
L'ACTUALITE DU DROIT DES ENTENTES EN 2007
I.e vent de la rupture aurait-il aussi souftle, cette annee, sur Ie droit
des ententes ?

Lors de la demiere conference annuelle de l'AFEC, Ie professeur Ca
therine Prieto avait eu la chance de trouver dans l'actualite du droit
des ententes en 2006 un mouvement. d'approfondissement. de l'ana
lyse des effets, grace a l'impulsion du juge communautaire (1).

De notre recensernent de l'aetualite du droit des ententes en 2007,
un constat different ressort :la Commission et Ie juge communautaire
s'occupent aujourd'hui essentiellement de querelles de chiffre, cel
les du calcul des amendes infligees aux grands cartels intematio
naux. En pleine effervescence, les Autorites nationales de concur
rence (ANC) - et Ie Conseil de la concurrence au premier chef 
se trouvent de leur cote confrontees a un nombre croissant de ques
tions de fond.

En vente, les raisons d'une telle evolution sont relativement simples.
Les reformes introduites par Ie reglement nO 1/2003 O'abrogation de la
notification obligatoire et la decentralisation du dispositif d'exemp
tion), hebergeaient, on Ie sait bien, une nouvelle architecture de com
petence. En ce qui concerne l'etage communautaire, tout d'abord,
l'eviction de l'examen des restrictions non flagrantes devait conduire
la Commission, et par ricochet Ie juge communa~taife, a se concen
trer sur les infractions flagrantes, c'est-a-dire essentiellement les cartels
a fort aspect transnatiQnal (2). En ce qui conceme l'etage national,
ensuite, les juridictions et autorites, devaient s'occuper des ententes
flagrantes de dimension domestique et, surtout, des restrictions· moins •
flagrantes, au regime juridique pretendument clair et stable (3).

Mais voila: ce que 1'0n oublie souvent, c'est que cette specialisation
engendre des consequences de fond. Puisqu'en matiere de cartels,
les problemes substantiels et les problemes de preuve sont bien
resolus, ~'est un droit special de la sanction qui voit aujourd'hui Ie
jour -!eus l'impulsion de la Commission et la Cour de justice.

En revanche, du cote des autorites et juridictions nationales, c'est de
droit materiel d,e la concurrence, dans toute sa diversite, qu'il est
question: en sus des restrictions flagrantes dbmestiques, l'analyse.
de restrictions moins flagrantes, toujours aprement discuree en doc
trine, a fort occupe Ie Conseil et la Cour d'appel de Paris. C'est id

que 1'0n retrouve la tendance a l'approfondissement de l'analyse
des effets, rnais cette fois sous l'impulsion du juge national.-

Empiriquement, la rupture entre ces deux etages se verifie aise
ment : a l'exception de quelques arrets prejudidels (4) ou des der
nieres decisions issues de la procedure de notification du reglement
nO 17 (5) la vaste majorite des interventions communautaires conceme
des cartels et, singulierement, leur sanction (6) En revanche, Ie Conseil
et la Cour d'appel de Paris ont eu a conna1tre de problematiques
complexes, comme les prix de revente imposes, la notion de
concours de volonte, ou enfin, l'echange d'informations en oligopole.

L'objectif de la presente chronique est de brosser les grands traits de
cette double tendance: d'une part, la polarisation de l'activite
jurisprudentielle communautaire autour de la 'question de la sanc
tion de l'entente et, d'autre part, l'approfonCllssement au niveau na
tional, de l'analyse des effets de l'entente.

