'importance du transport aérien pour l'activité de I'ile
de la Réunion. Le dommage causé par cette pratique est également amplifié par
la faible sensibilité de la demande de la clientéle au prix du kéroséne du fait de
son caractére captif, la société Air France et les autres compagnies aériennes ne
pouvant s'approvisionner ailleurs que sur l'escale de la Réunion auprés des compa-
gnies pétroliéres incriminées. Ce raisonnement est d’ailleurs fréquemment énoncé
lorsque les pratiques sont mises en ceuvre sur des marchés locaux insulaires 14,

Enfin, sur certains marchés locaux, et notamment sur les marchés insulaires, les
consommateurs disposent, en moyenne, de revenus inférieurs a ceux de la popula-
tion frangaise dans son ensemble tandis que les biens et services visés par les pra-
tiques, comme les services de télécommunications 115, peuvent revétir pour eux une
importance particuliére du fait de leur enclavement. Ces deux facteurs peuvent alors
étre de nature a aggraver le dommage causé par des pratiques anticoncurrentielles.

Restaurer et préserver la concurrence sur les marchés locaux
par des engagements

Les entreprises et organismes dont le comportement a été porté a I'attention de
I’ Autorité de la concurrence soit au travers d’une saisine contentieuse, soit au travers
d’une enquéte ex officio, peuvent, lorsque ce comportement souléve des préoccu-
pations de concurrence, choisir d’y remédier en soumettant 4 ' Autorité des pro-
positions dengagements que celle-ci peut, aprés les avoir fait modifier lorsque
cela est nécessaire, rendre obligatoires. A cet égard, le faible montant des ventes
affectées par des pratiques dentente verticale ou d’abus de position dominante
mises en ceuvre sur un marché local de petite taille peut justifier, au moins du
point de vue de I'’Autorité, quune procédure dengagements, plutdt que conten-
tieuse, soit privilégiée 116,

Des engagements, parfois qualifiés de «remeédes», peuvent également étre pris
par des entreprises qui notifient & 'Autorité de la concurrence une opération de
concentration susceptible dengendrer des effets anticoncurrentiels. Lorsque les
marchés concernés présentent une dimension locale, de tels engagements peuvent
s'avérer particulierement appropriés si lopération ne présente des risques anti-
concurrentiels que sur certains marchés locaux. Des engagements ciblés sur ces
zones peuvent alors étre demandés. Pour autant, particuliérement dans les cas ot
lopération notifiée risque d'engendrer des effets anticoncurrentiels verticaux, les
engagements pris par les parties peuvent également avoir une portée générale,

114. Voir décision 12-D-06.

115. Voir décision 09-D-24.

116. Voir les décisions d’engagements prises dans les secteurs des pompes funébres et de I'imagerie médicale, ou
seuls des marchés locaux isolés et de petite taille étaient affectés par les pratiques susceptibles d’étre qualifiées d’an-
ticoncurrentielles. En revanche, ainsi que le souligne le communiqué de procédure de 'Autorité de la concurrence
du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matiére de concurrence, les ententes particulierement graves comme les
cartels et certains abus de position dominante ayant déja causé un dommage a I'économie important sont, en prin-
cipe, peu susceptibles de faire I'objet d’'une procédure d’engagements (§ 11).



méme lorsque les marchés susceptibles détre affectés sont de dimension locale
plutot que nationale ou supranationale.

Deux types dengagements peuvent étre distingués selon la nature du risque concur-
rentiel qu’ils visent a pallier : les engagements pris en réponse a des risques de
hausses des prix — ou «effets horizontaux » — et ceux pris pour pallier des risques
d%viction dopérateurs concurrents.

Les engagements pris en réponse a des risques d’effets horizontaux
identifiés sur des marchés locaux

Une premiére catégorie dengagements remédie au risque d’augmentation des
prix. Comme les pratiques d'entente horizontale susceptibles de causer de telles
hausses ne font quexceptionnellement l'objet de procédures dengagements, ces
remeédes sont surtout étudiés lors de la notification d'opérations de concentration,
en réponse au risque que la fusion entre deux concurrents ne les incite a accroitre
leurs prix de vente. A cet égard, lorsque l'activité des parties a la concentration se
déploie sur des marchés, des engagements consistant en la cession de points de
vente ou de production sur les zones de chalandise ot, du fait notamment d’'une
trop grande présence de la nouvelle entité, lopération pose des risques de hausse
de prix (ou de dégradation de la qualité des produits ou des services rendus) sont
particulierement adaptés. En eftet, lorsque les marchés sont locaux, les entreprises
choisissent fréquemment de mailler le territoire de différents points de vente ou
de production. Une cession de certains d’entre eux peut alors étre envisagée sans
porter atteinte a I‘équilibre économique de la nouvelle entité. De tels engagements
constituent alors une solution proportionnée et efficace au risque horizontal iden-
tifié. Ils ont fréquemment été utilisés dans le secteur de la distribution, de gros
comme de détail, mais aussi dans d’autres secteurs comme celui de l'extraction de
granulats ou dans celui du transport public urbain et interurbain de voyageurs.

Les engagements structurels consistant en la cession de points de vente ou de
production sont le plus souvent préférés a des engagements comportementaux,
nécessairement limités dans le temps et dont le suivi peut étre rendu difficile par
d’importantes asymétries d’informations entre les autorités de concurrence et
les entreprises les souscrivant. Cependant, des engagements structurels ne sont
pas toujours envisageables, ni toujours efficaces ou proportionnés. S’agissant de
marchés locaux, les engagements visant a remédier a des risques d'effets horizon-
taux peuvent étre de nature comportementale dans trois cas de figure.

Premiérement, sur certains marchés locaux, les unités de production sont relative-
ment peu nombreuses, du fait déconomies d’échelle ou pour des raisons exogénes
liées par exemple a la rareté de certaines sources de matiéres premieres. Lorsque
ces unités de production peu nombreuses sont en outre difficilement fraction-
nables, la cession d’une unité de forte capacité peut s’avérer disproportionnée par
rapport a l'atteinte a la concurrence identifiée. Des engagements comportemen-
taux équivalents — dans la mesure du possible — & une cession d’actifs doivent
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alors étre trouvés, qui peuvent consister en la cession, a prix cotitant, de volumes
de production a des concurrents de la nouvelle entité 117,

Deuxi¢mement, dans certains cas, [étroitesse de certains marchés locaux peut
limiter leur attractivité pour déventuels candidats a la reprise des actifs des parties
notifiantes a lorigine d'un pouvoir de marché excessif. A nouveau, des engage-
ments comportementaux, visant par exemple 4 assurer une stricte indépendance
des points de vente ou de production réunis par l'opération au sein d’'une méme
entité économique, peuvent étre préférés aux engagements comportementaux 18,

Enfin, des engagements comportementaux peuvent venir en complément des enga-
gements structurels. Dans le cas de marchés locaux, ces engagements comporte-
mentaux complémentaires peuvent par exemple viser a prévenir tout accroissement
du pouvoir de marché futur. En effet, sur certains marchés locaux, les concurrents
de la nouvelle entité peuvent étre de trés petite taille, de sorte que le rachat de cer-
tains d’entre eux par la nouvelle entité, bien qu’il puisse occasionner un accroisse-
ment de son pouvoir de marché, n'aurait pas a étre notifié 1.

Les engagements pris pour répondre a des risques d'effets d'éviction
identifiés sur des marchés locaux

Comme discuté précédemment, sur les marchés locaux comme sur les marchés
nationaux ou supranationaux, des concurrents ont fréquemment besoin, pour
proposer leurs produits ou leurs services sur le marché, d’intrants spécifiques ou
d’un acceés 4 une infrastructure. Cependant, lorsque ces intrants ou 'accés a cette
infrastructure sont proposés sur un marché local, les entreprises les fournissant
sont susceptibles de détenir, sur ce marché local, un certain pouvoir de marché,
ces opérateurs et ces infrastructures ne pouvant, du fait des cotts fixes élevés et
d’une demande trop peu importante, étre quen nombre limité sur le marché. Ces
entreprises peuvent alors profiter de ce pouvoir de marché pour évincer certains
des opérateurs utilisateurs de ces intrants ou de ces infrastructures, soit pour leur

propre bénéfice, soit au profit dentreprises tierces 120.

Dans certains cas, notamment en controle des concentrations, ces risques d’ef-
fets d’éviction peuvent étre levés grace a des remeédes structurels consistant en

la cession d’actifs sur le marché des intrants, de fagon a diminuer le pouvoir de
marché a lorigine du risque d’éviction 1.

Dans d’autres cas toutefois, notamment dans le cadre de procédures conten-
tieuses, des remédes comportementaux peuvent apparaitre plus adaptés pour lever

les risques d’effet d'éviction. Tel est par exemple le cas lorsque ces effets déviction

117. Décision 13-DCC-101 du 26 juillet 2013 relative a la prise de contrdle exclusif des actifs « matériaux de struc-
ture» de la société Imerys T'C par la société Bouyer-Leroux.

118. Décision 09-DCC-16 du 22 juin 2009 relative a la fusion entre les groupes Caisse d’épargne et Banque populaire.
119. Voir décision 10-DCC-198.

120. Un raisonnement analogue peut étre formulé lorsque des entreprises concurrentes doivent faire appel, pour
vendre leurs produits, a des entreprises clientes, opérant sur un marché local et qui y disposent, notamment du fait
de leur petit nombre, d'un pouvoir de marché.

121. Décision 10-DCC-98 du 20 aott 2010 relative a la prise de contrdle exclusif d’actifs du groupe Tarmac par
la société Eurovia.



résultent davantage de clauses contractuelles, par exemple des clauses d’exclusi-
vité, passées entre une société disposant d’'un pouvoir de marché et ses fournis-
seurs ou ses clients que du pouvoir de marché de la société elle-méme 22, Par
ailleurs, comme dans le cas d’effets horizontaux, la rareté des actifs sur certains
marchés locaux peut sopposer 4 la mise en ceuvre d'engagements structurels de
cession. Il en va notamment ainsi dans les secteurs du transport o 'acces a des
infrastructures (terminaux de transport combiné rail-route, infrastructures por-
tuaires, gares, etc.) est nécessaire pour la fourniture de services de transport. Sur
ces marchés, des engagements comportementaux consistant a garantir un acces
transparent et non discriminatoire aux infrastructures de transport!?® sont fré-
quemment plus adaptés 124,

Des outils réglementaires pour assurer le bon fonctionnement
de la concurrence sur les marchés locaux

Comme discuté précédemment, le jeu de la concurrence sur certains marchés locaux
peut étre significativement atténué par rapport a celui observé sur des marchés
d’étendue nationale ou supranationale. En particulier, la présence de cofits fixes
élevés par rapport au niveau de la demande peut limiter lentrée dopérateurs exté-
rieurs et le nombre d'offreurs en activité sur ce marché.

Dans certains cas, notamment lorsque les produits considérés sont de premiére
nécessité, les craintes d’un niveau insuffisant de concurrence ont motivé I'instaura-
tion d’'un encadrement des prix sur ces marchés alors quen réalité les nombreuses
difficultés associées a un tel dispositif en limitent grandement lefficacité. Pour ces
raisons, '’Autorité a fréquemment recommandé que soient préférés des pouvoirs
d’intervention de nature structurelle, permettant, notamment au travers d’une
réduction des barriéres a l'entrée ou d’une plus grande surveillance des compor-
tements des opérateurs, de protéger ou d’intensifier le jeu concurrentiel.

Les difficultés associées a une régulation des prix

Bien que le droit des pratiques anticoncurrentielles assure une protection efficace
des marchés locaux contre les abus de position dominante et les ententes aux-
quels pourraient se livrer des opérateurs actifs sur ces marchés, la tentation est
parfois grande, pour le législateur, d'intervenir directement sur le niveau des prix,

122. Décision 11-DCC-134 précitée.

123. Décision 09-DCC-54 du 16 octobre 2009 relative a la prise de controle exclusif de la société Novatrans SA
par la société Transport et Logistique Partenaires SA, décision 10-DCC-02 du 12 janvier 2010 relative a la prise
de contrdle conjoint des sociétés Keolis et Effia par les sociétés SNCF Participations et Caisse de dépot et place-
ment du Québec, décision 12-DCC-152 du 23 octobre 2012 relative a la prise de controle exclusif d’actifs de la
société SeaFrance par la société Groupe Eurotunnel. Voir, également, I'avis 09-A-55 du 4 novembre 2009 sur le
secteur du transport public terrestre de voyageurs.

124. Voir, dans un autre secteur mais selon une logique similaire, les engagements pris par les radiologues membres
des entités exploitant les infrastructures d'imagerie médicale (scanners et IRM) du centre hospitalier d’Arcachon
visant a rendre transparentes et non discriminatoires les conditions d’acces a ces infrastructures, en monopole sur
le marché local de I'accés aux infrastructures médicales sur le territoire d’Arcachon.
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notamment de produits considérés comme essentiels, afin d'éviter qu'une concur-
rence pergue comme insuffisante nobére le pouvoir d’achat des consommateurs.

Dans son avis relatif aux mécanismes d’'importation et de distribution des pro-
duits de grande consommation dans les départements d'outre-mer'?, ' Autorité
a cependant pointé les différentes limites associées a la régulation des prix. En
particulier, elle a ainsi souligné qu'une sous-évaluation des prix risque d'entrai-
ner une diminution de loffre de produits tandis qu'une surévaluation aurait pour
conséquence d’inciter les opérateurs a s’aligner a la hausse sur les prix réglemen-
tés. Son analyse de leffet de la régulation des prix des carburants en outre-mer
confirme largement les risques associés aux prix réglementés : en effet, les prix
«plafonds» utilisés pour la vente au détail se sont transformés en pratique en prix
«planchers», les prix de détail tendant a s’aligner sur ces prix régulés 126,

Du point de vue de 'Autorité, la réglementation des prix doit donc demeurer
une mesure exceptionnelle, décidée vis-a-vis de secteurs spécifiques et visant des
problémes de concurrence objectivement et précisément identifiés, par exemple
lorsque certains secteurs présentent les caractéristiques d'un monopole naturel.
Dans son avis relatif a la situation de la concurrence sur les marchés des carbu-
rants dans les départements d'outre-mer'?7, I’ Autorité a ainsi préconisé de réser-
ver, aprés une période de transition, les mécanismes de réglementation des prix de
détail par le préfet aux seules circonstances anormales de marché, dans lesquelles
une dérive des prix et des marges de distribution seraient objectivement consta-
tée 128. En revanche, elle a effectivement considéré que la réglementation des prix
d’approvisionnement en carburant restait nécessaire en raison de monopoles de
fait en matiére d’importation et de stockage de carburant, recommandant cepen-
dant de mieux ajuster le niveau des prix réglementés en les fondant sur I'index
public de la zone réelle d’achat de ces carburants (les index Platt’s Rotterdam aux
Antilles et Platt’s Singapour a la Réunion). Cette recommandation de I'Autorité
a notamment été reprise dans le récent décret de 2013 129, qui stipule que le prix
maximal des importations doit étre calculé «a partir des cotations de référence res-
pectives sur les zones effectives d approvisionnement franco a bord, et du cours moyen du
dollar a lexclusion de tout élément non coté» (chapitre 1, article 3, paragraphe I ai).

125. Avis 09-A-45 du 8 septembre 2009 relatif aux mécanismes d’importation et de distribution des produits de
grande consommation dans les départements d’outre-mer.

126. Avis 09-A-21 du 24 juin 2009 relatif a la situation de la concurrence sur les marchés des carburants dans les
départements d’outre-mer, et 13-A-21 du 27 novembre 2013 relatif aux projets de décret réglementant le prix des
carburants et du gaz de pétrole liquéfi¢ dans les départements d’outre-mer.

127. Avis 09-A-21 du 24 juin 2009 relatif a la situation de la concurrence sur les marchés des carburants dans les
départements d’outre-mer, et 13-A-21 du 27 novembre 2013 relatif aux projets de décret réglementant le prix des
carburants et du gaz de pétrole liquéfi¢ dans les départements d’outre-mer.

128. Voir avis 09-A-21 précité, point 209.

129. Décret n° 2013-1314 du 27 décembre 2013 réglementant les prix des produits pétroliers ainsi que le fonc-
tionnement des marchés de gros pour la distribution de ces produits dans les départements de la Guadeloupe, de
la Guyane et de la Martinique.



Des interventions sur la structure des marchés

Du fait des difficultés de mise en ceuvre et des risques d'effets négatifs de la régu-
lation des prix, des interventions sur les structures de marché, de nature a pré-
server ou a renforcer 'intensité de la concurrence sur les marchés locaux, doivent
donc étre privilégiées. Ces interventions, qui peuvent revétir différentes formes,
ont été particulierement soutenues dans le secteur du commerce de détail, dont
les marchés présentent fréquemment une dimension locale du fait des cotts de
transport limités que les consommateurs sont préts a supporter.

Préserver la concurrence en abaissant les seuils de notification
des opérations de concentration sur les marchés de détail

Comme décrit précédemment, la dimension locale des marchés peut étre parti-
culierement prégnante dans le commerce de détail en raison des cotits de trans-
port limités que le consommateur individuel est prét a supporter pour acquérir
les produits dont il a besoin. Sur de tels marchés, les chiftres d’affaires des points
de vente peuvent étre relativement limités par rapport aux seuils de notification
usuels. Un opérateur pourrait alors racheter plusieurs magasins et acquérir du
pouvoir de marché sur le marché local sans pour autant que ces opérations soient
notifiées aupres de ' Autorité de la concurrence.

Dans ce contexte, I'abaissement des seuils de notification des opérations de concen-
tration dans le commerce de détail, consécutivement a la loi du 4 aott 2008 de
modernisation de Iéconomie 13, permet d’analyser un plus grand nombre d'opé-
rations dans certaines zones de chalandise, opérations qui, malgré la taille limitée
des magasins cibles, pourraient néanmoins affecter substantiellement la concur-
rence sur certains marchés locaux. Dans le commerce de détail, I'abaissement des
seuils de notification en chiffre d’affaires de 150 a 75 millions d’euros et de 50 a
15 millions d’euros, respectivement pour l'ensemble des parties 4 lopération et
pour deux au moins de celles-ci, permet d’appréhender de fagon suffisamment
fine leffet de rachats de magasins de type supermarché ou hypermarché. Cest
également le cas des rachats de magasins dans les territoires ultramarins puisque,
dans ce cas, le chiffre d’affaires de la cible entrainant notification de Topération
est abaissé 4 5 millions d’euros, pour tenir compte de chiffres d’affaires de maga-
sins encore inférieurs a ceux de la métropole et de la proportion plus élevée de
magasins de petite taille dans ces territoires.

Intensifier la concurrence sur les marchés locaux en y abaissant les barriéres
a lentrée et en procédant si nécessaire a des injonctions structurelles
Abaisser les barriéres a l'entrée

L’Autorité de la concurrence a eu, a plusieurs reprises 131, 'occasion de souli-
gner les colts économiques associés a la présence, sur le marché du commerce

130. Voir les lignes directrices précitées, partie III. B.
131. Voir notamment les avis 07-A-12, 10-A-26, 12-A-01.
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de détail, de barrieres réglementaires 4 lentrée importantes, qui s"ajoutent aux bar-
riéres économiques résultant, dans certaines zones géographiques, de la rareté du
foncier commercial d’une part, de la faiblesse de la demande comparée aux cotts
fixes d’installation d’autre part, voire, dans certains cas, aux barriéres stratégiques
érigées par les opérateurs eux-mémes.

Les barriéres réglementaires résultent principalement du conditionnement de l'ou-
verture d’un magasin de détail excédant une certaine surface, aujourd’hui 1000 m?,
a lobtention d’une autorisation administrative d’installation, processus dont la
longueur, particuliérement lors de recours éventuels, et les résultats incertains
impactent significativement la rapidité d’installation et le cott afférent, notam-
ment l'acquisition de terrains. Etant donné 'absence de justification des critéres
économiques pris en compte pour autoriser ou non ces installations, I'’Autorité a
donc recommandé d’abroger ce régime d’autorisation administrative sur la base
de criteres économiques. Les questions d’urbanisme, denvironnement et d’aména-
gement du territoire peuvent quant 2 elles étre étudiées lors de loctroi du permis
de construire, tandis que la défense du petit commerce peut prendre la forme
d’un soutien moins restrictif de concurrence, a travers, par exemple, des transferts
incitatifs visant 4 encourager l'installation et le maintien de petits commergants.

Par ailleurs, sur des marchés locaux, les barrieres a l'entrée peuvent également étre
de nature économique, en particulier lorsque les cots fixes associés a la gestion
d’une infrastructure ne peuvent étre engagés par de nouveaux concurrents du
fait du caractere limité de la demande locale. Un moyen d’abaisser ces barriéres
a lentrée réside alors dans la mutualisation des cotts fixes entre les opérateurs,
ainsi que 'Autorité I'a souligné dans le cas des circuits d’approvisionnement et
des infrastructures de stockage sur les marchés domiens 132. Lorsque l'infrastruc-
ture nécessaire est déja détenue et exploitée par une entreprise, ainsi que cela est
fréquemment le cas pour les gares, ports et aéroports dans le secteur du trans-
port133 son acceés doit étre garanti a lensemble des concurrents dans des condi-
tions objectives, transparentes et non discriminatoires. Lorsque lopérateur gérant
Iinfrastructure de transport est également actif sur le marché des prestations de
transport, une séparation des activités de gestion de I'infrastructure et de presta-
tion de transport, qui aille au-dela de la seule séparation comptable (séparation
de propriété, juridique ou fonctionnelle), est un moyen de garantir cet acces 34,
En dernier lieu, sur certains marchés, 'abaissement des cotts fixes dentrée passe
également par un allotissement adéquat des appels d'offres réalisés par les col-
lectivités locales : un ajustement de la taille des lots aux cofits fixes devant étre
engagés pourra permettre la candidature d'opérateurs encore peu présents sur le
marché local concerné, avec pour effet d’abaisser les cotits moyens de fourniture
du service et donc les prix.

132. Voir les avis 09-A-21 et 09-A-45 précités.

133. Dans son avis 09-A-55 du 4 novembre 2009 sur le secteur du transport public terrestre de voyageurs, I'’Auto-
rité a ainsi rappelé 'importance des gares dans la concurrence sur les marchés locaux du transport d’'une origine a
une destination, préconisant une séparation nette entre I'activité de gestion des gares confiée a la SNCF et le reste
des activités de transport de cette entreprise.

134. Avis 09-A-55.



En dernier lieu, les opérateurs présents sur des marchés locaux concentrés peuvent
également ériger des barriéres a l'entrée de nouveaux concurrents, stratégie d’au-
tant plus efficace quelle se combine avec des facteurs économiques ou régle-
mentaires objectifs rendant difficile I'installation de nouvelles entreprises. Sur le
marché de la grande distribution a dominante alimentaire, 'Autorité avait ainsi
pu constater l'existence, dans certains contrats de vente et d’achat des terrains par
les grandes enseignes du secteur, de clauses de non-concurrence et de droits de
priorité pouvant aller jusqu’a cinquante ans. De telles clauses peuvent avoir pour
effet dempécher 'acquéreur ou le vendeur d’un terrain ou d’un local commercial
dexercer une activité alimentaire qui viendrait concurrencer le groupe de distri-
bution déja présent sur la zone 3. Plus généralement, elle avait également iden-
tifié, dans les relations entre les grands magasins indépendants et leurs enseignes
d’affiliation, un cumul d’obstacles 4 la sortie de ces magasins de leur réseau d'ori-
gine alors méme que cette mobilité peut étre de nature a faciliter I'installation
de nouveaux concurrents sur des zones de chalandise concentrées. Compte tenu
des conditions strictes dans lesquelles de telles dispositions pouvaient étre qua-
lifiées d’anticoncurrentielles et du nombre élevé de marchés locaux concernés,
I'Autorité avait par conséquent recommandé au législateur de limiter la durée de
certaines de ces clauses et den supprimer d’autres, ce afin d’introduire plus de
mobilité dans l'ensemble des réseaux de distribution et de dynamiser ainsi le jeu
de la concurrence sur les marchés locaux de la distribution alimentaire de détail.

Procéder, lorsque nécessaire, a des injonctions structurelles sur les marchés
de détail

Sur certains marchés de détail locaux, cependant, un abaissement des barrieres
réglementaires ou économiques a lentrée ne suffit pas 4 intensifier la concur-
rence. Sur le marché parisien du commerce de détail 4 dominante alimentaire par
exemple, 'Autorité a constaté, d'une part, la position prépondérante des magasins
des groupes Casino et Monoprix, d’autre part, que le rythme élevé d'ouverture
de petites surfaces de vente ne suffisait pas 4 dynamiser le jeu concurrentiel, et ce

alors méme que le potentiel de croissance du marché était incertain 3.

Sur de tels marchés locaux, ' Autorité a estimé qu'une intensification de la concur-
rence passait par une intervention volontariste sur la structure de marché, et plus
particulierement par des injonctions structurelles portant sur la vente de certains
magasins aux concurrents de Topérateur disposant d'un pouvoir de marché. De
fait, au travers de la loi 2012-1270 du 20 novembre 2012 relative a la régulation
économique outre-mer et portant diverses dispositions relatives a l'outre-mer, dite
«loi Lurel »,1e Gouvernement a reconnu la spécificité de certains marchés locaux,
en loccurrence les marchés ultramarins, et y a doté ’Autorité de la concurrence
de pouvoirs d’intervention spécifiques. Ladite loi prévoit notamment un pouvoir
d’injonction structurelle en matiére de grande distribution, indépendant de tout

135. Avis 10-A-26 du 7 décembre 2010 relatif aux contrats d’affiliation de magasins indépendants et les modali-
tés d’acquisition de foncier commercial dans le secteur de la distribution alimentaire.
136. Avis 12-A-01 précité.



Etude thématique

constat d’infraction puisqu’il s’appuie sur le constat d’une position dominante se
traduisant par des prix ou des marges excessifs. Les entreprises visées peuvent alors
proposer des engagements pour remédier 4 ce constat. Si elle estime les engage-
ments insuffisants, I'Autorité peut, « par une décision motivée prise apres réception
des observations de lentreprise ou du groupe dentreprises concernés et a lissue d’une
séance devant le collége, leur enjoindre de modifier, de compléter ou de résilier, dans un
délai déterminé, tous accords et tous actes par lesquels sest constituée la puissance éco-
nomique qui limite le libre jeu de la concurrence. Elle peut, dans les mémes conditions,
leur enjoindre de procéder i la cession de surfaces, si cette cession constitue le seul moyen
permettant de garantir une concurrence effective» (article 5).

Cependant, cette disposition ne vaut que pour les départements, territoires et col-
lectivités d'outre-mer. En métropole, en revanche, le pouvoir d’injonction structu-
relle de I’Autorité demeure extrémement limité, car subordonné a la constatation
d’un abus de position dominante ou de dépendance économique, persistant en
dépit d’'une décision de 'Autorité condamnant ce dernier. UAutorité de la concur-
rence, dans son Rapport annuel 2010, a précisé : « /e standard prévu par la loi, qui
réserve de telles injonctions aux cas — a priori extrémement rares — oil [ opérateur pour-
suit son abus aprés une premiere condamnation, rend cet outil quasiment inapplicable
en pratique. Les conditions d “un recours plus effectif a cet outil seraient soubaitables,
dans la mesure oit la contrepartie aux pouvoirs de certains acteurs ne réside pas dans une
Surréglementation” du secteur mais plutot dans un controle structurel abouti». Pour
intervenir efficacement sur certaines structures de marché local, ’Autorité de la
concurrence devrait donc disposer, 4 I'instar d’autres pays européens comme le
Royaume-Uni ou la Gréce, d'un pouvoir d’injonction structurelle renforcé par
rapport a celui que lui a confié la loi de modernisation de I'économie.

Conclusion

La mise en ceuvre du droit de la concurrence dans les marchés locaux présente
donc un double défi pour une autorité de concurrence. D’une part, étroitesse
de ces marchés peut limiter le nombre dopérateurs présents, engendrer des bar-
rieres économiques a lentrée de nouveaux opérateurs et conférer du pouvoir de
marché a certains d'entre eux, notamment ceux exploitant des infrastructures indis-
pensables a la fourniture de certains services. La concurrence susceptible de s’y
exercer peut donc étre sensiblement atténuée par rapport a celle constatée sur des
marchés plus importants et une vigilance particuliére est par conséquent néces-
saire a leur égard. D’autre part, lexamen de ces marchés nest pas sans difficulté.
Labsence de frontiére géographique clairement délimitée, le nombre important
de marchés locaux sur lesquels peuvent simultanément opérer les entreprises et
les limites des données statistiques disponibles a cette échelle sont autant de fac-
teurs rendant I'analyse concurrentielle délicate.

Comme I'a montré cette synthese, la pratique décisionnelle de ’Autorité s’appuie
néanmoins sur de nombreux outils d’analyse et d’intervention appropriés pour



exercer une action concurrentielle efficace sur le fonctionnement des marchés
locaux : tests de marché et zones dempreinte réelle pour délimiter les marchés
locaux, filtres quantitatifs pour identifier les zones de chalandise «a risque », enga-
gements structurels et comportementaux pour apporter des réponses rapides et
ciblées aux risques concurrentiels.

Des outils 1égislatifs ont également été introduits afin de mieux tenir compte de
la dimension locale des marchés et des problémes de concurrence quelle souléve,
tout particulierement dans les territoires ultramarins ou concernant le commerce
de détail. A cet égard, comme I'a fréquemment souligné I'’Autorité, des dispositifs
lui permettant d’intervenir sur la structure des marchés sont généralement plus
efficaces et moins risqués que des interventions directes sur le niveau des prix, qui
ne doivent étre employées quen réponse a des problémes de concurrence spéci-
fiques comme des monopoles naturels.
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La définition des marchés

Tant en matiére de controle des concentrations qu'a occasion de procédures
contentieuses, plusieurs décisions ont donné lieu 4 des analyses approfondies en
vue de parvenir a la définition de certains marchés. LAutorité sest ainsi pronon-
cée sur la substituabilité d’'un médicament et de ses génériques, de matériaux de
construction et de produits alimentaires.

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

Dans sa décision 13-D-111, I’Autorité de la concurrence a sanctionné la société
Sanofi-Aventis a hauteur de 40,6 millions deuros pour avoir mis en place auprés
des professionnels de la santé (médecins et pharmaciens d'officine) une straté-
gie de dénigrement a lencontre des génériques du médicament Plavix®, ayant
pour principe actif le clopidogrel, usuellement prescrit pour la prévention des
événements athérothrombotiques, afin de limiter leur entrée sur le marché et de
favoriser ses propres produits, le princeps Plavix® ainsi que son autogénérique
Clopidogrel Winthrop®.

Pour déterminer si une telle pratique reléve de I'abus de position dominante, 'Au-
torité a procédé a la définition préalable du marché en cause, afin de déterminer
la position de la société Sanofi-Aventis sur ce marché.

Sur le marché des produits

Siun marché de produits se définit comme le lieu sur lequel se rencontrent l'offre
et la demande de produits ou de services spécifiques, considérés par les acheteurs
ou les utilisateurs comme substituables entre eux, mais non substituables aux

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



autres biens et services offerts, le secteur des médicaments présente a cet égard
une particularité. En effet, la décision d’achat n'est pas prise par I'utilisateur final
mais par le médecin prescripteur. La substituabilité d’'un médicament & un autre
ne dépend donc pas de son identité physique ou chimique mais de ses propriétés
équivalentes qui conduisent les praticiens a les dispenser ou a les prescrire indif-
féremment, comme I'a estimé la Cour de cassation dans son arrét du 15 juin 1999,
Lilly France (pourvoi n° 97-15.185).

Le principe actif du médicament princeps Plavix® est le clopidogrel, qui, pour
les médecins, semble constituer une molécule incontournable. I Autorité a donc
pu relever qu'aucune molécule ne semble pouvoir exercer une pression concur-
rentielle sur le clopidogrel, dont le prix est d’ailleurs élevé.

Cependant, les génériques du clopidogrel, composés du méme principe actif,
présentant un rapport efficacité/sécurité équivalent et pouvant traiter les mémes
pathologies concurrencent directement le Plavix®. Aussi, la réglementation fran-
caise et européenne prévoit explicitement qu’ils sont substituables au princeps.

Ainsi, 'Autorité a pu estimer que le marché pertinent concernait celui du clopi-
dogrel, distinct de celui des autres molécules et sur lequel concourent le Plavix®
et ses génériques.

Sur le marché de ville

L’Autorité distingue habituellement le marché de ville du marché hospitalier, deux
marchés présentant de fortes distinctions, comme le précise la décision 10-D-02
du 14 janvier 2010 relative 4 des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des
héparines a bas poids moléculaire.

Le clopidogrel est un médicament prescrit a titre préventif et est donc essentielle-
ment délivré en ville. Aussi, les pratiques relevées visaient & inciter les médecins a
prescrire du Plavix® en excluant les génériques, ou encore 4 faire en sorte que les
pharmaciens choisissent comme générique Clopidogrel Winthrop®, fabriqué par
Sanofi-Aventis. Les prescriptions des médecins et les ventes en pharmacie étant
exclues par nature du marché hospitalier, le marché pertinent est celui de la ville.

Sur la dimension géograpbigue du marché

11 ressort de la pratique décisionnelle constante des autorités de concurrence en
matiére de marchés pharmaceutiques que les marchés de médicaments sont géné-
ralement de dimension nationale, étant donné les fortes disparités existant entre
les systemes de sécurité sociale des Etats membres de 'Union européenne. Le
Plavix® et ses génériques étant remboursés par la Sécurité sociale, la pertinence
de cette approche a été confirmée dans l'affaire du Plavix®.

En conséquence, le marché pertinent retenu, dans la décision 13-D-112, est celui
du clopidogrel qui entre dans la composition du Plavix® et de ses génériques com-

2. Cette décision a fait I'objet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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mercialisés en ville. ’Autorité a pu ensuite relever que la société Sanofi-Aventis
était en position dominante sur ce marché.

Le cadre d’analyse ayant conduit 4 la définition du marché pertinent dans la déci-
sion 13-D-113 a été repris a 'identique dans la décision 13-D-214 relative a des
pratiques mises en ceuvre sur le marché de la buprénorphine haut dosage com-
mercialisée en ville. Ces deux décisions portaient en effet sur le marché francais
d’un médicament commercialisé en ville.

La délimitation du marché pertinent en matiére
de contréle des concentrations

Les marchés des matériaux de construction de murs
porteurs et non porteurs : test du monopoleur hypothétique
et préférences subjectives régionales

En matiére de contréle des concentrations, dans sa décision 13-DCC-101,’Au-
torité a examiné la substituabilité de plusieurs types de matériaux de construc-
tion afin d’analyser les effets d'une concentration entre deux fabricants de briques
de terre cuite.