I. L'etage communautaire : La sandion de L'entente

Avant de degager les ten~ces lourdes, au fond, de la jurisprudence
communautaire, il nous faut brievernent revenir sur quelques evo
lutions rnarqua.:tes du droit des ententes en 2007,

A. EvoLution de La matiere

3.333,802:700 €,.. c'est Ie montant total, astronomique, des amendes
infligees en 2007 par la Commission europeenne. Montant record,
qui s'accompagne d'autres records dumeme ordre : amende plus
elevee jarnais infligee dans l'~aire des ascenseurs et escalators
(992.312,200 €) (7) amende la plus elevee jarnais infligee a une set.l1e
entreprise pour Une seule entente illegaIe dans l'affaire des appa
reillages de commutation a isolati~:>n gazeuse C396562.500 €) (8)

Comme chacun Ie sait, l'augmentation vertigineuse du montant des
amendes infligees en matiere d'ententes anticono.urentielles (44,62 %
cette annee) (9), s'accompagne de la formation (l'un contentieux de
la deuxieme chance devant Ie TPICE, qui en vertu des articles 229
TCE et 31 du regl~entnO 1/2003, jouit du pouvoir de reformer les
penalites imposees par la Commission.

(1J v. C. Prieto, La generalisation de {'anaLyse fondee sur les eftet, AFEC du 8 fev.rier 2007, Actualite 2006 en droit de la concurrence, LPA 2007, nO 239.

(21 V. notamment § 14 de La communication de La Commission reLative a La cooperation au sein du reseau des autorMs de concurrence, JOCE, nO C. 101 du 27 avril 2004, p. 43.

(31 v. w. Wils, Principles of European Antitrust Enforcement, Hart Publishing, Oxford, Portland Oregon, 2005, § 1.2.3, p. 25.

(41 V. CJCE. 11 decembre 2007. Autorita Garante della Concorrenza e deL Mercato c/Ente tabacchi italiani, aft. n° C-280/06, non encore pubLie ; 18 janvier 2007, City Motors Groep
NV c/Citroen Belux NV, aft. nO C-421/05, Rec. CJCE, 2007, p. 1-653; 26 janvier 2007, Auto Peter Petschenig GmbH c/Toyota Frey Austria GmbH. aft. nO C-273/06, Rec. CJCE,2007,
p. 1-14; conclusions de l'avocat general, Yves Bot presentees Ie 22 novembre 2007, aft. n° C-446/05, Procureur du roi c/ loannis Doulamis, non encore publiees.

(51 v. decision de la Commission du 17 octobre 2007 reLative a une procedure d'application de l'article 81 du Traite CE d;3ns l'aftaire COMP/D 1/38606. Groupement des cartes
bancaires« CB »,.non encore publiee ; TPICE, 24 mai 2007, Der GrOne Punkt - DuaLes Sys.tem Deutschland GmbH c/Commission, aft. nO T-289/01, Rec. TPICE, 2007, p. 11-1691.

(61 V. liste er annexe.

(71 V. decision de La Commission du 21 fevrier 2007, PO/ELevators and Escalators, COMP/E-l/38.823, non encore publiee. V. aussi Communique de presse, IPjuillet 209, BruJlelles,
21 fevrier 2007. Concurrence: La Commission inflige des amendes superieures a 990 millions d'euros aux membres des ententes sur Les ascenseurs et les escaliers mecanlques.

(BI v. decision de La Commission, du 24 janvier 2007. Gas insuLatedswitchgear. COMP/F/38.899. non encore publiee. V. aussi Communique de presse, IP juillet 80, Bruxelles,
24 janvier 2007, Concurrence: La Commission inflige IJne amende de 750 millions d'euros aux membres de l'entente sur les appareillages de commutation a isoLation gazeuse.

(91 La fuite en « amont » vers l'augmentation du montant des amendes devrait se poursuivre, comme sembLait /'indiquer La commissaire a la concurrence Lors d'une conference
en mars 2007. V. N. Kroes, Reinforcing the fight against cartels and developing private antitrust damage actions: two tools for a more competitive Europe, Commission/IBA
Joint Conference on EC Competition Policy BrusseLs, 8th March 2007.
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Si ce contentieux a continue aoccuper considerablement Ie TPICE
(10) qui a quelq~es exceptio~ pres n'a pas tranche de..grandes
questions de fond cette annee (11), Ie fait Ie plus notable en 2007,
c'est l'ascension de cet aride contentieux vets la CJCE '(2), Et la
Cour, qui a velie scnipuleusement a evacuer les pourvois trop
factuels (13), a neanmoins ete conduite arepondre ades questions
eminemment techniques :

- exercice SQCia1 aprendre en compte pour Ie caIcul ~e l'amende
dans l'arret Britania Alloys ~ Chemicals Ltd, cI Commission (14) ;

- prise en compte obligatoire, ou optionnelle de la taille de l'en
treprise aux fins de calculer l'amende dans l'affaire Dalmine SpA cI
Commission (15);

- statut contentieux des injonetions de'payer les amendes adres
sees par la Commission dans l'affaire Commission cI Ferriere Nord
SpA (16),

On comprend bien, a la lurniere de ces observations, que faire du
droit des ententes c'est de plus en plus. rendre des equations comp
tables et faire des problemes de mathernatiques pour que tel ou tel
bureau· a Bruxelles ou aLuxembourg, • soit satisfait. (17),

,.
~""'!J:.

B. Les grandes tendances de La jurisprUdence
Venons-en maintenant aux grandes tendances de la jurisprudence,
Tout comme les decisions des agents economiques, celles c;les re
gulateurs et des juridictions adressent des si~ux au,~e,

Et, plutot que de se concentrer sur l'examen d'affaires particu1i~,
il nous pa¢t utile ici de degager les principaux signaux~ 
directement ou indirectement - par la jurisprudence de la Com
mission, Ie Tribunal.et la Cour, Nous pensons, en particu1ier, pou
voir deceler trois signaux,

Premierement, malgre l'agressivite croissante de sa politique d'amen
des, la Commission observe en reaJ.ite un, role.relativement passif en
droit des ententes (18), ,

L'un des effets genants de la clemence est en eff~t de supprimer la
necessite, pour la Commission (et la possibilite, du fait de l'aug
m~tation du nombre d'affaires), de selectionner des cibles et sec
teurs prioritaires d'interventiop, role qu'elle entendait pourtant as
sumer au lendemain de la modernisation, On s'en convainc aise
ment en parcourant les divers secteurs economiques concemes par
ses huit decisions de 2007: verre plat, fermetures et machi-

l10/ V. TPICE, 12decembre 2007, BASFAg et UCB SA c/Commission. aft.jtes.nos T-101/05 et T-111/05. non elJ.core publie; 26 avril 2007. Bollore SA e.a. c/Commission. aff.jtes
nosT-10'1/02, T-118/02. T"122102. T-·125/02. T-126102. T-128/02. T-2'1/02. T"132102 et T-136/02. Rec. TPICE. 2007, p. 11-'147; 12 septembre 2007, Coats Holdings Ltd etJ & P Coats
Ltd c/Commission. aff. nO T-36/05. non encore publie; 12 septemb!"e 2007. William Prym GmbH &Co. KG et Prym Consumer GmbH & Co. KG c/Commission. aft.
n° T-30/05. non encore publie. _ '

l11/ V. (outefois TPICE. Der GrOne Punkt. Duales System Deutschland GmbH c/Commission. pnk.. dans lequelle TPICE examine de faryon tres approfondie ['applicabilite de
['article 81 TCE. Le Tribunal analyse notamment les possibles efficiences transactionnelles - et les rejette - invoquees par DSD ; v. en matiere proci!durale. TPICE. 120ctobre
2007. Pergan Hilfsstoffe fUr industrielle Prozesse GmbH c/Commission. aft. n° T"474/04. non encore publie. Dans ['-affaire dite des peroxydes. la Commission a sandiOf)ne cinq
entreprises pour leur participation ades ententes sur Ie marche des peroxydes organiques. Elle a neanmoins consid,ke que les poursuites a ['encontre de ['entreprise Pergan
etaient prescrites et que. en consequence. it n'y avait pas lieu de faire etat. da,ns Ie dispositif de sa decision. de la partiCipation de Pergan a ['infraction. ni de lui adresserladite
decision. Toutefois; la Commission a evoque. dans les motifs de cette decision. Ie role attribue aPergan dans les ententes constallies. Ulterieurement. la Commission a publie.
sur son site internet. une version non confidentielle de sa decision contenant des references aPergan. Le recours de Pergan visait afaire annuler Ie refus du conseiller-auditeur
de supprimer toute reference au comportement de Pergan dans la version finale publiee de la decision peroxydes. Dans son arret. Ie Tribunal fait droit au recours et annule la
decision de refus.