Premi¢rement, elle sest interrogée sur la substituabilité entre les briques platriéres
et les plaques de platre pour la construction des murs de cloison (ou murs non
porteurs). Deuxiémement, elle a regardé si les blocs de béton (ou agglos) exer-
caient une pression concurrentielle suffisante sur les briques de terre cuite pour
la construction de murs porteurs.

Sagissant des murs porteurs, elle a d’abord relevé que, du point de vue de l'offre,
les producteurs étaient spécialisés soit dans la terre cuite, soit dans le platre. Elle
a ensuite analysé les caractéristiques techniques des produits concernés. Elle a
ainsi relevé que la brique platriere et la plaque de platre ont des fonctionnalités
différentes et présentent des qualités différentes en termes d'esthétique, de per-
formances techniques, dencombrement et de technique de pose. Cependant, la
plaque de platre a bénéficié dévolutions technologiques au cours des vingt der-
nieres années qui conduisent a réduire les différences avec la brique de cloison,
en termes de performances acoustiques, mécaniques et thermiques.

L’Autorité a également regardé le niveau des prix des produits mais n'a pas pu en
tirer de conclusions dans la mesure ot1, du point de vue des demandeurs, la substi-
tuabilité des produits dépend non seulement du prix d’achat des différents maté-
riaux, mais aussi du cott de la pose et des produits annexes. Or, les estimations
obtenues au cours de I'instruction en ce qui concerne le cotit de la pose variaient
sensiblement, notamment en fonction des régions.

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



Par ailleurs, la décision écarte une étude fournie par les parties et mettant en
ceuvre un test du monopoleur hypothétique. D’une part, les taux de report uti-
lisés étaient calculés sur la base d’un trop faible nombre de réponses recueillies
aupres de clients et, d’autre part, les taux de marge utilisés nétaient pas repré-
sentatifs, car seul le taux de marge sur taux variable des parties avait été utilisé et
non celui de lensemble du marché candidat, comprenant les concurrents et non
seulement les parties. De plus, pour calculer les taux de marge, un taux uniforme
de cotits de transport avait été retenu alors que le dossier montrait que les cotts
de transport varient tres significativement selon les régions, et méme a l'intérieur
de chaque département.

L’Autorité a enfin vérifié si une spécificité de la demande pour les briques de
cloison dans certaines régions de louest de la France ne justifiait pas une analyse
différente pour ces régions, l'utilisation de briques platri¢res répondant 4 une
demande pour une méthode traditionnelle particuli¢rement affirmée en Bretagne
et dans les Pays de la Loire. Lexamen du taux d’utilisation de la brique platriere
a léchelon national et dans les quatre principales régions ol se chevauchaient les
activités des parties (Bretagne, Pays de la Loire, Poitou-Charentes et Aquitaine)
montrait d’ailleurs que l'utilisation des briques platri¢res en Bretagne et Pays de
la Loire demeure supérieure a celle constatée sur l'ensemble du territoire et dans
les autres régions. Néanmoins, contrairement & ce que le Conseil de la concur-
rence avait noté dans un avis 99-A-09 4 propos de I'Alsace, ces taux d’utilisa-
tion montraient aussi que la brique platriere nest pas le matériau le plus utilisé en
Bretagne et dans les Pays de la Loire et que, méme dans ces deux régions, l'utili-
sation de la brique platriére a fortement reculé.

Au total, 'Autorité a considéré que le fort déclin des briques platriéres, da 4 la
disparition des platriers et a la diminution des différences techniques avec les
plaques de platre, conduisait a conclure a l'existence d’'un marché des matériaux
de construction de murs non porteurs, tous matériaux confondus.

En ce qui concerne les murs porteurs, 'Autorité a relevé la non-substituabilité
de loftre, les fabricants étant spécialisés par type de matériaux. La brique de terre
cuite se distingue cependant par des qualités de résistance thermique supérieures a
celles du bloc béton. Néanmoins, des comparaisons de prix incluant l'ensemble des
matériaux annexes permettant doffrir des performances thermiques comparables
montraient des niveaux de prix peu différents pour les deux types de matériaux.

En revanche, plusieurs indicateurs suggéraient une nette préférence régionale
pour la brique de terre cuite en Aquitaine, de nature a réduire sensiblement la
pression concurrentielle exercée par les autres types de matériaux de construction
de murs porteurs dans cette région. Le test de marché suggérait ainsi une nette
préférence pour la brique dans la région Aquitaine, les répondants déclarant un
taux de report de leur demande vers le bloc béton en cas de hausse des prix de
la brique nettement plus faible dans cette région. De plus, lobservation du taux
d’utilisation de la brique en Aquitaine de 2003 a4 2011 confirmait que la brique
était restée le matériau le plus utilisé. Enfin, le calcul de coefficients de corréla-
tion linéaire sur les volumes de blocs béton et de briques vendus sur cette période
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confirmait la substituabilité des deux types de matériaux, les volumes vendus de
I'un augmentant lorsque les volumes de I'autre diminuent.

Lanalyse des effets de lopération a en conséquence été menée sur un marché
limité aux seules briques de terre cuite en Aquitaine.

Les marchés de la distribution au détail de produits
alimentaires a Paris

Dans la décision 13-DCC-90 du 11 juillet 2013, 'analyse approfondie menée par
I’Autorité lui a permis de préciser la pratique décisionnelle en matiére de distri-
bution 4 dominante alimentaire a Paris infra-muros, compte tenu des spécifici-
tés de ce territoire et des comportements d’achat des consommateurs parisiens.
11 Sagissait d’identifier, parmi les marchés concernés par les dépenses alimen-
taires des Parisiens, quel était celui concerné par les effets de I'acquisition par le
groupe Casino d’un controle exclusif sur Monoprix. Dans une ville comme Paris,
les habitants effectuent en effet leurs achats de produits alimentaires pour leur
consommation 4 domicile auprés d’'un ensemble tres divers de points de vente,
sans pour autant qu’il puisse étre considéré que tous ces formats exercent sur les
magasins Monoprix une pression concurrentielle suffisante pour appartenir a un
méme marché pertinent.

Des marchés comprenant tous les formats
(supérettes, maxidiscompteurs, supermarchés, hypermarchés)

Lanalyse a d’abord permis de confirmer qu’une partie substantielle de la clientéle
des commerces parisiens est constituée par des personnes se rendant 4 pied dans
le lieu de vente, faisant des achats courants et de faible montant, qu'ainsi ces com-
merces répondent a un besoin de proximité. Les supermarchés ou hypermarchés
parisiens sont par ailleurs de surface plus réduite quen province. Par ailleurs, les
supérettes proposent une offre # méme de concurrencer les supermarchés en termes
de services proposés (horaires d'ouverture, livraison), de rayons et de structure de
vente par rayon (assortiment incluant aussi bien des premiers prix et marques de
distributeurs que des marques nationales et des produits a forte valeur ajoutée). De
plus, 4 Paris, une méme enseigne peut étre apposée a la fois sur des supérettes et
sur des supermarchés. Le seuil de 400 m” utilisé tant par 'INSEE que par 'TFLS
pour distinguer les supérettes des supermarchés correspond approximativement a
la surface moyenne des enseignes de proximité les plus présentes a Paris, comme
Franprix (384 m?), Carrefour City (430 m?), G20 (398 m?) ou encore Dia et Ed
(318 m?). Les magasins de ces enseignes proposent donc des formats similaires,
alors méme que leur surface de vente se situe en dessous ou au-dessus de ce seuil.
De ce fait, il existe a Paris une substituabilité plus grande qu'en province entre les
supérettes (définies comme les commerces dont la surface totale est inférieure a
400 m?) et les supermarchés et hypermarchés.

La décision confirme aussi la concurrence exercée par les maxidiscompteurs (notam-
ment Dia, Lidl et Leader Price) présents a Paris. Ceux-ci incluent en effet dans



leur assortiment des marques nationales, tout comme les supérettes et supermar-
chés proposent réciproquement un large assortiment de produits de marques de
distributeur (« MDD »). Ainsi, 'analyse a donc été menée sur un marché perti-
nent incluant tous les formats de commerces généralistes, 4 savoir les supérettes,
supermarchés, magasins populaires, magasins de hard discount et hypermarchés.
Néanmoins, en ce qui concerne les magasins populaires Monoprix, seules les sur-
faces consacrées a des produits alimentaires ont été prises en compte, plus de la
moitié de la surface de ces magasins étant consacrée aux ventes de produits non
alimentaires (cosmétiques, prét-a-porter).

... qui excluent les petits commerces de bouche, les magasins
spécialisés, les marchés de plein air et le commerce en ligne

L’Autorité a en revanche exclu du marché pertinent les petits commerces de
bouche (par exemple les boucheries, boulangeries, charcuteries, traiteurs, maga-
sins de primeurs, etc.), les commerces spécialisés (surgelés, vins, asiatiques, bio)
et les marchés alimentaires de plein air. A cet égard, elle a relevé que, si les petits
commerces de bouche et les autres commerces spécialisés exercent une certaine
forme de pression concurrentielle sur le commerce de détail 4 dominante alimen-
taire, cette pression est, du fait de la spécialisation de l'offre proposée, limitée aux
rayons concernés. Les commerces spécialisés ne constituent donc pas une réelle
alternative vers laquelle se reporterait la demande en cas de hausse des prix dans
les magasins de grande distribution, mais plut6t une source supplémentaire d’ap-
provisionnement pour des produits spécifiques. L'Autorité a également exclu de
ce marché les épiceries fines (Bon Marché, Monoprix Gourmet) dans la mesure
ot leur positionnement en termes de gammes de produits et de prix différe signi-
ficativement des points de vente alimentaires traditionnels.

L’Autorité sest également penchée sur la pression concurrentielle exercée par le
commerce alimentaire en ligne. A cet égard, elle a relevé que le modele du « drive»,
clest-a-dire le service permettant au consommateur de se rendre en magasin pour
prendre livraison d’'une commande passée en ligne, est avant tout un service com-
plémentaire 4 la distribution traditionnelle en magasin. Ce service est en outre
difficilement transposable 4 Paris compte tenu du faible taux de motorisation des
consommateurs. Par ailleurs, I’ Autorité a relevé que loffre alimentaire en ligne via
la livraison a4 domicile, propose une largeur et une profondeur de gamme com-
parables a celles des supermarchés. Le développement de la vente alimentaire en
ligne a Paris est toutefois limité par certaines caractéristiques propres aux ménages
parisiens comme la faible taille des ménages et le manque de place de stockage.
La question de I'inclusion du commerce alimentaire en ligne au sein du marché
de la distribution alimentaire a été laissée ouverte par ’Autorité.

Sur des zones restreintes

En ce qui concerne le marché géographique,l’Autorité a rappelé que les zones de
chalandise sont délimitées de fagon restreinte autour des points de vente, car les
consommateurs s’y rendent généralement a pied, compte tenu notamment du faible
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taux déquipement automobile dans la capitale par rapport au reste du territoire
national. Enfin, du fait de la densité urbaine, les zones de chalandise délimitées
correspondent a des cercles de 300 4 500 m de rayon, et non aux zones réelle-
ment accessibles en marchant 300 ou 500 m suivant le tracé des rues. L'Autorité
a ainsi retenu des zones de chalandise comprenant un rayon de 300 m autour des
points de vente inférieurs 2 400 m” et de 500 m pour ceux d’une surface supé-
rieure 2 400 m?.

Excluant les hypermarchés de proche banlieue

La délimitation des marchés pertinents de la distribution de détail 2 dominante
alimentaire & Paris infra-muros concernés par le rapprochement des magasins
Monoprix, d’une part, Franprix, Casino et Leader Price, d’autre part, n’a ainsi
pas conduit 'Autorité 2 inclure les hypermarchés situés en proche banlieue dans
ces marchés pertinents. En effet, bien que les Parisiens consacrent une partie de
leurs dépenses alimentaires a des hypermarchés éloignés de la périphérie, ceux-ci
nont pas été pris en compte, compte tenu du caractere trés ponctuel de ces achats
et de la proportion extrémement minoritaire de la clientéle parisienne concer-
née. U'Autorité a considéré qu’ils ne constituent ni une alternative de proximité
compte tenu de leur éloignement, ni une alternative réelle pour une partie signi-
ficative des achats de produits alimentaires des consommateurs situés a Paris,
compte tenu du montant trés faible des dépenses qu’ils recouvrent.

Ce nlest que dans le cadre de I'analyse concurrentielle que I'Autorité a considéré
que, sur les zones de chalandise les plus proches du périphérique, les achats des
Parisiens dans les hypermarchés situés en proche banlieue pouvaient exercer une
certaine pression concurrentielle sur les supermarchés et supérettes situés dans
ces zones de chalandise. Onze hypermarchés situés a moins de 2 km de ces zones
de chalandise ont ainsi été pris en compte sans pour autant inclure la totalité des
surfaces concernées dans les calculs de parts de marché.

En effet, la mesure de la pression concurrentielle effectivement exercée par les
hypermarchés de proche banlieue sur les points de vente parisiens a montré que
celle-ci était limitée. En particulier, il a été constaté que ouverture d’hypermar-
chés en proche banlieue n'avait eu qu'un faible impact sur les chiffres d’affaires
des autres formats de magasins situés 4 proximité dans Paris.

L'identification d’un marché de la salade en sachet

Dans la décision 13-DCC-23,'Autorité a recherché si les salades préparées vendues
en sachet par le groupe Agrial (Florette) et la société Bakhavor étaient soumises
a la pression concurrentielle des salades non préparées, voire d’autres légumes.

Elle a rappelé quen matiére de produits alimentaires la pratique décisionnelle
consideére que les produits ne sont pas en concurrence entre eux s'ils sont desti-
nés 4 des canaux de distribution diftérents, 4 savoir I'industrie agroalimentaire,
les grandes et moyennes surfaces et la restauration hors foyer. Une telle segmen-
tation est justifiée par lexistence de besoins diftérents selon le type d’acheteurs.



L’Autorité a également par le passé considéré qu'il était pertinent de segmenter
les marchés selon la technologie utilisée (ou gamme de produits) pour le traite-
ment des fruits et légumes. Elle a ainsi identifié les cinq marchés suivants : les
fruits et légumes frais (1 gamme), les fruits et légumes appertisés (2¢ gamme),
les fruits et légumes surgelés (3¢ gamme), les fruits et légumes frais, crus, lavés et
épluchés (4¢ gamme) ainsi que les fruits et légumes stérilisés et pasteurisés sous
vide (5°¢ gamme). Une telle segmentation se fonde sur l'existence de différences
de prix et de modes de conservation et d’utilisation entre ces différents types de
produits. En l'espéce, la partie notifiante soutenait que, s’agissant des salades, une
telle distinction ne se justifiait pas.

Cependant, du coté de loffre, on constate l'emploi d’un processus de fabrication
spécifique, dont toutes les phases sont régies par des régles communes d’hygiéne
et de sécurité. Du c6té de la demande, les grandes et moyennes surfaces (GMS)
ont recours 2 des contrats différents pour leurs approvisionnements en produits
de 1 gamme et en produits de 4° gamme. Surtout, le test de marché a confirmé
que, pour la plupart des GMS, le service offert par les salades de 4¢ gamme est
un facteur plus important que le prix ou la qualité dans la décision d’achat du
consommateur. De méme, les acteurs de la restauration hors foyer (RHF) ont
confirmé que les produits de 4¢ gamme répondent 4 un besoin spécifique de pra-
ticité et d’harmonisation de la qualité. La différence de prix entre les gammes,
les prix unitaires des produits 4° gamme étant sensiblement plus élevés que ceux
des salades de 1™ gamme, apparait cependant comme une variable de choix plus
importante en été, lorsque les salades de 1™ gamme sont de meilleure qualité et
plus largement disponibles.

En revanche, 'Autorité a relevé que les ventes d’autres types de légumes de
4¢ gamme, segment sur lequel les parties étaient également présentes, restaient
pour le moment relativement marginales. Les acheteurs des GMS décrivent les
légumes de 4¢ gamme (hors salade) comme une offre de niche, qui peine  se déve-
lopper, notamment parce que les consommateurs nestiment pas le service rendu
comme trés différent par rapport a celui rendu par les légumes de 1™ gamme. Ce
qui nest pas le cas du circuit RHF ot le service oftert par les 1égumes de 4¢ gamme
est beaucoup plus valorisé.

Cette différence entre les salades et les autres légumes confirme par ailleurs la per-
tinence d’'un marché limité 4 un type de légume, en lespece les salades, comme
I'Autorité avait pu le constater par le passé s'agissant d’autres légumes aux usages
trés spécifiques, notamment les champignons et la pomme de terre.

L’Autorité a en revanche exclu 'hypothése d’une segmentation en fonction de la
variété de salades de 4¢ gamme, en raison principalement de la capacité des pro-
ducteurs a proposer une gamme compléte de produits.

Enfin, 'Autorité sest interrogée sur la pertinence d’'une distinction des salades
selon leur positionnement commercial. Elle a relevé que, du c6té de l'offre, les four-
nisseurs de marques de fabricants et de marques de distributeurs sont générale-
ment les mémes. Du c6té de la demande, elle a relevé que la diftérence de qualité
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entre les deux positionnements nest pas significative, que la différence tarifaire a
tendance a sestomper et enfin que le choix des consommateurs seffectue avant
tout en fonction de la fraicheur du produit et non de la marque.

Au niveau géographique, ’Autorité a considéré, conformément a la pratique déci-
sionnelle, que les marchés sont de dimension nationale en raison des gotts spé-
cifiques, des préférences et habitudes alimentaires des consommateurs de chaque
pays, des différences de prix entre les Etats membres et des différences dans la
structure de Toffre selon les Etats membres.