(12/ v. CiCE, 7 juin 2007. Britannia Alloys & Chemicals Ltd c/CommIssion.. aft. nO C-76/06 p. Rec. CJCE. 2007, p. 1-4405; 8 fevrier 2007, Groupe Danone c/Commission. aft.
nO 0-3/06 P. Rec. CJCE 2007. p, 1-1331; 25 janvier 2007, Salzgitter Mannesinann GmbH c/ Commission. aff. n° C-411/04 p. Rec. CJCE, 2007. p. 1-95'1 ; 10 mai 2007, SGL Carbon
AG. c/Commission. aff. n° C-328/05 p. Rec. CJCE. 2007. p. 1-3'121. . .'

(13/ Cela ressort tres nettement de CJCE. Salzgitter Mannesmann GmbH c/Commission. prec.

(14/ V. CJCE, Britannia Alloys & Chemicals Ltd c/Commission. prec. Selon la Cour. la Commission peut « se deterer aun autre exercice social» permettant d'evaluer
correctement les ressources financieres. afin d'assurer a ['amende un caractere dissuasif$uffisant {§ 30/. II n 'y a alors pas d'inegalilli de traitement avec les autres participants a
['entente. dont Ie dernier exercice a ete pris en compte. Une autre solution est retenue par Ie Conseil de la concurrence. dans une decision n° 07-D,.-47 dp 18 decembre 2007
relative a des pratiques relevees dans Ie secteur de l'equipement pour la navigation aerienne. Le Conseil refuse de sanctionner deux entreprises ayant partieipe·a des ententes.
au motif que celles-ci avaient un chiffre d'affaires nullors de leur dernier exercice. .

(15/ V. CJCE, 25 janvier 2007, Dalmine SpA c/Commission. aft. n° C-407/04 P. Rec. CJCE. 2007, p. 1-82'1. L'affaire concernait Ie cartel des tubes en acier sans soudure,. entre huit
entreprises europeennes et japonaises. Les huit entreprises avaient conc/u un accord ayant pour objet Ie respect mutuel de leurs marches nationaux. qui avait ete mis en reuvre
entre 1990 et 1'195. La Commission a.sanctionne Ie cartel pour infractipn tres grave. mais a attenue Ie montant de l'amende pour deux entreprises qui ont coop~re. Le TPICE
annule un article de la decision. qui avait impute une duree de participation a['infraction trop longue a ['entreprise Dalmine (un an de trop). Mais Ie TPICE ne juge pas micessaire
de redi,Jire I'amende infligee acette entreprise. Dalmine forme un pouNoi deV3nt la CJCE. Elle se plaint notamment de devoir acquitter une amende d'un montant proche des
;lmendes infligees ades entreprises realisant un·chiffre d'affaires bien superieur. La CJCE confirme qi,Je f!i la Commission. nrte TPICE. ne doivent necessairement differencier
l'amende entre entreprises au regard de leur tail/e. et donc de leur chiffre d'affaires. La ponderation en « fonc/ion de La taille indivjduelle n'est pas une etape de calcul
systematique mais une faculte de souplesse » (§ 1431.

(76/ V. CJCE, 6 decembre 2007. C~mmission c/Ferriere Nord SpA. C 516/O~ P. non encore publie. En 198'1. la Commission a constalli la participation de Ferriere Nord a une serie
d'infractions sur Ie march/! communautaire des treil/is soudes et sanctionne l'entreprise d'une amende de 320.000 ecus. L'affaire ayant donne lieu a des recours contentieux.
Ferriere Nord n'a pas immediatement acquitte l'amende. mais a fourni une garantie bancaire. avec l'accord de la Commission. En 1997. Ferriere Nord demande a la Commission
de reconsidererle montant de l'amende en raison de la forte devaluation de la lire italienne. Cette derniere refuse..Dans une lettre de 2004. la' Commission rappelle aFerriere
Nord qu 'elle doit toujours payer 564.000 €. Ferriere Nord repond a la Commission que sa demande est non fondee et tardille. puisque,l'article 4 du reglement n° '188/74 prevoit
une prescription de 7inq ans en matiere d'execution par decisions. Ferriere demande donc devant Ie TPICE l'annulation de la lettre de la Commission qui. injonction deguisee.
serait un acte. attaquable au sens de l'article 249 TCE. Le TPICE admet que ces actes sont des decisions au sens de l'arlicle 249 TeE. Le TPICE reconnait donc que la decision
viole l'article 4 du reglement nO 2988/74 : l'action est prescrite et Ie paiment de l'arriere du solde se .serait eteint en 2002. Saisie d'un pouNoi. la CJCERrend ses distances avec
['analyse du TPICE: lesdits actes sont des « mises en demeure d'executer une decision prise ant~rieurement » {§ 2'11. lis sont donc analogues ades actes peparafoires et
d'execution qui ne sont pas des actes attaquables. En consequence. la CJCE annule ['arret du TPICE.

(17/ Nous paraphrasofJs ici les propos tenus sur une chaine de television par Ie Premier ministre de la Republique fran~aise. J-P. Raffarin. Ie 4 septembre2003. II etait alors
question de la violation des criteres du pacte de stabiliti!.

(1BI V. H. W Friederiszick et F P. Maier-Rigaud. Triggering Inspections Ex Officio: Moving. Beyond a Passive EU Cartel Policy. February 2008. mi"!eo.
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nes de pose aNchelon, bitume, biere, caoutchouc chloroprene... Ie
droit cornmunautaire des ententes est plus que jamais un droit sans
boussole.

En outre, et plus fondamentalement, la disparition du m~me
de notification a dessaisi la Commission d'importantes questions de
droit materiel (etlou la clemence l'emp&:he de s'y inte~) (9).
Cette evolution n'est pas, a notre estime, des plus heureuses. La
jurisprudence de la Commission et de la Cour en matiere d'accords
notifies a souvent constitue un point de :tepere utile, pour les pra
tidens, autorites et juridictions nationales, Et la Conunission ne pa
rai): toujours pas prete aemettre les fameuses lettres d'orientation,
evoquees au § 38 du Preambule du reglement nO 1/2003 (20).

Deuxieme signal, la Co~iQn et Ie juge paraissent engages dans
une etroite collaboration, visant aameliorer l'effet dissuasifdes amen
des infligees, Acet egard, la Commission peut d'abord compter sur
Ie lPICE, Malgre des divergences ponctuelles dans Ie calcul des
amendes, Ie lPICE semble soutenir l'adoption de prindpes juridi
ques particulierement durs, permettant a la Commission d'alourdir
Ie montant des penalites infligees aux entreprises, Cela ressort net
tement des deux arrets Bollore d Commission et surtout, Akzo Nobel
d Commission, OU Ie juge accepte d'engager, par simple. presomp
tion capitalistique " la responsabilire des entreprises meres pour les
actions anticoncurrentielles de leurs filiales (21). Ce prindpe, qui a
ete applique de fa~on parfois opportuniste dans Ie cadre de l'arti
cle 82 TCE - on a parle en doctrine d'approche • absurde • - est

promis :l un bel avenir dans Ie domaine des ententes (22) : cornme
Ie rappelle Ie lPICE dans l'arret Akzo, Ie plafond de l'amende doit

alors etre calcule sur Ie chiffre d'affaires global du groupe, compose
de la mere, ce qui ne peut qu'aider la Commission apoursuivre sa
politique de dissuasion par l'amende (23).