Le controle des pratiques anticoncurrentielles

Applicabilité du droit de la concurrence, prescription
et procédure

Le champ de compétence de I’ Autorité de la concurrence

L’ Autorité exerce, dans I'intérét général, une mission répressive des pratiques anti-
concurrentielles portant sur les activités économiques, y compris celles qui sont le
fait de personnes publiques. La compétence de 'Autorité est indépendante de la
compétence reconnue, selon le cas, aux juridictions judiciaires de droit commun
ou aux juridictions administratives, qui seules ont le pouvoir d’annuler le contrat
ou l'acte constitutif d’une pratique anticoncurrentielle et d’allouer, le cas échéant,
des dommages et intéréts en réparation de ces pratiques. Ce régime général de
répartition de compétence coexiste, le cas échéant, avec des régimes spéciaux
propres a certains secteurs économiques.

Dans la décision 13-D-10 devenue définitive, ’Autorité a fait application des
régles de répartition de compétence dans un secteur économique — la distribution
de la presse. Dans ce secteur la loi a édicté une régulation spécifique qui aménage
en particulier des voies de recours contre les décisions des organismes régulateurs
et des voies de réglement des différends entre les opérateurs économiques de ce
secteur, en désignant les juridictions compétentes. En conséquence, I'Autorité a
rejeté comme irrecevable, car ne relevant pas de sa compétence, la majeure partie
des pratiques invoquées dans la saisine déposée par les Messageries lyonnaises

de presse (MLP).

La décision de I'’Autorité est intervenue dans le cadre posé par la loi du 20 juillet
2011 relative a la régulation du systéme de distribution de la presse. Cette loi,
qui modifie la loi Bichet du 2 avril 1947, instaure une nouvelle régulation du
secteur. Elle renforce les pouvoirs du Conseil supérieur des messageries de presse
(CSMP) en lui permettant notamment de prendre les mesures nécessaires a une
distribution optimale de la presse et en lui confiant un réle de conciliation dans le
réglement des différends entre les messageries, les dépositaires (grossistes) et les

diffuseurs (détaillants). Elle crée une Autorité de régulation de la presse (ARDP)



chargée de rendre exécutoires les décisions de portée générale du CSMP. Enfin,
elle unifie les régles habituelles de compétence entre la juridiction administra-
tive et la juridiction judiciaire et attribue a la cour d’appel de Paris la compétence
pour connaitre des décisions de portée générale du CSMP.

La saisine des MLP concernait des faits se rapportant a deux décisions du CSMP.
La premiére décision, relative aux modalités d'encadrement des délais de transfert
de titres entre messageries, allonge les délais de préavis qu'un éditeur doit respec-
ter lorsqu'il retire la distribution d’un de ses titres 4 une messagerie. La seconde
décision, relative a la mise en place d'un systéme de péréquation intercoopératives,
vise a faire supporter aux éditeurs de la presse magazine certaines charges liées a
la distribution des quotidiens et supportées par Presstalis, unique distributeur de
la presse quotidienne nationale. Les MLP soutenaient que Presstalis avait usé de
sa position dominante au sein des organes du CSMP afin que ce dernier prenne
des décisions qui lui soient favorables. Presstalis aurait ainsi commis «un abus de
majorité» a l'occasion des votes des membres de 'assemblée générale du CSMP.

La saisine des MLP, qui visait le processus décisionnel du CSMP, revenait a mettre
en cause les décisions de cet organisme. Or, ces décisions, qui se rattachent a I'ac-
tivité normative de régulation et dorganisation du secteur de la distribution de
la presse, ne correspondent pas a lexercice d'une activité économique. Par consé-
quent,’Autorité a déclaré irrecevable la majeure partie de la saisine des MLP des
lors que les dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce
et des articles 101 et 102 du TFUE ne s’appliquent qu'aux seuls acteurs écono-
miques intervenant sur un marché. Elle a rappelé quen application des disposi-
tions de la loi du 20 juillet 2011 seule la cour d’appel de Paris était compétente
pour connaitre des décisions du CSMP.

Lapplicabilité du droit de I'Union européenne
Les regles de concurrence de 'Union européenne (articles 101 et 102 du TFUE)

sont applicables, concurremment aux régles de droit interne, si le commerce entre
Etats membres est susceptible détre affecté d’'une maniére sensible par les pratiques
en cause. Il convient de rappeler que la question de I'affectation du commerce
entre Etats membres est une question distincte et préalable a celle de I'analyse de
la restriction de concurrence. Elle est, en outre, indépendante de la définition du
marché géographique en cause, car le commerce entre Etats membres peut étre
affecté méme dans des cas ou le marché est national ou régional.

Se fondant sur la jurisprudence constante de la Cour de justice de I'Union euro-
péenne (UE), et 2 la lumiére de la communication de la Commission européenne
portant lignes directrices relatives a la notion d’affectation du commerce figurant
aux articles 81 et 82 du traité (devenus les articles 101 et 102 du TFUE)>, I’'Au-
torité consideére avec constance que trois éléments doivent étre réunis pour que
des pratiques soient susceptibles d’affecter sensiblement le commerce entre Etats

5. JOUE C 101 du 27 avril 2004, p. 81.
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membres : lexistence d’échanges entre Etats membres portant sur les produits ou
les services en cause; lexistence de pratiques susceptibles d’affecter ces échanges ; et
le caractere sensible de cette possible affectation.

Ces deux derniers critéres ont fait l'objet d’'une interprétation prétorienne par
la Cour de cassation dans son arrét du 31 janvier 2012, France Télécom (arrét
n° 10-25.772, 10-25.775 et 10-25.882, p. 6), auxquels I'’Autorité sest systéma-
tiquement référée dans ses décisions rendues en 2013, qu'elles renvoient a des
ententes (13-D-03°, 13-D-127) a des abus de position dominante (13-D-04,
13-D-068,13-D-20°) ou les deux 2 la fois (13-D-21). Elle n'a, par ailleurs, pas
exclu I'applicabilité de cette condition dans des décisions concluant 4 un rejet ou
un non-lieu (13-D-05, 13-D-081°, 13-D-10).

Plus particuliérement, dans la décision 13-D-03 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur du porc charcutier !, I’Autorité, 2 la suite d’'une analyse
grief par grief, a retenu l'application du droit de la concurrence de 'Union pour
deux des quatre pratiques sanctionnées. Autorité a notamment considéré que,
si les cing abatteurs qui sétaient concertés pour réduire de maniére coordonnée
leurs achats de porcs sur la zone Uniporc-Ouest ne représentaient que 33 % des
tueries sur la zone, cette concertation affectait I'ensemble du territoire national
dans la mesure ot 80% du cheptel francais y est élevé, d’'une part, et que la pra-
tique avait pour objectif direct de faire baisser le prix payé aux éleveurs déter-
miné sur un marché au cadran dont le prix sert d’indicateur au niveau national
et européen, et sur lequel ces mémes abatteurs représentaient plus de 70% des
achats, d’autre part.

L’Autorité a, en revanche, écarté 'application du droit de 'Union concernant
une entente entre deux abatteurs a l'endroit de certains magasins d’une enseigne
de la GMS portant sur un prix minimal d’'une pi¢ce de viande de porc fraiche.
L’Autorité a, en effet, relevé que le caractére sensible de 'affectation était présumé
non atteint en se référant explicitement aux deux seuils cumulatifs exposés par la
Commission européenne au paragraphe 52 de ses lignes directrices précitées 2.

A linverse, dans la décision 13-D-04 relative 2 une demande de mesures conser-
vatoires concernant des pratiques mises en ceuvre par le groupe EDF dans le
secteur de lélectricité photovoltaique, 'Autorité a appliqué la présomption du
caractére sensible de I'affectation, prévue au paragraphe 93 des lignes directrices
précitées, lorsquest poursuivie une pratique alléguée d'entrave constitutive d’'un
abus de position dominante couvrant lensemble du territoire d’'un Etat membre 13,

6. Un recours a été formé contre cette décision.
7. Un recours a été formé contre cette décision.
8. Un recours a été formé contre cette décision.
9. Un recours a été formé contre cette décision.
10. Un recours a été formé contre cette décision.
11. Un recours a été formé contre cette décision.
12. Décision 13-D-03, points 199 et 213.

13. Décision 13-D-04, points 98 et suivants.



La 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 4 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.»

DLalinéa 3 du méme article dispose que, « zoutefois, la prescription est acquise en
toute hypothese lorsqu’un délai de dix ans a compter de la cessation de la pratique anti-
concurrentielle sest écoulé sans que I'Autorité de la concurrence ait statué sur celle-ci».

Dans le cadre de la décision 13-D-211 relative a des pratiques mises en aeuvre
sur le marché francais de la buprénorphine haut dosage commercialisée en ville, il
a été soutenu que les faits étaient prescrits pour Reckitt Benckiser, au motif que la
pratique d’entente avec Schering-Plough reprochée a Reckitt Benckiser était dif-
térente de I'abus de position dominante commis par Schering-Plough, a lorigine
de la saisine de I'Autorité par Arrow, et ne se fondait pas sur les mémes faits. Les
mesures d’instruction intervenues dans le délai de prescription n'ayant porté que
sur 'abus commis par Schering-Plough sur le marché de la buprénorphine haut
dosage nauraient pu interrompre la prescription a égard de Reckitt Benckiser
en ce qui concerne le grief dentente. Le premier acte d’instruction visant Reckitt
Benckiser serait intervenu plus de cinq ans aprés la fin de lentente alléguée.

L’Autorité a d’abord rappelé quen vertu de la jurisprudence, les faits ayant été
a lorigine de la saisine ont été interruptifs de prescription a égard des parties
avant que ne soient qualifiées les pratiques qu’ils révelent (arrét de la cour d’appel
de Paris du 4 avril 2006, société les Etablissements horticoles Georges Truffaut
e. a.,n° 2005/14057, p. 7).

Le 3 novembre 2006, I'Autorité de la concurrence a été saisie par Arrow de faits
présentés comme un abus de position dominante de Schering-Plough a son
encontre sur le marché de la commercialisation en officine de Subutex®. Or, a
la suite d’'une longue procédure ou les opérations de visite et saisie diligentées a
légard de Schering-Plough ont été contestées par celle-ci, les services d’instruc-
tion ont découvert, 4 la lumiére des documents saisis chez Schering-Plough et
a la suite de la demande de renseignements adressée par la rapporteure 2 cette
société le 23 septembre 2011 sur le contrat entre Reckitt Benckiser et Schering-
Plough, l'existence d’un accord préalable entre elle-méme et son fournisseur,
Reckitt Benckiser, lequel, par nature secret, ne pouvait étre connu de la saisis-
sante ou du juge autorisant les opérations de visite et de saisie. En outre, 'abus de
position dominante mis en ceuvre de fagon unilatérale par Schering-Plough sur

14. Cette décision a fait I'objet d'un recours devant la cour d’appel de Paris.
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le marché de la buprénorphine haut dosage a été rendu possible par 'accord avec
Reckitt Benckiser, qui reléve donc des mémes faits que cette premiére pratique.

Saisie d’'un ensemble de faits,I’Autorité a ainsi estimé qu’au stade de la qualifica-
tion, certains ont révélé un abus de position dominante entre Schering-Plough
et d’autres une entente entre Reckitt Benckiser et Schering-Plough.

Le déroulement de la procédure

Sur la précision des griefs

Dans la décision 13-D-201> du 17 décembre 2013 relative a des pratiques mises
en ceuvre par EDF dans le secteur des services destinés 4 la production d’électricité
photovoltaique, ' Autorité a écarté le moyen soulevé par EDF tiré d’une atteinte
a lexercice de ses droits de la défense pour imprécision des griefs.

EDF soutenait que ni la notification des griefs, ni le rapport, n'avaient défini avec
suffisamment de précision le marché affecté par les pratiques.

A cet égard, I'Autorité a rappelé la jurisprudence constante selon laquelle «un
grief [étant] un ensemble de faits juridiquement qualifiés et imputés & une entreprise
[...] i faut et il suffit que la formulation des griefs permette d’informer précisément
les entreprises poursuivies des pratiques qui leur sont reprochées» (arrét de la cour
d’appel de Paris du 27 janvier 2011, Société francaise de la radiotéléphonie e. a.,
n° 2010/08945, p. 8).

Par ailleurs, 1a décision se fonde également sur 'arrét du 23 février 2010, Expedia
Inc., dans lequel 1a cour d’appel de Paris a souligné que la notification des griefs
doit «contenir un exposé des griefs libellé dans des termes suffisamment clairs, fussent-
ils sommaires, pour permettre aux intéressés de prendre ejﬁctimment 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
Saits sur lesquels ils ont eu l'occasion de sexpliquer».

Toujours selon la cour d’appel, la vérification de la précision d’'une notification de
griefs doit se faire «au regard non seulement de la formule finale d’accusation, mais aussi
du corps méme de la notification de griefs» (arrét du 24 juin 2008, France Travaux).

L’Autorité a en outre précisé qu'il résulte du caractére contradictoire de la procé-
dure que 'analyse faite dans le rapport peut évoluer par rapport a celle dévelop-
pée dans la notification des griefs (décision de I'’Autorité 11-D-02 du 26 janvier
2011 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la restauration
des monuments historiques, point 354, confirmée par I'arrét de la cour d’appel
de Paris du 11 octobre 2012, Entreprise H. Chevalier Nord).

Au cas présent, 'Autorité a relevé que si le libellé des griefs mentionne que les
pratiques en cause ont été commises sur le «marché des services aux particuliers

15. Un recours a été formé contre cette décision.



d électricité photovoltaique», les motifs de la notification des griefs se réferent, quant
a eux, au marché plus étroit des offres globales proposant cumulativement la four-
niture et I'installation des équipements photovoltaiques, le suivi, la maintenance
et lexploitation des équipements, la prise en charge des démarches administra-
tives et une solution de financement. Le corps de la notification des griefs (points
381 a 410) expose ainsi qu'au regard de 'analyse de loffre et de la demande il
est possible de retenir un tel marché (points 381 a 410), tout en indiquant que,
«dans U'hypothese oir [¢volution des caractéristiques du marché rendrait caduque une
telle segmentation et que devraient dés lors étre retenus un continuum de prestations et
un marché unique, I'analyse concurrentielle resterait inchangée» (point 402).

Au stade du rapport du 13 février 2013, les services d’instruction ont fait évoluer
leur analyse et indiqué que le marché affecté est celui intégrant «/ensemble des
offres globales comprenant au moins les démarches administratives, la fourniture et
linstallation des panneaus, & l'exclusion des offres isolées», en affirmant & nouveau
quen tout état de cause la définition d’un marché plus large ne modifierait pas
'analyse concurrentielle des pratiques examinées. Sur ce point,I’Autorité a souli-
gné que, comme le précise la jurisprudence, la position des services d’instruction
énoncée dans le rapport n'a pas pu avoir pour effet de porter atteinte aux droits
de la défense de la partie mise en cause.

Enfin, contrairement 4 ce que soutenait EDF, les notions d'offres «globales» et
«isolées» ne souffraient d’aucune imprécision dans le rapport. En effet, il y est
indiqué que les oftres globales comprennent «au minimum les démarches adminis-
tratives, de fourniture et d’installation des panneaux» (point 129), les démarches
administratives étant la plupart du temps choisies par les clients, mais non obli-
gatoires (points 104 4 108). Dés lors, il est clair que toute offre ne proposant pas
de maniére compléte cet ensemble de prestations constitue une offre isolée.

Sur les précédentes fonctions du rapporteur

Dans la décision 13-D-1116, ' Autorité a écarté 'argumentation de BMS et Sanofi-
Aventis qui faisaient valoir que le rapporteur ayant conduit l'instruction et rédigé
les griefs exercait, préalablement a sa prise de fonction & 'Autorité, la profession
d’avocat au sein d’un cabinet qui comptait la CNAMTS parmi ses clients, ce qui
serait susceptible d’entacher son impartialité.

L’Autorité a estimé qu'un tel argument nétait pas, « de lui-méme, de nature &
démontrer que le rapporteur aurait manqué i son devoir d’impartialité». En lespéce,
I'Autorité a relevé qu’il nétait pas soutenu que le rapporteur aurait, par le passé,
personnellement représenté les intéréts de la CNAMTS, au demeurant non partie
a la procédure. Par ailleurs, aucun grief précis et circonstancié nétait avancé pour
étayer l'allégation selon laquelle le rapporteur aurait fait preuve de parti pris dans
la maniére dont il a mené 'instruction du dossier.

16. Un recours a été formé contre cette décision.



Pratique de ’Autorité de la concurrence

Pour rappel, 'article 5 du réglement intérieur!” de 'Autorité prévoit que, «[1] ors
de leur entrée en fonctions, le rapporteur général, les agents des services d’instruction et le
conseiller auditeur signent une déclaration sur ’honneur dans laquelle ils prennent l'enga-
gement solennel d exercer leurs fonctions en pleine indépendance, en toute impartialité et en
conscience, ainsi que de respecter le secret professionnel, notamment pendant linstruction».

Sur la notification de la notification des griefs et du rapport
aux organes de la procédure collective

Dans la décision 13-D-09, pour rejeter les critiques de la société Vilmor Construction
qui soutenait que la procédure engagée a son encontre était irréguliére au regard
des articles L. 463-1 et 2 et L. 622-23 du Code de commerce, I’Autorité a fait
application de l'article L. 463-2, alinéa 1 du méme code, selon lequel «/es entre-
prises destinataires des griefs signalent sans délai au rapporteur en charge du dossier, a
tout moment de la procédure d’investigation, toute modification de leur situation juri-
dique susceptible de modifier les conditions dans lesquelles elles sont représentées ou dans
lesquelles les griefs peuvent leur étre imputés».