Mais cela n'est pas tout. La Commission semble'aussi pouvoit comp
ter sur Ie soutien de la CJCE, On passera id rapidement sur l'arret
Holdm d Commission, dans lequella Cour refuse, comme Ie lui
demandaient les parties, d'assouplir les conditions d'engagement de
la responsabilite extracontractuelle de la Communaute, lorsqu'il est
question de decisions individuelles (24), Plus fondamentalement,
les arrets rendus par la Cour sur divers points techniques donnent
tous apenser que la flexibilite - la marge de manceuvre - de la
Commission en matiere de cartel, prime la secunte juridique des
parties : l'arret Groupe Danone d Conunission, dans lequella Cour
refuse d'admettre une prescription en matiere de readive en cons
titue une illustration penetrante (25).

Enfin, Ie troisieme et dernier des signaux que nous soumitions eva
quer se dessine en filigranes, De quoi s'agit-il? Si l'on assiste, pour
l'heure, a la lente elaboration pretorienne d'un droit de la peine
concurrentielle, ni la Commission, ni Ie juge ne semblent - a la
difIerence de la doctrine - s'interroger sur la ·penologie sous
tendant leurs interventions: pourquoi la peine? La peine est-elle
effi.cace ? •

n est vrai qu'en apparence, .la reponse :l la question. Pourquoi
l'amende ? est bien connue: l'objectif des sanctions administrati
Yes, comme Ie rappelle utilement Ie professeur Jurgen Schwartze
dans la Revue trimestrielle de droit europeen, est d'· exhorter les
gens arespecter les lois et reglements et ales indter aadopter des

f19} Al'exception notable de la decision Groupement des cartes bancaires « CB ", prt§c.

(20) V. § 38,du Preambule du reglement nO 1/2003 du Conseildu 16 decembre 2002 relatif ala mise en awvre des regles de concurrence prevues aux articles 81 et 82 du Traite,
lOCE.a° L."1 du 4 janvier 2003, p. 1. V.·al/ssi communication de la Commission relative ades orientations informelles sur des questions nouvelles qui se posent dans des affaires
indiviauelles au regard des articles 81 et 82 du Traite, lOCE, nO C. 101 du 27 avril 2004, p. 78.

{2f} V. TPICE, Bollore SA e.a. d Commission, prec. ; 12 decembre 2007, Akzo Nobel NV e.a. d Commission. aff. n° T-112/05, non encore publie. Quelques affaires devant la Cour
d'appel de Paris ont egalement traite de la question de l'imputabilite, v, CA Paris, 26 juin 2007, Guerlain, Givenchye,a" ap. 3D notamment. V. aussi CA Paris, 29 mai 2007, SOD et
Casino, a p.5-6. Pour rappel. it suffit en principe de demontrer l'existence d'une unite econort)ique pour attirer une entreprise mere sous l'empire des regles de conj:urrence,
Dans la premiere affaire, Ie TPICE a paru reticent apromouvoir des presomptions. Selon Ie TPfCE, la detention de la totalite du capital constitue un «indice fort" (et non pas une
presomptionl, qui doit etre complete par une mesure du « tauxde participation» pouvant etre etabli par indices (§ 1501. Le second arret affirme plus nettement Ie principe de la
presomption.

{221 V, M. Debroux. Sanction des cartels en droit de la concurrence: definition et consequences d'une « responsabilite de groupe ". Concurrences, 2008, nO 1. p, 1ap, 3, V., pour
une application anterieure dans Ie domaine de l'abus de position dominante. ClCE, 21 fevrier 1973, Europemballage Corporation et Continental Can d Commission, Rec, ClCE
1973. p. 215.