Au cas despece, lentreprise reprochait 4 ’Autorité de ne pas avoir adressé a son
administrateur judiciaire et a son mandataire judiciaire la notification de griefs
et le rapport subséquent. Elle soulevait également l'irrégularité de la procédure
du fait que le mandataire judiciaire nétait pas partie a la procédure, d’'une part,
et en raison du délai écoulé entre la date initiale de la séance et celle a laquelle
les débats ont eu lieu insuffisant pour permettre a 'administrateur judiciaire de
prendre connaissance du dossier, d’autre part.

L’Autorité a considéré que lentreprise concernée était irrecevable a se prévaloir
de telles irrégularités alors qulelle n’avait, 4 aucun moment, informé les services
d’instruction, conformément a 'article L. 463-2, alinéa 1, du Code de commerce,
de sa mise en redressement judiciaire prononcée par le tribunal de commerce de
Perpignan le 27 juin 2012, date qui était pourtant antérieure a celle a laquelle la
rapporteure lui avait adressé son rapport.

Qualification des comportements

Les ententes
Les concours de volontés

Le réle des organisations et associations professionelles

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.

17. Décision du 30 mars 2009 portant adoption du réglement intérieur de 'Autorité de la concurrence, publié

au JO du 4 avril 2009.



Bien quémanant en apparence d’une seule personne morale et revétant un carac-
tere d’unilatéralité, les pratiques mises en ceuvre par des syndicats, des ordres pro-
fessionnels ou associations sont considérées comme constituant en réalité des
concours de volontés entre leurs membres, comme le rappelle 'arrét de la Cour
de cassation du 16 mai 2000 (Ordre national des pharmaciens) : «un ordre profes-
sionnel représente la collectivité de ses membres et [...] une pratique susceptible d’avoir
un objet ou un effet anticoncurrentiel mise en ceuvre par un tel organisme révele néces-
sairement une entente, au sens de article 7 de ['ordonnance du 1° décembre 1986,
entre ses membres».

Deés lors qu’ils sortent de leur role de défense des intéréts dont ils ont la charge
et adoptent un comportement anticoncurrentiel, ces organismes accomplissent
des actes d’entente.

Dans la décision 13-D-03 8, ' Autorité a sanctionné un syndicat professionnel
des abatteurs de porcs pour avoir diffusé des consignes de prix a ses adhérents,
via des communiqués et des circulaires, pendant plusieurs années et de fagcon
répétée, dans le but de contrer les promotions sur la viande de porc fraiche a la
découpe organisées par la grande distribution. Ces consignes de prix ont été dif-
fusées pendant plusieurs périodes de promotion, et ce malgré un rappel a la loi
effectué par les services du ministre chargé de I'Economie.

L’Autorité a en outre sanctionné sept abatteurs ainsi que deux organismes pro-
fessionnels pour s€étre concertés, sur deux jours, en déterminant, en I'absence de
fonctionnement du marché au cadran servant de référence a la fixation du prix
de la viande de porc, un prix unique pour leurs achats directs auprés des éleveurs.
Lun des organismes professionnels avait diffusé, a cet égard, au travers d'un com-
muniqué transmis 4 l'ensemble des abattoirs, le prix concerté a appliquer.

Dans la décision 13-D-14, I’ Autorité a sanctionné deux organismes profession-
nels de vétérinaires pour avoir mis en place une charte définissant les prix que tous
les vétérinaires signataires devaient facturer a la Société protectrice des animaux
(SPA) de Strasbourg et organisant un partage de leurs interventions aupres d'elle.

Cette charte visait a établir une tarification unique de certains actes et interven-
tions vétérinaires réalisés sur les animaux recueillis par la SPA avant leur adoption
et de certains soins réalisés par les vétérinaires adhérents a la charte postérieu-
rement a leur adoption sur la base d’un bon remis par la SPA lors de I'adoption.
La charte prévoyait également la remise d’'un bon aux personnes sans ressources
pour la stérilisation de leurs animaux ne provenant pas de la SPA aupres d’un
vétérinaire partie 4 la charte.

L’Autorité a, a cette occasion, rappelé qu'une pratique anticoncurrentielle peut
résulter de différents actes émanant des organes d’un groupement professionnel,
tel qu'un réglement professionnel, un réglement intérieur, un baréme ou une cir-
culaire. Un document, élaboré et diffusé a I'initiative d’un syndicat ou d’une orga-
nisation professionnelle, destiné a I'ensemble des adhérents, peut constituer une

18. Un recours a été formé contre cette décision.
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entente, une action concertée ou une décision d’association d’entreprises contraires
a larticle L. 420-1 du Code de commerce si celui-ci a pour objet ou pour eftet
dempécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence.

L’Autorité a par ailleurs considéré que le fait que la charte ait été proposée initia-
lement par la SPA était sans incidence, aucun élément du dossier ne permettant
d’affirmer que la SPA souhaitait se voir appliquer des tarifs uniques. Cette pro-
position n'impliquait donc pas une obligation pour lorganisation professionnelle
d’adopter un comportement anticoncurrentiel. Autorité a, dés lors, conclu que
Iélaboration et la mise en ceuvre de la grille tarifaire prévue par la charte orga-
nisant les relations entre les vétérinaires et la SPA de Strasbourg résultaient de
comportements autonomes des organismes en cause.

La forme du concours de volontés

Llentente nait de la libre expression d’'une volonté commune de se comporter
d’une maniere déterminée sur le marché, peu important la forme d'expression
de ces volontés.

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, Tobjet du concours de volontés consiste en un plan, une
stratégie précise.

En présence d’'une pratique concertée ou concertation ou entente tacite en droit
interne, l'objet du concours de volontés peut se limiter 4 la mise en commun d’in-
formations, sans aller jusqu'a 'adoption d’un plan.

Dans la décision 13-D-121%, ' Autorité a sanctionné une entente complexe entre
quatre distributeurs de produits chimiques, dits également commodités chimiques,
ayant consisté 4 restreindre la concurrence en se répartissant les clients et en se
coordonnant sur les prix.

L’Autorité a préalablement rappelé que la jurisprudence européenne admet que
lorsque sont en cause des comportements pouvant étre qualifiés, pour partie, d’ac-
cord et, pour partie, de pratique concertée, ceux-ci peuvent étre considérés, dans
certaines conditions, comme constituant l'expression d’une infraction unique et
complexe 2. Une entente peut donc étre a la fois un accord et une pratique concer-
tée sans que l'autorité de concurrence ait a qualifier I'infraction exclusivement au
regard de I'une ou de I'autre de ces formes de comportement illicite. La qualifica-
tion d’infraction unique et complexe doit donc étre comprise non comme exigeant
simultanément et cumulativement la preuve que chacun de ces comportements
répond aux caractéristiques d’une entente et d’'une pratique concertée, mais bien
comme désignant un tout réunissant des éléments dont certains peuvent étre qua-
lifiés dentente et d’autres de pratique concertée 2.

19. Un recours a été formé contre cette décision.
20. CJCE, 8 juillet 1999, Commission/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. I-4125.
21. TPICE, 20 avril 1999, LVM/Commission, point 696.



Dans un deuxi¢me temps, 'Autorité a rappelé que, selon une jurisprudence
constante de 'Union, pour pouvoir considérer qu'un ensemble de comporte-
ments donnés constitue une infraction unique et complexe, il est nécessaire que
ces différentes actions s'inscrivent dans un «plan densemble», en raison de leur
objet identique faussant le jeu de la concurrence au sein du marché intérieur. Si
tel est le cas, 'autorité de concurrence est en droit de les considérer dans leur
ensemble et den imputer la responsabilité aux entreprises qui y ont pris part?2.
Afin détayer l'existence de ce «plan densemble», la jurisprudence s’appuie tra-
ditionnellement sur un faisceau d’indices graves, précis et concordants pouvant
porter notamment, en fonction des circonstances propres a chaque cas d’espéce,
sur la similarité et la complémentarité des comportements, des acteurs et de la
chronologie des pratiques.

Dans un troisiéme temps, s’agissant de la preuve des pratiques prohibées par
larticle 101 du TFUE, 'Autorité a rappelé que la Cour de justice considére que
linterdiction de participer a des pratiques concertées et a des ententes anticon-
currentielles ainsi que les sanctions que les contrevenants peuvent encourir a ce
titre étant notoires, il est usuel que les activités auxquelles ces pratiques concer-
tées ou ententes donnent lieu se déroulent de maniére clandestine, que les réu-
nions se tiennent secrétement et que la documentation y afférente soit réduite
au minimum 23,

En lespéce, les pratiques en cause ont été appréhendées par ’Autorité dans leur
globalité dans la mesure ot elles relevent d’une seule et méme stratégie.

L’Autorité a considéré qu’il ressortait des piéces de la procédure que les représen-
tants des entreprises en cause se réunissaient secrétement et de fagon réguliere
dans des hotels ou des restaurants ou échangeaient par téléphone, parfois sur des
lignes dédiées afin d’éviter toute trace de ces communications, pour se répartir la
clientele et se coordonner sur les prix.

Les clients étaient distingués selon qu'ils mettaient ou non réguliérement en concur-
rence les distributeurs. Les premiers faisaient lobjet d’une répartition organisée
sous forme de « zours» visant a allouer alternativement les clients entre les parti-
cipants aux ententes. Ce systéme reposait sur des offres de couverture présentant
comme mieux-disante la proposition d’un distributeur désigné par les membres
de lentente comme devant emporter le marché. La seconde catégorie de clientele
moins sensible aux prix et plus fidéle aux distributeurs faisait l'objet d’'un pacte de
non-agression selon lequel chaque distributeur s’abstenait de démarcher active-
ment ces clients. Cela se traduisait par un gel des portefeuilles de clients de chacun.

Les prix proposés aux clients des distributeurs étaient également arrétés en
commun, les documents ou déclarations des parties faisant état de « zarif cartel»
ou « farifs communs».

22. CJCE, 7 janvier 2004, Aalborg Portland e. a./Commission, point 258, et CJCE, 6 décembre 2012, Commission/
Verhuizingen Coppens, point 41.
23. CJCE, Aalborg Portland e. a./Commission, précité, point 55.
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L’Autorité a en outre constaté que la mise en ceuvre de lentente était surveillée
de prés afin de s’assurer quaucun participant ne dérogeait aux régles définies. Des
vérifications aupres des clients pouvaient étre réalisées ainsi que des rappels aux
régles du mode de fonctionnement de l'entente.

La preuve de ces pratiques a résulté, dans le cadre des demandes de clémence for-
mulées par les distributeurs de commodités chimiques, des déclarations recueillies
ainsi que des preuves documentaires versées au dossier (notes manuscrites, compte
rendu de réunions, répertoires téléphoniques, envoi de télécopies...).

Au vu de ces éléments, 'Autorité a donc conclu que les quatre distributeurs de
commodités chimiques avaient participé a la mise en ceuvre d’une entente anticon-
currentielle visant, notamment, 4 stabiliser leurs parts de marchés et 4 augmenter
leurs marges, par le biais de répartitions de clientéles et de coordinations tarifaires.

La restriction de concurrence

La regle de minimis

Selon queelles sont nouées ou non entre des entreprises situées au méme niveau de
la chaine commerciale, les ententes revétent la qualité dententes horizontales ou
verticales, et sont sanctionnées sauf a étre couvertes par la regle dite «de minimis».

Conformément aux dispositions du TFUE et a la jurisprudence de I'Union, les
restrictions qui n'aftectent le marché que de fagon insignifiante, compte tenu de la
faible position qu’y occupent les entreprises, ne relévent pas de 'interdiction posée
au paragraphe 1 de l'article 101 TFUE. La communication de la Commission
européenne concernant les accords d’importance mineure (de minimis)>* définit
des seuils en de¢a desquels les atteintes a la concurrence sont considérées comme
insignifiantes et que la Commission européenne sengage pour ce motif a ne pas
poursuivre. Ce texte de «soff /aw>» peut constituer un guide d’analyse utile pour
les autorités nationales de concurrence, bien qu'il ne les lie pas, chacune dentre
elles pouvant avoir sa propre politique de poursuite. Sont considérés comme étant
dépourvus de caractere sensible les accords conclus par des entreprises dont la part
de marché ne dépasse pas 10% (entre concurrents) ou 159% (entre non-concur-
rents) sur aucun des marchés affectés par l'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 interne, l'article L. 464-6-1 du Code de commerce, inspiré du droit de

I'Union, donne a I'’Autorité la faculté de prononcer un non-lieu :

— lorsquun seuil de 10% n'est pas dépassé, s’agissant d’un accord entre entre-
prises concurrentes sur un méme marché,

24. Communication de la Commission concernant les accords d'importance mineure qui ne restreignent pas sen-
siblement le jeu de la concurrence au sens de I'article 81 du Traité instituant la Communauté européenne (de mini-
mis), JOCE, 22 décembre 2001, n° C 368/13.



— 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 larticle L. 464-6-2 du Code de commerce (identiques
aux restrictions flagrantes au sein de I'Union).

Le non-dépassement de ces seuils nexclut pas la possibilité pour 'Autorité de
constater lexistence d’une infraction au regard du droit tant interne que de I'Union,
si d’autres éléments de nature notamment qualitative attestent le caractére sen-
sible des pratiques en cause.

En 2013, I'Autorité n'a pas eu a faire application de cette regle.

Dans la décision 13-1D-14, sanctionnant deux organismes professionnels de vété-
rinaires pour avoir mis en place une charte définissant les prix que les vétérinaires
signataires devaient facturer 4 la Société protectrice des animaux de Strasbourg
et organisant un partage de leurs interventions auprés delle, 'Autorité a rappelé
que les requérantes nétaient pas en mesure de se prévaloir de la régle de minimis,
dans la mesure ou cette régle ne s'applique pas, en vertu de l'article L. 464-6-2
du Code de commerce, aux restrictions qui ont pour objet la fixation de prix de
vente ou la répartition de marchés.

Les 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 dépot d'oftres dans le cadre d’appels 4 la concurrence, des
concertations entre entreprises dans le but dentraver I'accés au marché de nou-
veaux concurrents.

Les concertations ou ententes a loccasion d’appels d offres publics

Le Conseil et a sa suite ’Autorité ont rappelé a plusieurs reprises leur pratique
décisionnelle en la matiére.

«A de multiples reprises le Conseil de la concurrence a rappelé, en matiére de marchés
publics sur appels d offres, qu’il est établi que des entreprises ont conclu une entente anti-
concurrentielle dés lors que la preuve est rapportée, soit quelles sont convenues de coor-
donner leurs offres, soit quelles ont échangé des informations antérieurement a la date
oir le résultat de l'appel d'offres est connu ou peut ['étre (voir notamment les décisions
03-D-10 du 20 février 2003 relative & des pratiques constatées lors d’un appel doffres
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 niveaux de prix auxquels seront faites
les soumissions, voire méme de désigner a l'avance le futur titulaire du marché, en le
Jfaisant 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, alterent également le libre jeu de la concur-
rence en limitant lindépendance des offres. Alors que les maitres d ouvrage organisent



Pratique de ’Autorité de la concurrence

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 délever 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

Saisceau d’indices constitué par le rapprochement de diverses piéces recueillies au cours de
linstruction, méme si chacune des piéces prise isolément n'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 réguliérement saisi, quel que soit le liew i1 il I'a été, est oppo-
sable & lentreprise qui ['a rédigé, a celle qui l'a regu et a 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, SA Bajus Transport; Cass. com., 12 janvier 1993, société
Sogea, n° 91-11.623). La preuve de ['antériorité de la concertation par rapport au dépor
de ['offre peut étre déduite, a défaut de date certaine apposée sur un document, de 'analyse
de son contenu et du rapprochement de celui~ci avec des éléments extrinséques, et notam-

ment avec le résultat des appels doffres (CA Paris, 2 avril 1996, société Pro Gec SA).»

Ces ententes peuvent revétir différentes formes, comme celles rappelées ci-apres.

Echange d'informations, participation a des réunions de concertation,
antérieurement au dépot des offres, sous-traitance

Dans la décision 13-1D-09, relative a des pratiques constatées a Toccasion d’un
appel doffres dans le cadre du marché public de la reconstruction des miradors du
centre pénitentiaire de Perpignan, 'Autorité a sanctionné cing sociétés pour avoir
échangé des informations et déposé une offre de couverture (voir infra « Offre de
couverture ») ayant pour objet et pour effet de tromper le maitre d'ouvrage quant
a lexistence et I'intensité de la concurrence entre ces entreprises.

L’Autorité a tout d’abord rappelé que pour déterminer s’il y a concertation dans
le cadre de marchés publics sur appel d'offres, il faut rapporter la preuve soit
que les entreprises concurrentes sont convenues de coordonner leurs offres, soit
quelles ont échangé des informations antérieurement 2 la date ou le résultat de
I'appel doftres est connu ou peut 12tre, et ce afin déchapper au principe de I'in-
dépendance des offres et fausser le jeu d’'une libre concurrence. Elle a également
indiqué que la preuve de l'antériorité de la concertation par rapport au dépot de
Toffre peut étre déduite de 'analyse de son contenu et du rapprochement de celui-
ci avec des éléments extrinséques.