{23} V. TPICE, Akzo Nobel NVe.a, c/Commission, prec., § 90, Le TPICE applique une approche relativement stricte. La detention de 100 %du capital entraine une presomption
d'influence determinante. qui peut certes etre renversee par les entreprises en cause. si elles parviennent a prouver l'autonomie commerciale de la filiale {§ 62-651. Toutefois, a
I'examen. /'interpretation de la presomption est des plus genereuses. Le TPICE interprete ainsi de far;on particulierement englobante la notion de politique commerciale : il suffit
que'la mere s'interesse a la strategie. au plan operationnel. aux investissements. aux politiques generales de fonctionnement, aI'auditet ala comptabilite. aux ressources
humainep•. aux affaires juridiques, pour qu'elle ne soit pas presumee autonome (§ 72-77). Dans Ie meme ordre d·idees. la notion d'influence determinante est appreciee
souplement. £lIe s'etend a de simples activites de« reporting", de« consultation", ou de« supervision », Le principe est, a n'en pas douter, particulierement severe, /I ignore
que meme dans des groupes verticalement integres. existent des « problemes d'agence " : les filiales profitent souvent de situations d'information imparfaite pour agir de faj:on
opportuniste {a I'ecart du contriile de leur merel. Cela est particulierement vrai dans Ie cas de grandes entreprises multinationales, s 'appuyant sur des structures locales de
distribution. Les incitations des agents sont alors bien souvent obscures FlUX yeux du management. V. sur ce point. S, Viilcker, Rough Justice? An Analysis of the European's
Commission'~ New Fining Guidelines, Common Market Law Review. 44. 1285-1320.2007, p. 1317.

{241 V. ClCE, 19 avril 2007, Holcim (Deutschlandl AG c/Commission, aff, nO C-282/05 p. Rec, ClCE, 2007, p, 1-2941. Et notamment, de supprimer I'exigence de I'ex(stence d'une
« violation suffisament caracterisee d'une regie de droit ",

{25} V. ClCE; Groupe Danone d Commission, prec" § 38 : « /I convient de souligner que Ie constat et I'appreciation des caracteristiques specifiques d'une recidive font partie
dudit pouvoir de la Commission et que cette derniere ne saurait etre liee par un eventuel delai de prescription pour un tel constat ", Pour d'autres exemples. v. ClCE, Britania
Alloys & Chemicals Ltd. d Commission, prec. Adefaut d'exercice sociall'annee precMant la decision, la Commission peut prendre en compte I'exercice social Ie plus recent
pour Ie calcul de I 'amende a.partir du chiffre d'affaires, Selon la Cour. la Commission peut « se deferer aun autre exercice social ". permettant d'evaluer correctement les
ressources financieres afin d'assurer a I'amende un caractere dissuasif suffisant f§ 3D1. /I n'y a pas d'inegalite de traitement avec les autres participants a l'entente. dont Ie
dernier exercice social a ete pris en compte. V. aussi. ClCE, Dalmine SpA d Commission, prec. Comme nous l'avons deja indique, la prise en compte de la taille de I'entreprise
aux fins de calculer I'amende n'est pas. selon la Cour, obligatoire mais optionnelle,
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comportements conforrnes au cadre legal. (26} Cet objeetif passe
prindpalement, comme l'indiquent les 'arrets BASF et UCB cI Com
mission, (27) et Groupe Danone cI Commission, par une politique
de dissuasion effective (28).

Al'examen, il est pourtant permis de s'interroger d'abord si l'objeetif
de dissuasion· effective est atteint par les autori~$ et juridictions
communautaires et ensuite, si Ie saud d'efficadt~du droit ne com
mande pas de reflechir aux autres fonctions et moyens de la peine
concurrentielle en matiere d'entente (29)

Certaines etudes recentes donnent en effet a penser que les auto
rites communautaires sont encore loin d'atteindre leur objeetif de
dissuasion effective. Emmanuel Combe et Constance Monnier sou
lignent ainsi dans la revue Concurrences, que les amendes moyen
nes infligees soot l.argement en de9l du montant optimal de l'amende
dissuasive (30). S'appuyant sur"l'affaire des Electrodes au graphite,
Us demontrent que l'amende de base, qui avait ete fixee a 267 mil
lions d'euros devrait, pour etre reellement dissuasive, etre appredee
de 6,5 a 10,8 fois, dans une fourchette de 1,75 milliard a 2,9 milliard
d'euros. Or en droit, l'elevation que semblent preconiser les auteurs
pourraitse heurter au plafondfixe a 10 % du chiffre d'affaires global
par l'article 23(2) du reglement nO 1/2003 (31).