En lespéce, 'Autorité a considéré que les similitudes relevées entre les offres dépo-
sées, d’une part, et la mention du nom d’une entreprise concurrente en bas de la
) , . .. : , ..
page de loffre d’'une autre entreprise soumissionnaire, d’autre part, constituaient
un indice grave d’un échange d’informations anticoncurrentiel intervenu entre
ces deux entreprises concurrentes avant le dépot de leurs offres. Elle a en outre



estimé que 'antériorité de cet échange d’informations était attestée par I'ana-
lyse du contenu de loffre de I'une des entreprises en cause, rapprochée avec les
conditions de location d’un terrain nécessaire 4 la réalisation des travaux au sein
du centre pénitentiaire de Perpignan, appartenant a une société civile immobi-
liere dont I'un des associés nétait autre que le dirigeant de I'une des entreprises
soumissionnaires.

L’Autorité a d’autre part rappelé que, lorsque plusieurs entreprises ont étudié la
possibilité détablir entre elles des liens de donneur d'ordres a sous-traitant a l'oc-
casion d’un marché public et quelles présentent ensuite des offres distinctes en
s'abstenant de mentionner le fait quelles ont échangé des informations, de tels
comportements sont prohibés par I'article L. 420-1 du Code de commerce dans
la mesure ot ils faussent le jeu de la concurrence en limitant I'indépendance des
opérateurs dans leurs décisions et en tendant a induire en erreur le maitre d'ou-
vrage sur la réalité et [étendue de ses choix?.

L’ Autorité a constaté a cet égard quoutre le fait que lexistence d’un projet de sous-
traitance entre les entreprises mises en cause nétait pas démontrée en l'espece, les
entreprises n'avaient a aucun moment informé le maitre d'ouvrage de lexistence de
ces éventuelles discussions ni des échanges d’informations qui en auraient résulté.

Loffre de couverture

11 s’agit du dépot, par une entreprise soumissionnaire, d’'une offre d’'un montant
volontairement plus élevé que l'offre de lentreprise avec laquelle elle sest enten-
due et dont loffre devra apparaitre comme la moins-disante, pour étre déclarée
attributaire du marché.

Sauf exception (les offres de principe), aucune entreprise soumissionnaire n'a,
a priori, intérét a se voir évincer d'un marché particulier et donc a accepter d'y
présenter une offre de couverture. Dans les secteurs ot un nombre restreint de
groupes ou dentreprises sont appelés a se retrouver fréquemment en situation de
concurrence pour lattribution de marchés publics (de méme nature ou concer-
nant des prestations connexes), le comportement de lentreprise déposant une
offre de couverture peut sexpliquer par les compensations quelle espére pouvoir
obtenir pour des marchés ultérieurs et qui pourront prendre la forme doffres de
couverture en sa faveur.

Ainsi, le dépot doffres 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 immédiate-
ment déterminé ou parce qu’il ne fait pas partie du champ de la saisine. Il nen
reste pas moins que le dépot d’une offre de couverture a, en tout état de cause, un

25. Voir notamment les décisions 05-D-17 et 07-D-47.
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objet et un effet anticoncurrentiels immédiats 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 13-D-09, ' Autorité a sanctionné cing sociétés pour avoir échangé
des informations et déposé une oftre de couverture ayant pour objet et pour eftet
de tromper le maitre d'ouvrage quant a lexistence et I'intensité de la concurrence
entre ces entreprises.

Les éléments du dossier ont ainsi révélé l'existence d’une offre de moindre qualité
présentée par I'une des entreprises soumissionnaires, alors méme quelle disposait
de la qualification et de lexpérience nécessaires pour présenter une offre tech-
nique sérieuse et quelle était déja connue du maitre d'ouvrage, ces éléments cor-
roborant l'existence d’'une offre de couverture.

Les réponses en groupements

Le Conseil puis I’Autorité ont rappelé a de multiples reprises que la constitution,
par des entreprises indépendantes et concurrentes, de groupements, en vue de
répondre a un appel doftres, nest pas illicite en soi. De tels groupements peuvent
avoir un effet proconcurrentiel s’ils permettent a des entreprises, ainsi regroupées,
de concourir, alors quelles nauraient pas été en état de le faire isolément, ou de
concourir sur la base d’'une offre plus compétitive. Ils peuvent, a I'inverse, avoir
un effet anticoncurrentiel s’ils provoquent une diminution artificielle du nombre
dentreprises candidates ou dissimulent une entente anticoncurrentielle de prix
ou de répartition des marchés. Sil'absence de nécessité technique et économique
de nature 4 justifier ces groupements peut faire présumer leur caractére anticon-
currentiel, elle ne suffit pas 4 apporter la preuve d’un tel caractere.

Les échanges d’informations
g

Dans la décision 13-D-03 2%, I’ Autorité a sanctionné huit abatteurs de porcs ainsi
que deux organismes professionnels pour avoir mis en ceuvre les pratiques d'en-
tente suivantes.

L’Autorité a sanctionné une pratique mise en ceuvre durant plusieurs mois par
des abatteurs de porcs bretons consistant a fixer les quantités de porcs achetées
dans le but, notamment, de faire baisser le prix du porc payé aux éleveurs. Cette
diminution concertée des abattages visait a influer sur le prix du porc au Marché
du porc breton (MPB), qui sert de référence au niveau national. La baisse artifi-
cielle de la demande de porcs vivants a ainsi engendré des baisses de prix signi-
ficatives au détriment des éleveurs-producteurs.

L’Autorité a d’autre part sanctionné un syndicat professionnel des abatteurs pour
avoir diffusé a ses adhérents des consignes de prix, via des communiqués et des
circulaires, pendant plusieurs années et de facon répétée, dans le but de contrer

26. Un recours a été formé contre cette décision.



les promotions sur la viande de porc fraiche 4 la découpe organisées par la grande
distribution. Ces consignes de prix ont été diffusées pendant plusieurs périodes
de promotion, et ce malgré un rappel 4 la loi effectué par les services du ministre
chargé de I'Economie.

Des abatteurs ont également été sanctionnés pour sétre entendus, sur une courte
période, a l'encontre de lenseigne Auchan, sur un prix minimal de vente de la
longe de porc sans os ainsi que sur les prix de la viande destinée a faire l'objet de
promotions nationales dans certains magasins de cette enseigne. Ces pratiques
ont renchéri artificiellement le prix de vente de la viande a ces magasins et donc
au consommateur final.

L’Autorité a en dernier lieu sanctionné sept abatteurs ainsi que deux organismes
professionnels pour sétre concertés, sur deux jours, en déterminant, en 'absence
de fonctionnement du marché au cadran servant de référence a la fixation du prix
de la viande de porc, un prix unique pour leurs achats directs aupres des éleveurs.
L'un des organismes professionnels a diffusé a cet égard, au travers d’'un commu-
niqué transmis 4 l'ensemble des abattoirs, le prix concerté a appliquer.

Dans la décision 13-D-14, I'Autorité a sanctionné deux organismes profession-
nels de vétérinaires pour avoir mis en place une charte définissant les prix que
les vétérinaires signataires devaient facturer a la Société protectrice des animaux
(SPA) de Strasbourg et organisant un partage de leurs interventions aupres d’elle.
Les prix pratiqués étaient donc identiques quel que soit le vétérinaire interve-
nant auprés de ce refuge. La grille tarifaire concernait également certains soins
réalisés apreés 'adoption de 'animal via des bons remis par la SPA aux adoptants.

Les entraves a laccés au marché

Les accords de coopération pour lexploitation en commun d’un service

de transport maritime

Dans la décision 13-D-15,1’ Autorité a accepté les engagements de quatre compa-
gnies maritimes auxquelles était reprochée la mise en ceuvre de certaines clauses
contractuelles limitant 'intensité de la concurrence et la possibilité pour de nou-
veaux entrants d’animer le marché du transport maritime de fret entre ’'Europe
du Nord et les Antilles francaises.

L’Autorité a tout d’abord rappelé que la situation concurrentielle du secteur du
transport maritime est le produit de plusieurs réglements dexemption par caté-
gorie, notamment le réglement n° 4056/86 %7 qui permettait aux transporteurs de
fixer les prix et de réguler les capacités conjointement. Le réglement d'exemption
par catégorie en faveur des conférences maritimes a été abrogé le 18 octobre 2008
par le réglement n° 1419/20062%. A partir de cette date, le transport maritime
de ligne est soumis aux régles de concurrence. Lancien réglement dexemption
g g g p

27. Reglement n° 4056/86 déterminant les modalités d’application des articles 85 et 86 du traité (a présent articles
101 et 102 du TFUE), JO [1986] L378/4.

28. Reéglement (CE) n° 1419/2006 du Conseil du 25 septembre 2006 abrogeant le réglement (CEE) n° 4056/86
déterminant les modalités d’application des articles 85 et 86 du traité aux transports maritimes, et modifiant le réglement
(CE) n° 1/2003 de maniére a étendre son champ d’application au cabotage et aux services internationaux de zramp.



Pratique de ’Autorité de la concurrence

par catégorie n° 823/2000% et le nouveau réglement dexemption par catégorie
n° 906/2009, qui se substitue au précédent depuis le 26 avril 2010, établissent les
conditions dexemption pour des accords de consortium, cest-a-dire des accords
de coopération pour l'exploitation en commun d’un service de transport mari-
time, notamment les accords de Slot Charter Agreement (SCA) ou accords de
location d'espace. Les accords SCA permettent a une compagnie de louer un
quota demplacements sur le navire d’'une autre compagnie pour y charger ses
conteneurs, moyennant un prix fixé contractuellement a I'avance. Les deux com-
pagnies conservent leur liberté commerciale et pratiquent vis-a-vis des clients
finaux des prix diftérents.

En lespece, 'Autorité a constaté que sur la ligne maritime reliant ’Europe du
Nord aux Antilles francaises, 90 % des échanges (hors carburants) étaient assurés
par une compagnie qui partageait ses capacités de transport avec trois compa-
gnies concurrentes, au travers d’accords SCA. Ces trois compagnies concurrentes
justifiaient la signature de ces accords SCA par des raisons de rentabilité, de via-
bilité, de partage de coit et de meilleure adaptabilité des bateaux mis 4 disposi-
tion aux ports antillais.

Au vu de ces éléments, 'Autorité a considéré que s'il nétait pas exclu que les
accords de SCA puissent contribuer a rationaliser les activités des compagnies
membres ou permettre une utilisation plus efficace de la capacité des navires, tout
en améliorant la fréquence des dessertes, des escales ou la qualité des services (du
fait notamment du recours a des navires plus modernes et adaptés aux ports antil-
lais), certaines clauses de ces accords étaient cependant susceptibles de restreindre
la concurrence et ne paraissaient pas indispensables pour atteindre ces objectifs.

Parmi les stipulations contractuelles susceptibles de restreindre la concurrence,
I’Autorité a identifié les points suivants : lexistence de clauses d’exclusivité interdi-
sant aux compagnies membres de charger leurs conteneurs sur un bateau concur-
rent, lopacité du mécanisme d’allocation des capacités, 'absence de possibilité de
revendre 2 des tiers la capacité réservée non utilisée et la durée indéterminée des
contrats. Autorité a estimé que ces stipulations étaient susceptibles de réduire
la possibilité de ces parties de s’adapter a la demande et de contester le marché et
quelles avaient pour effet de freiner lentrée de nouveaux opérateurs sur le marché,
dont elles limitent la contestabilité.

Les ententes verticales

Les ententes verticales se rencontrent généralement a Uintérieur 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 4 des niveaux différents de la chaine commerciale.

29. Reglement n° 823/2000 du 19 avril 2000 relatif a 'application de larticle 81, paragraphe 3 a certaines caté-
gories d’accords, de décisions et de pratiques concertées entre compagnies maritimes de ligne (consortiums), JO
[2000] 1.100/24.



La méthode d’analyse des restrictions verticales

Le reglement n° 2790/1999 du 22 décembre 1999, concernant I'application de
larticle 81, paragraphe 3, du Traité CE 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 paragraphe 1 de l'ar-
ticle 81 (article 101 TFUE) au bénéfice des accords de distribution, dits « accords
verticaux», conclus entre des distributeurs et un fournisseur, lorsque, notamment,
la part détenue par le fournisseur sur le marché pertinent sur lequel il vend ses
biens et services ne dépassait pas 30 %, et ce sous réserve que ces accords ne com-
portent pas de restrictions caractérisées, 4 savoir, pour lessentiel, celles qui obli-
geraient chaque distributeur a respecter un prix de vente identique, a s'interdire
de revendre a un autre distributeur du réseau ou a s'interdire de répondre passi-
vement a des commandes de clients situés hors de sa zone d’exclusivité (article 4
du reglement).

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 cing
ans doit étre considérée comme ayant été imposée pour une durée indéterminée.
Larticle 1¢, a) définissait une obligation de non-concurrence comme « foute 0bli-
gation directe ou indirecte interdisant i 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 ser-
vices contractuels, ou toute obligation directe ou indirecte imposant & lacheteur d’ac-
quérir auprés du fournisseur ou d’une autre entreprise désignée par le fournisseur plus
de 80% de ses achats annuels en biens ou services contractuels [...]».

Le réglement n° 330/2010 du 20 avril 2010 concernant I'application de l'ar-
ticle 101, paragraphe 3, du TFUE a des catégories d’accords verticaux et de pra-
tiques concertées reprend en grande partie celui de 1999, sous réserve de trois
modifications :

En ce qui concerne le seuil d'exemption, qui prend en compte également les parts

de marché de I'acheteur

Le nouveau réglement fait dépendre le bénéfice de l'exemption des parts de marché
tant du fournisseur que de I'acheteur. Il suffit désormais que la part de marché de
I'un des deux dépasse 30% pour exclure le bénéfice de lexemption par catégorie.
Quant aux marchés a prendre en compte, l'article 3 précise qu'il sagit 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, l'exemption dont bénéficiaient les accords verticaux entre concurrents
deés lors que le chiffre d’affaires de 'acheteur ne dépassait pas 100 millions d’euros
est abandonnée (voir réglement n° 2790/1999, article 2, point 4, sous a).

Enfin, l'article 3, point 2, du nouveau réglement couvre les accords multipartites.
Il vise en effet '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
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entreprise partie a 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 [exemption [...] sapplique».

En ce qui concerne la cession de droits de propriété intellectuelle

Comme le précédent réglement, le nouveau texte couvre les dispositions conte-
nues dans les accords verticaux concernant la cession a I'acheteur, ou l'utilisa-
tion par l'acheteur, de droits de propriété intellectuelle, lorsque ces dispositions
ne constituent pas lobjet principal de 'accord et sont directement liées a l'utili-
sation, la vente ou la revente de biens ou de services (article 2, point 3). La défi-
nition du droit de propriété intellectuelle est cependant étendue au savoir-faire
(article 1%, point 1, sous f).

En ce qui concerne le champ d’application du réglement

Alors que le réglement n° 2790/1999 s’appliquait a l'ensemble de la distribu-
tion, & l'exception du secteur de 'automobile, le nouveau reglement n° 330/2010
sétend 4 la distribution des véhicules automobiles neufs, 4 I'issue d’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 de un an : « Linterdiction énoncée i l'article 101, paragraphe 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 (article 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 'application du droit interne, un guide d’analyse utile
(voir la décision 00-D-82, 26 février 2001, relative aux glaces et crémes glacées
d’impulsion, confirmée en appel le 7 mai 2002).

La mise en ceuvre de cette méthode d’analyse
Les principes/l'organisation du réseau de distribution

La validité de principe des accords verticaux, qu'il s’agisse de distribution sélec-
tive ou non, a été consacrée, de facon générale et pour l'ensemble des accords
verticaux, par le réglement n° 2790/1999 puis par le réglement n° 330/2010 pré-
cités. Toutefois, la présence de certaines clauses dans les contrats ou certaines
pratiques s’insérant dans ces relations verticales peuvent leur donner une dimen-
sion anticoncurrentielle.

Linterdiction de prix imposés

Aux termes de la jurisprudence européenne et nationale, il est admis que, sagis-
sant 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 fais-
ceau d’indices précis, graves et concordants (évocation, entre fournisseurs et dis-
tributeurs, 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
besoin de recourir 4 Iétude 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 .

Les clauses d’exclusivité

11 résulte d’une jurisprudence constante des juridictions de I'Union et des juri-
dictions internes que les clauses dexclusivité figurant dans les relations contrac-
tuelles entre un producteur et ses distributeurs ne constituent pas, en principe,
des pratiques anticoncurrentielles par leur objet méme3L.

Toutefois, de telles clauses peuvent restreindre la concurrence en raison de leurs
effets actuels ou potentiels, notamment lorsque ceux-ci tendent a restreindre
Paccés des concurrents au marché concerné. A cet égard, il convient non seule-
ment d’apprécier leffet de l'accord ou de la clause en cause sur le jeu de la concur-
rence, mais également de prendre en compte l'existence sur le marché d’autres
contrats de méme type afin de déterminer si cet accord ou cette clause contribue
a un effet cumulatif de fermeture du marché résultant d’un ensemble de contrats
similaires. Les exclusivités contribuant de maniére significative a l'effet cumula-
tif de verrouillage du marché relevent de l'interdiction posée par les articles 101

du TFUE et L. 420-1 du Code de commerce 32.

En pratique, leffet actuel ou potentiel déviction ou de verrouillage que peuvent
engendrer les clauses dexclusivité dépend donc de nombreux facteurs, parmi les-
quels le champ et la portée de lexclusivité, la part de la demande liée, la durée ou la
combinaison dans le temps des contrats, les conditions de résiliation et de renou-
vellement, la position des opérateurs et les conditions de concurrence régnant sur le
marché en cause, ou encore la position des clients ou des fournisseurs d’intrants 3.

Les exemptions

Les restrictions de concurrence peuvent étre exemptées sur le fondement de lar-
ticle 101, paragraphe 3, TFUE et de l'article L. 420-4 du Code de commerce.

Les pratiques résultant d un texte Iégislatif ou réglementaire

LeIsous 1),de l'article L. 420-4 du Code de commerce précise que les pratiques
qui «résultent de l'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

30. Voir les décisions 07-D-50 et 07-D-06.

31. Voir, par exemple, CJCE, 28 février 1991, Delimitis, C-234/89, Rec. p. 1-935, point 13.

32. Voir, notamment, TPICE, 23 octobre 2003, Van den Bergh Foods/Commission, T-65/98, Rec. p. II-4653,
point 83 et CA Paris, 7 mai 2002, Masterfoods.

33. Voir, notamment, lignes directrices de la Commission européenne sur les restrictions verticales, 19 mai 2010,
JO C 130, points 151 4 173.
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L. 420-2. Selon une jurisprudence constante, ces dispositions ne trouvent a s’ap-
pliquer que pour autant que les pratiques constatées sont la conséquence directe
et nécessaire de ces textes.

Les pratiques contribuant au progres économique

Le 3° de l'article 101 TFUE dispose : «/es dispositions du paragraphe 1 peuvent étre

déclarées inapplicables : [...] & tout accord, décision d’associations d entreprises ou pra-

tique concertée qui contribuent a 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 progres
économique, y compris par la création ou le maintien d ’emplois, et gu’e[le‘s réservent
aux utilisateurs une partie équitable du proﬁf qui en résulte, sans donner aux entre-
prises intéressées la possibilité d éliminer la concurrence pour une partie substantielle
des produits en cause».

Le progres invoqué doit étre effectivement démontré, a la fois dans sa nature et
dans son quantum, par lentreprise ou lorganisme qui I'invoque.

11 doit constituer un progres objectif pour la collectivité dans son ensemble et non
simplement permettre une amélioration conjoncturelle ou plus largement indi-
viduelle de la situation des entreprises concernées. 11 doit, en outre, étre établi
que le progrés économique en question est la conséquence directe des pratiques
en cause et qu'il n'aurait pu étre obtenu par d’autres voies moins restrictives de
concurrence. Enfin, doit également étre rapportée la preuve que ce progrés est
suffisamment important pour compenser, d’'un point de vue qualitatif et quanti-
tatif, les atteintes a la concurrence relevées.

Sur tous ces points, il résulte tant de la jurisprudence de 'Union européenne que
de la jurisprudence interne que la personne qui se prévaut des dispositions de 'ar-
ticle 101, paragraphe 3 du TFUE ou de l'article L. 420-4 du Code de commerce
doit démontrer, au moyen d’arguments et d'éléments de preuve convaincants, que
les conditions requises pour bénéficier d’'une exemption sont réunies (voir CJCE,
GlaxoSmithKline/Commission, point 82, et CJCE, 11 juillet 1985, Remia e. a./
Commission, 42/84, Rec. P. 2545, point 45 ; voir également les arréts de la cour
d’appel de Paris du 14 décembre 2011, Compagnie Emirates, n° 09/20639, p. 6
et du 31 janvier 2013, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS, n° 08/23812, p. 17).



Dans la décision 13-D-03 34, I’ Autorité a écarté lexemption invoquée par I'une des
entreprises et sanctionné sept abatteurs de porcs, un syndicat ainsi qu'une asso-
ciation regroupant des acheteurs abatteurs pour sétre concertés, sur une courte
période, en déterminant, en I'absence de fonctionnement du marché au cadran,
qui sert de référence au niveau national pour fixer le prix de la viande de porc,
un prix unique pour leurs achats directs de porc charcutier aupreés des éleveurs.

Llentreprise considérait en l'espéce que la pratique visée répondait aux quatre cri-
teres définis par le paragraphe 3 de larticle 101 TFUE permettant d'obtenir le
bénéfice d’'une exemption. Elle estimait en premier lieu que la fixation en commun
d’un prix de base, en I'absence du marché au cadran, permettait de faire fonc-
tionner normalement les abattoirs, et répondait ainsi a l'objectif d’amélioration
de la production ainsi qu’aux objectifs de la politique agricole commune rappelés
a l'article 39 du TFUE. Cette concertation aurait, en deuxi¢me lieu, profité aux
consommateurs, puisque le marché au détail aurait continué a étre approvisionné
en viande de porc. Cette concertation aurait été, en troisiéme lieu, indispensable
pour atteindre Tobjectif de tenue du marché a défaut d'une solution rationnelle
économiquement, susceptible de pallier I'absence de marché. En quatrieme et
dernier lieu, cette concertation n'aurait pas éliminé la concurrence sur le marché
des produits en cause en raison de la bri¢veté de la concertation.

A

En réponse aux arguments avancés, 'Autorité a estimé que, s'il nétait pas exclu
que la concertation entre les abatteurs réponde a la premiére condition susvisée,
au regard notamment de l'objectif de stabilisation du marché prévu par l'article
39 TFUE, il nétait en revanche pas démontré que les alternatives offertes aux
abatteurs étaient toutes moins rationnelles économiquement et que la concerta-
tion ait été indispensable.

L’Autorité a ainsi conclu qu'il nétait pas établi qu’il nexistait pas de solutions inter-
médiaires entre la pratique mise en ceuvre, d’une part, et la liberté totale de fixa-
tion des prix évoquée par la requérante, d’autre part, la fixation en commun d’un
prix d’achat du porc sur la période donnée n'apparaissant pas comme la solution
la moins restrictive de concurrence.

Dans la décision 13-D-14,1'Autorité a également écarté cette exemption et sanc-
tionné deux organismes professionnels de vétérinaires pour avoir mis en place une
charte définissant les prix que les vétérinaires signataires devaient facturer a la
Société de protection des animaux (SPA) de Strasbourg et organisant un partage
de leurs interventions aupres delle.

L’Autorité a observé que I'allégation selon laquelle les pratiques en cause auraient
permis de soigner correctement les animaux recueillis par la SPA au meilleur
cotit possible, et donc engendré un progrés économique certain, nétait nullement
démontrée. Elle a relevé au contraire que les responsables des autres SPA de la
région Alsace sétaient déclarés satisfaits de la qualité des interventions effec-
tuées par des vétérinaires pratiquant des tarifs inférieurs a ceux facturés a la SPA
de Strasbourg, quaucun d'entre eux n'avait jamais fait état de la nécessité d’une

34. Cette décision a fait l'objet d’'un recours.
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charte imposant une grille tarifaire unique 4 cette fin et a dés lors conclu que les
conditions d’'exemption nétaient pas réunies.

Les pratiques abusives

Les pratiques de dénigrement

En 2013, I'Autorité a condamné, & deux reprises, des pratiques de dénigrement
de médicaments génériques, constitutives d’abus de position dominante au sens

des articles L. 420-2 du Code de commerce et 102 TFUE.

Ainsi, dans une premiére décision 13-D-113> du 14 mai 2013 relative a des pra-
tiques mises en ceuvre dans le secteur pharmaceutique, 'Autorité a sanctionné
Sanofi-Aventis France, ainsi que Sanofi, en sa qualité de société meére, pour avoir
mis en ceuvre auprés des professionnels de santé — médecins et pharmaciens d'of-
ficine — une pratique de dénigrement a l'encontre des génériques concurrents de
son médicament princeps Plavix®, afin de limiter leur entrée sur le marché et de
favoriser ses propres produits, Plavix® ainsi que son autogénérique Clopidogrel
Winthrop®.

Dans une seconde décision 13-D-213¢ du 18 septembre 2013 relative a des pra-
tiques mises en ceuvre sur le marché francais de la buprénorphine haut dosage
commercialisée en ville, 4 I'issue d’'une procédure de non-contestation des griefs,
I'’Autorité a condamné le laboratoire Schering-Plough et, en qualité de sociétés
meres, Financiére MSD et Merck & Co, pour avoir, d’'une part, dénigré le géné-
rique du laboratoire Arrow, concurrent de son médicament princeps Subutex®, et,
d’autre part, octroyé aux pharmaciens d'officine des avantages financiers a carac-
tére fidélisant, sans aucune contrepartie économiquement justifiée, dans le seul
but de saturer leurs linéaires et de freiner ainsi l'entrée du générique sur le marché.

Une pratique de dénigrement peut étre constitutive d un abus
de position dominante

Dans ces deux décisions, I’ Autorité a rappelé que, selon sa pratique décisionnelle
constante, le dénigrement consiste a jeter publiquement le discrédit sur une per-
sonne, un produit ou un service identifié. Il se distingue de la critique dans la
mesure ol il émane d’un acteur économique qui cherche a bénéficier d’un avan-
tage concurrentiel en pénalisant son compétiteur.

Elle a ensuite souligné que tout dénigrement mis en ceuvre par une entreprise en
position dominante, s'il peut relever de la concurrence déloyale et engager la res-
ponsabilité de lentreprise vis-a-vis de ses concurrents, nest pas nécessairement
constitutif d’'un abus sanctionné au titre de l'article L. 420-2 du Code de com-
merce et de l'article 102 TFUE. Pour qu'un dénigrement puisse étre qualifié d’abus
de position dominante, il convient que soit établi un lien entre la domination de

35. Un recours a été formé contre cette décision.
36. Cette décision a fait I'objet d’'un recours devant la cour d’appel de Paris (affaire pendante).



lentreprise et la pratique de dénigrement (décision de 'Autorité 09-D-14 du
25 mars 2009 relative 4 des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la fourni-
ture de l€lectricité, paragraphes 57 et 58, confirmée par I'arrét de la cour d’appel de
Paris du 23 mars 2010; voir également la décision 10-D-32 du 16 novembre 2010
relative & des pratiques dans le secteur de la télévision payante, paragraphe 305).

Pour apprécier lexistence d’une pratique de dénigrement, ’Autorité s’attache
ainsi tout d’abord a vérifier si le discours commercial tenu par lentreprise en posi-
tion dominante reléve de constatations objectives ou s’il procéde d’assertions non
vérifiées (voir, en ce sens, la décision 07-D-33 relative a des pratiques mises en
ceuvre par la société France Télécom dans le secteur de I'acces a Internet a haut
débit, paragraphe 81).

Puis, afin de déterminer si le discours commercial de l'entreprise dominante est
de nature a influencer la structure du marché, ’Autorité examine les effets atten-
dus ou réels de ce discours aupres des partenaires commerciaux ou de la clien-
tele potentielle de ses concurrents (décision 10-D-32, précitée, paragraphe 307).
Selon la jurisprudence de la Cour de justice, il nest en effet pas nécessaire de
démontrer que le comportement de lentreprise en position dominante a eu un
effet anticoncurrentiel concret sur le marché concerné pour pouvoir le quali-
fier d’abusif. Il suffit de démontrer qu’il tend a restreindre la concurrence ou, en
d’autres termes, qu’il est de nature a avoir un tel effet (arréts du 17 février 2011,
TeliaSonera Sverige, C-52/09, point 64, et du 6 décembre 2012, AstraZeneca e.
a./Commission, C-457/10 P, non encore publié au Recueil, point 112).

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

un service public» (paragraphe 79).

Partant, §'il appartient pas aux laboratoires pharmaceutiques de faire évoluer
les mentalités ou l'attitude des prescripteurs, et plus généralement de contri-
buer au développement des médicaments génériques produits par des opérateurs
concurrents, il leur incombe en revanche de ne pas instrumentaliser la prudence
ou les craintes des médecins et des pharmaciens, notamment aprés la délivrance
des AMM, par des comportements dont lobjet ou leffet consisteraient 4 jeter le
doute ou a susciter 'inquiétude, sans raison objective, sur ces médicaments géné-
riques et a conforter la position de leurs propres produits (princeps ou autogéné-
riques) par des moyens autres que ceux relevant de la concurrence par les mérites.

Le standard de preuve

Selon I'’Autorité, le dénigrement d’'un médicament ne peut étre comparé au déni-
grement d’un service de téléphonie ou de télévision payante.
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A ce sujet, I'Autorité a relevé que les professionnels de la santé ont une attitude
prudente vis-a-vis des médicaments et tendent a privilégier ceux qu’ils connaissent.
Il existe en effet a I'égard de ces produits une rigidité au changement relativement
forte de la part des médecins prescripteurs et des pharmaciens ainsi qu’une cer-
taine méfiance vis-a-vis de la nouveauté qui ne peut étre surmontée que par une
information précise et objective.

Deés lors, la diffusion d'une information négative, voire I'instillation d’un doute sur
les qualités intrinseques d’un médicament peuvent suffire a le discréditer immé-
diatement auprés des professionnels de la santé. En effet, si ceux-ci s'interrogent
sur son efficacité thérapeutique voire sur son innocuité, du fait de la présenta-
tion qui leur en a été faite ou des réponses qui ont été données a leurs interro-
gations a cet égard, ils ne prendront pas le risque de le prescrire ou de le délivrer.

Dans le secteur pharmaceutique, les pratiques de dénigrement peuvent consis-
ter non pas a s'attaquer frontalement au produit concurrent en le disqualifiant au
travers d’'une remise en cause brutale, viz des déclarations générales et publiques,
mais au contraire a instiller un doute dans l'esprit de professionnels de la santé,
ciblé sur la qualité ou les propriétés du médicament générique, en délivrant des
informations organisées et structurées, mais incomplétes, ambigués ou présentées
de telle maniere qulelles suggérent l'existence d’un risque a substituer ou entre-
tiennent, pour des motifs injustifiés, une crainte ou une prévention a cet égard.

Dans un tel contexte, si la preuve de lexistence d’'une pratique de dénigrement
peut résulter de lexistence formelle de piéces se suffisant a elles-mémes, elle peut
aussi résulter d’un faisceau d’indices graves, précis et concordants, apprécié glo-
balement et constitué par diverses piéces recueillies au cours de instruction, et
ce alors méme que chacune des piéces prises isolément naurait pas un caractére
suffisamment probant, ainsi le cas échéant que par le rapprochement de ces pieces
avec d’autres éléments de preuve tels que les témoignages de personnes auxquelles
est destiné le discours en cause.

La pratique mise en ceuvre par Sanofi-Aventis France

Rappel du contexte

Sanofi-Aventis France, filiale du groupe Sanofi et leader francais de I'industrie
pharmaceutique, a lancé la commercialisation de Plavix® en France en février
1999 dans le cadre d’un partenariat avec la société Bristol Myers Squibb, aprées
avoir obtenu une autorisation de mise sur le marché le 15 juillet 1998. En 2008,
Plavix® représentait le premier poste de remboursement de ’Assurance maladie
en France, soit 625 millions d’euros.

Plavix® a pour principe actif le clopidogrel. Appartenant a la classe des antiagré-
gants plaquettaires, il est prescrit essentiellement en ville par des cardiologues et
des généralistes et est utilisé dans la prévention des complications liées 4 I'athé-
rothrombose, maladie entrainant une rigidité artérielle pouvant conduire a des
lésions des parois artérielles et a la survenue de thromboses (caillots sanguins).



Si le brevet qui protégeait ce médicament en Europe a expiré en juillet 2008,
Sanofi-Aventis France a procédé au dépot de brevets complémentaires afin de
prolonger cette protection initiale. Le sel utilisé dans Plavix® (I'hydrogénosul-
fate) est ainsi resté protégé par un brevet jusquen février 2013. Les génériques de
Plavix®, hors autogénérique, devaient par conséquent impérativement utiliser un
sel différent. Uindication concernant le traitement du syndrome coronaire aigu
(SCA) en bithérapie, au travers d’une association clopidogrel/acide acétylsalicy-
lique (aspirine), reste quant a elle protégée par un brevet expirant en février 2017.

Toutefois, aucune de ces deux protections ne remet en cause la bioéquivalence des
génériques concurrents de Plavix®, et donc leur substituabilité, et ce pour la tota-
lité des pathologies traitées par Plavix®, dont le SCA. En effet, dés lors qu'une
spécialité générique est inscrite au répertoire des génériques, aucune disposition
légale ou réglementaire nempéche sa délivrance par substitution a la spécialité
de référence quand bien méme elle ne présenterait pas toutes les indications de
la spécialité de référence. Les premiers génériques concurrents de Plavix® ont été
commercialisés en octobre 2009.

La procédure

L’Autorité a été saisie d’'une plainte de la société Teva Santé selon laquelle Sanofi-
Aventis France abuserait de sa position dominante sur le marché «wille» du clopi-
dogrel en France sur lequel elle commercialise son médicament princeps Plavix®,
et son autogénérique, Clopidogrel Winthrop®, en dénigrant le générique com-
mercialisé par Teva Santé, Clopidogrel HCS®.

Par sa décision 10-D-16 du 17 mai 2010, Autorité a rejeté la demande de mesures
conservatoires présentée par Teva Santé, tout en décidant de poursuivre l'instruc-
tion de l'affaire au fond.

La pratique de dénigrement mise en cuvre

Selon I’Autorité, grice 2 une communication globale et structurée, Sanofi-Aventis
France a délivré a partir de septembre 2009 et jusqueen janvier 2010 un discours
de nature a instiller un doute dans lesprit des professionnels de la santé sur l'ef-
ficacité et I'innocuité des génériques concurrents de Plavix® et a discréditer ces
derniers au bénéfice de ses propres spécialités.

En effet, de nombreux témoignages de médecins et de pharmaciens, mais égale-
ment des remontées d’informations de la Caisse nationale d’assurance maladie
des travailleurs salariés (CNAMTS) ainsi que des éléments fournis par les grou-
pements de pharmaciens Giropharm et Réseau Santé montrent que les visiteurs
médicaux et les délégués pharmaceutiques de Sanofi-Aventis ont diffusé a Iéchelle
nationale aupres des médecins et des pharmaciens des informations incom-
plétes, voire ambigués, jetant le doute sur les qualités des génériques concurrents
de Plavix® et laissant entendre que leur responsabilité pourrait étre engagée en
cas de probleme médical consécutif 4 la prescription et/ou a la délivrance de ces
médicaments de substitution.
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En pratique, I'information délivrée par Sanofi-Aventis consistait avant tout a
présenter les produits concurrents, puis a les comparer avec ses propres spéciali-
tés en soulignant lexistence de différences s’agissant du sel de clopidogrel utilisé
et des indications couvertes, sans toutefois expliquer les raisons objectives de ces
différences, ni leurs conséquences (ou leur absence de conséquences) aux profes-
sionnels et & leurs patients.

Or, les différences de sels et d’indications des génériques concurrents de Plavix®,
liées uniquement a des questions de propriété intellectuelle, et non a des proprié-
tés chimiques ou médicales particuliéres, nont aucune incidence sur la bioéquiva-
lence et la substituabilité de ces médicaments, et ce pour la totalité des pathologies
traitées par Plavix®, dont le SCA.

Un tel discours ne saurait non plus étre justifié par la réglementation européenne
et francaise a cet égard, ainsi que cela ressort clairement de la réponse de I'Afs-
saps 4 une demande d’information, selon laquelle les sels des médicaments géné-
riques ne présentent pas « de propriétés sensiblement différentes au regard de la sécurité
ou de lefficacité».

Ce discours trompeur a eu pour effet de susciter de fortes inquiétudes chez les pro-
fessionnels de la santé, rencontrant un écho d’autant plus important qu’il subsiste
chez ces derniers une certaine réticence vis-a-vis des médicaments génériques,
laquelle sexplique notamment par leur méconnaissance des procédures d’autori-
sation de mise sur le marché, par leur mauvaise appréhension du cadre réglemen-
taire relatif & la substitution et par leur volonté de se prémunir contre tout risque
de voir leur responsabilité civile ou pénale engagée.

En influencant 4 la fois les médecins et les pharmaciens, Sanofi-Aventis France
a ainsi fait obstacle a la concurrence a deux étapes clés du mécanisme de substi-
tution : au stade de la prescription, en obtenant des médecins qu'ils apposent sur
Tordonnance la mention «non substituable», afin de limiter le taux de générifica-
tion de Plavix®; au stade de la substitution elle-méme, en incitant les pharma-
ciens a remplacer Plavix® par son propre générique, Clopidogrel Winthrop®, au
détriment des génériques concurrents.

La position de Sanofi-Aventis

Lors de la période précédant lentrée des génériques, Sanofi-Aventis est détentrice
des brevets relatifs au médicament Plavix® et était, en vertu des accords conclus
avec BMS, exclusivement chargée de la distribution de ce produit en France.
Le premier générique commercialisé était Clopidogrel Winthrop®, produit par
Sanofi-Aventis, et mis sur le marché le 5 octobre 2009. Le premier générique
concurrent a, quant a lui, été commercialisé le 7 octobre 2009. Jusqu’a cette date,
Sanofi-Aventis jouissait donc d’'un monopole et, par conséquent, d’'une position
dominante sur le marché francais du clopidogrel commercialisé en ville.

En ce qui concerne la seconde période, qui a débuté a compter du 7 octobre 2009,
I'Autorité releve que, bien que Sanofi-Aventis ait da faire progressivement face
a la concurrence de nombreux laboratoires génériqueurs — 19 au total —, elle nen



a pas moins conservé une position prépondérante sur le marché frangais du clo-
pidogrel commercialisé en ville.

En effet, entre le mois de janvier 2010 et le mois d’aott 2011, la part de marché
en volume cumulée de Plavix® et de Clopidogrel Winthrop® sur le marché fran-
cais du clopidogrel en ville est demeurée constamment supérieure a 50 %.

Une pmii%ue qui a freiné de facon substantielle le processus de substitution
de Plavix

Apres avoir rapidement augmenté au moment de l'introduction des génériques,
le taux de substitution de Plavix® a connu ensuite une baisse continue pendant
de trés nombreux mois, ce qui nest le cas d’aucune autre molécule comparable
ayant fait l'objet d’'une générification.

Le prix d’un générique étant sensiblement inférieur au prix du princeps de réfé-
rence (jusquen 2012, la décote était fixée en général & 55% du prix fabricant hors
taxe), une économie de plus de 200 millions d’euros était attendue en 2010 par
la CNAMTS du fait du lancement des génériques de Plavix®, les génériques
devant représenter 75 % des ventes fin 2010. Or, dans son rapport sur les résultats
2010, la Sécurité sociale releve que le «zaux de pénétration effectif du clopidogrel a
Jin décembre 2010 [était] inférieur de 10 points a ['objectif (64,6 % contre 75 %)». Si
Tobjectif de la Sécurité sociale ne constitue pas une référence précise et indiscu-
table de ce qui aurait da prévaloir en I'absence de pratique, il fournit néanmoins
un ordre de grandeur confirmant que le taux de générification de Plavix® a été
significativement inférieur a ce qu'il aurait dd étre. Plavix® étant le premier poste
de remboursement de I'’Assurance maladie, le manque a gagner est donc substan-
tiel pour les comptes publics.

La pratique en cause a en outre permis par ailleurs 2 Sanofi-Aventis de bénéficier
d’un taux de pénétration exceptionnel pour son propre générique, Clopidogrel
Winthrop® (désormais dénommé Clopidogrel Zentiva®). Celui-ci bénéficie en
effet d’'une part de marché de plus de 34 % sur le segment des génériques du clo-
pidogrel, soit une part de marché environ quatre fois supérieure a celle que Sanofi-
Aventis détient habituellement sur le marché francais des génériques.

Les pratiques mises en ceuvre par Schering-Plough

Rappel du contexte

Subutex® est un médicament ayant pour substance active la buprénorphine haut
dosage (BHD), qui permet le traitement de la dépendance aux opiacés et plus
particulierement a ’héroine. Jusquen 2010, la commercialisation de ce médica-
ment était assurée en France par Schering-Plough, aux termes d’un accord de
licence conclu avec le détenteur du brevet, Reckitt Benckiser.

Le 31 janvier 2006, 'Afssaps a délivré une autorisation de mise sur le marché a
Arrow Génériques pour la commercialisation d’un générique de Subutex® et I'a
inscrit ensuite au répertoire des génériques. Il convient de rappeler que, dés lors
qu'une spécialité générique est inscrite au répertoire, aucune disposition légale
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ou réglementaire nempéche sa délivrance par substitution a la spécialité de réfé-
rence, quand bien méme elle ne présenterait pas toutes les indications de la spé-
cialité de référence.

La procédure
Dans une décision 07-MC-06 du 11 décembre 2007, 1le Conseil de la concurrence

a fait droit 4 la demande de mesures conservatoires émanant de la société Arrow
qui faisait valoir que Schering-Plough avait dénigré son produit Buprénorphine
Arrow® auprés des médecins prescripteurs et des pharmaciens.

L’Autorité a, en effet, enjoint 2 Schering-Plough de faire publier un communi-
qué rappelant en substance que Buprénorphine Arrow® était substituable, sans
risque pour la santé du patient, a Subutex®. Cette décision, contestée par Schering-
Plough, a été confirmée par la cour d’appel de Paris (arrét du 5 février 2008,
n° 2007/21342) dont l'arrét a été frappé d’un pourvoi rejeté (arrét du 13 janvier
2009, n° 08-12510).

Les pratiques d’abus de position dominante reprochées

En premier lieu, Schering-Plough a développé une communication globale et
structurée a destination des pharmaciens et médecins visant 4 dénigrer le géné-
rique d’Arrow, entre le 15 février 2006 et fin mai 2006. Par ce discours, Schering-
Plough visait 4 instiller auprés des professionnels de santé un doute sur la qualité et
la sécurité de la Buprénorphine Arrow®, sans se fonder sur le moindre fait vérifié,
puisque rien ne permettait de considérer, de maniére objective et documentée, que
la Buprénorphine Arrow® était moins stre que le princeps.

En influencant a la fois les médecins et les pharmaciens, Schering-Plough a
fait obstacle 4 la concurrence, aux deux étapes clés de la substitution générique :
au stade de la prescription, en renfor¢ant significativement le nombre de men-
tions «non substituable», ce qui a conduit a limiter le taux de générification de
Subutex®, et au stade de la délivrance du médicament, en incitant les pharma-
ciens a ne pas substituer Subutex® lorsque l'ordonnance ne comportait pas la
mention «non substituable».

En second lieu, Schering-Plough a recouru, entre janvier et fin juillet 2006, a des
remises quantitatives visant, a I'instar des rabais de fidélité, a empécher 'approvi-
sionnement des pharmaciens auprés d’Arrow Génériques. Ces réductions octroyées
aux pharmaciens ne se sont appuyées sur aucune contrepartie économiquement
justifiée. Les effets restrictifs de ces remises ont été accentués par des pratiques
de délais de paiement et descomptes pour paiement comptant. Cette saturation
a été d’autant plus préjudiciable que le linéaire de l'officine et la place nécessai-
rement limitée dédiée au stockage des médicaments en font une ressource rare.

Des pratiques d’abus qui ont freiné de fagon substantielle le processus
de substitution de Subutex®

Les éléments du dossier démontrent que les pratiques en cause ont réduit arti-
ficiellement le taux de pénétration du générique et causé a ce titre un dommage
a Iéconomie réel et important. Dans son arrét du 5 février 2008, a l'occasion de



lexamen des mesures conservatoires, la cour d’appel de Paris avait estimé démon-
trée « latteinte immédiate i [ économie du secteur intéressé résultant des pratiques rele-
vées» et en avait évalué le colt supporté par la Sécurité sociale a la somme de
10 millions deuros. La cour avait ainsi conclu que «/a gravité de Iatteinte» justi-
fiait le prononcé de mesures conservatoires.

Le marché de la BHD constitue un poste significatif de dépenses pour 'assurance
maladie, qui rembourse en moyenne 77 millions d’euros par an pour cette molé-
cule. La moindre pénétration du générique, résultant des pratiques d’abus, a donc
eu nécessairement des effets substantiels pour les comptes publics.

Les pratiques liées a la diversification des opérateurs historiques

Deécision 13-D-20 du 17 décembre 2013 relative a des pratiques
mises en ceuvre par EDF dans le secteur des services destinés
a la production d électricité photovoltaique

Dans une décision 13-D-20 du 17 décembre 201337, I’ Autorité a sanctionné la
société EDF, fournisseur historique d’électricité aux ménages aux tarifs régle-
mentés, pour avoir mis en ceuvre des pratiques d’abus de position dominante sur
le marché émergent des services rendus aux particuliers souhaitant devenir pro-
ducteurs d’électricité photovoltaique.

Cette décision fait suite a la décision 09-MC-0138, par laquelle I'Autorité avait
prononcé des mesures conservatoires dans I'attente de sa décision au fond, en rele-
vant que des pratiques anticoncurrentielles émanant d’un opérateur historique,
susceptibles de fausser le libre jeu de la concurrence sur un marché émergent,
connexe a celui sur lequel il détient une position dominante héritée de son mono-
pole légal et intervenant lors d’'une étape clé de développement de ce marché,
peuvent causer une atteinte grave et immédiate aux intéréts des concurrents, au
secteur et, iz fine, aux consommateurs finals. ’Autorité avait ainsi enjoint a EDF
de mettre fin a certains comportements dénoncés par la plainte.

Les risques concurrentiels inhérents a la coexistence entre activités
monopolistiques et activités relevant du champ concurrentiel

Dans sa décision 13-D-20%, I’Autorité souligne qu’il existe plusieurs risques
concurrentiels pouvant naitre de la coexistence du monopole (ou ancien mono-
pole) des opérateurs historiques sur certaines activités et de 'activité de ces mémes
entreprises dans des domaines ouverts 4 la concurrence. Ces risques concernent
notamment lexploitation de la notoriété des opérateurs historiques pour pro-
mouvoir les activités concurrentielles et I'utilisation croisée de bases de clientéle.

37. Un recours a été formé contre cette décision.
38. Cette décision est devenue définitive.
39. Un recours a été formé contre cette décision.
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Lexploitation de la notoriété des opérateurs historiques pour promouvoir

les activités concurrentielles

L’ Autorité a rappelé la jurisprudence de la cour d’appel de Paris selon laquelle
«[...] il ne peut étre contesté que 'appartenance d’une filiale a un groupe constitué par
lopérateur historique d’un marché libéralisé constitue pour elle un avantage concurren-
tiel intrinséque; que la référence a cette appartenance en tant qu'argument technique
ou commercial ne peut, cependant, systématiquement, & lui seul, caractériser un abus
alors que la libéralisation du marché de [ électricité est amorcée depuis plusieurs années,
que le marché en cause sest développé sur une technologie spécifique sur laquelle EDF
ne dispose pas de compétences techniques et de savoir-faire particuliers, et que le marché
en cause a vu apparaitre, pendant la période considérée, des opérateurs entrants, ce qui
constitue ['un des signes d’une concurrence effective» (arrét de la cour d’appel de Paris

du 2 décembre 2010, Euro Power Technology SAS).

Elle a également souligné que, selon la pratique décisionnelle de I'’Autorité, si
l'utilisation de I'image de marque et de la notoriété de Topérateur historique ne
constitue pas un abus en soi, mais est inhérente a la possibilité laissée a ce dernier
de développer ses activités dans des domaines ouverts 4 la concurrence, cette uti-
lisation peut devenir anticoncurrentielle au regard des circonstances particuliéres
de sa mise en ceuvre, notamment lorsqu'elle conduit a entretenir la confusion entre
une activité de service public et I'activité concurrentielle (décision de I’Autorité
10-D-14 du 16 avril 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la valorisation électrique du biogaz, confirmée par I'arrét de la cour d’appel du

2 décembre 2010, précité).

L’Autorité a ainsi considéré que les circonstances particuliéres qui peuvent conduire
a retenir une utilisation abusive de I'image de marque et de la notoriété de l'opé-
rateur historique résultent, notamment, de la confusion entretenue par cet opé-
rateur entre ses activités historiques et une nouvelle activité développée sur un
marché de création récente ou récemment ouvert a la concurrence. Labus sera
également caractérisé par l'utilisation de sa notoriété dopérateur historique sur
ces nouveaux marchés dans des conditions qui amplifient cet avantage de fagon
non réplicable par les concurrents.

A cet égard, elle a indiqué que l'usage de la marque et du logo d’un opérateur his-
torique est susceptible de devenir anticoncurrentiel compte tenu des caractéris-
tiques suivantes du marché de diversification :

— premierement, ce marché présente un lien de connexité trés étroit avec celui
sur lequel le titulaire de la marque détient une position dominante mais éga-
lement avec d’autres marchés situés en amont ou en aval du marché concur-
rentiel, sur lesquels le titulaire de la marque et du logo exerce également un
role prépondérant;

— deuxi¢émement, la demande sur le marché connexe au marché dominé émane
de particuliers dont le niveau dexpertise est faible, qui présentent donc une
forte aversion au risque et qui sont sensibles 4 'image de marque et a la noto-
riété des opérateurs présents sur le marché;



— troisitmement, loffre sur le marché connexe concurrentiel se caractérise par la
présence dopérateurs de petite et moyenne taille ne disposant pas de marque
notoire comme celle de Topérateur historique;

— quatriemement, les pratiques ont lieu sur un marché sur lequel les investisse-
ments requis sont irréversibles : I'équipement étant prévu pour une durée de
vingt ans, une vente effectuée signifie une part de marché définitivement perdue
pour un concurrent, sans possibilité de reconquéte ultérieure du marché;

— cinqui¢mement, les pratiques de confusion ont lieu sur un marché émergent
ou récemment ouvert 2 la concurrence.

Lutilisation croisée de bases de clientele

L’Autorité a rappelé que l'utilisation, par une entreprise disposant ou ayant disposé
d’un monopole légal sur un marché, des informations obtenues sur ce marché pour
développer son activité aupreés de ses clients issus du monopole légal est suscep-
tible de constituer une pratique anticoncurrentielle (avis 10-A-13 du 14 juin 2010
relatif a l'utilisation croisée de bases de clientéle).

Des pratiques visant a créer la confusion dans lesprit des consommateurs
sur le vole des entités du groupe EDF dans la filiére photovoltaique

Entre novembre 2007 et avril 2009, date du prononcé des mesures conserva-
toires, EDF a mis en ceuvre toute une série d’actions dont lobjectif était de créer
une confusion entre, d’une part, son role en tant que fournisseur d’électricité aux
ménages aux tarifs réglementés et, d’autre part, I'activité concurrentielle de sa filiale
EDF ENR, opérant sur le marché concurrentiel des services rendus aux particu-
liers souhaitant devenir producteurs délectricité photovoltaique.

Ainsi, EDF a assuré la promotion et la commercialisation des offres photovol-

taiques de sa filiale EDF ENR :

— en mobilisant l'ensemble des moyens de communication propres a lopérateur
historique,

- en utilisant la marque Bleu Ciel, qui est la marque des offres ' EDF 4 destina-
tion des clients résidentiels, et notamment la marque de la fourniture délec-
tricité au tarif réglementé,

— en mobilisant ses propres agents et l'ensemble des moyens de communication
a sa disposition (Lettres Bl