Qui plus est, comme Ie remarquent d'autres articles, Ie surcrorr de
predictibilite assure par les lignes directrices de 2006, pourrait pro
duire~ effets contre-produetifs : les entreprises sont desorrnais en
mesure 'de calculer plus predsement Ie cout des penalites finande
res encourues, ce qui pourrait les conduire a privlIegier Ie cartel, ill
ou l'imprevisibilite de la sanction les aurait conduites, dans Ie passe,
a y renoncer (32).

En samme, il y aurait done une erreur de type Ir(ou faux-negatif),
a savoir qu'une dissuasion optimale ne serait pas, en l'etat du droit
positif, possible (33). Elle ne serait peut-etre meme pas souhaitable :
une etude souvent dtee a montre qu'aux Etflts-Unis, seules 42 % des
fumes sanctionnees sont en mesure de payer l'amende optimale
sans tomber en faiI1ite. L'amende administrative a\!Iait done Un lourd'
cout social, susceptible d'entamer encpre Ie capi~ sympathie 
deja bien faible - de la politique de concurrence (34).

Au regard de ces quelques observations, il semblerait done oppor
tun d'examiner si des mecanismes alternatifs de sanction perrnettent
(0 d'atteindre un surcrorr de dissuasion; (i0 de generer d'avantage
d'effets vertueux collareraux Oa reparation des vietimes); (iii) de
limiter les couts «sociaux· de l'amende optimale et (iv) d'eviter Ie
risque de «distorsions bureaucratiques • identifie par la throrie du
choix public.

Curieusement, en dehors de l'action «privee • qUe Ia Commission a
continue de preconiser sans grande avancee en 2007, la reflexion
sur d'autres mesures (incompatibilites de gestion: recuperation des
subsides re01S des pouvoirs publicS, etc.) (,35)'est restee a un stade
embryonnaire (36). On ne peut que Ie re~tter.'

II. L"etage national =l"evaluation de l"entente
" ,

Descendons .maintenant v.ers l'echelon national. Si Ie developpe
ment du contentieux de la sanction en matiere d'ententes y a ete
important - on releve' pas moins de douze arrets relatifs a Ia re
formation des penaIites et quatrearrets admettant une reduction
(37) - Ie Conseil, la Cour d'appel de Paris et la Cour de cassation
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,I
(26) '4J. Schwartze; Les sanctions imposees pour les infractions au droit europeen de la concurrence selon ['article 23' flu reglement n° 1/2003 CEa la lumiere des principes
generaux du droit, RTD fur. 43(1). janvier-mars 2007, p. 1-9. .

(27) V. TPICf. BASF et VCB c/Commission. prec., a §43 : " II Ya lieu de rappeler que les sanctions prevues a ['article 15 du reglement n° 17 et a ['article 23.du reglement
nOl/20Q3 ont pour but de reprimer des comportements i/licites aussi bien que d'en prevenir Ie renouve!lement., La dissuasion constitue donc une finalite de ['amende ».
(28) Tres scMmatiquement, la dissuasion repose sur Ie principe que la sanction en cas de detection du cartel doit annihiler les profits tires de ['activite anticoncurrentielle.

(29) fn d'autres termes, a penser la penologle concurrentielle. '

(30) V. E. Combes et C. Monnier. Le calcul de I'amende en matiere de cartel: une approche economiq!je. Concurrences 2007, n° 3. p. 39-45.

(31) V. M. P. Schinckel. Effective Cartel Enforcement in Europe, (2007) 30 World Competition. 539 ap.555-556.

(32) v. F. Puel. Droit europeen de la concurrence: la « ,nouvelle politique » de la Commission pour la fixation des amendes. JTDf. juin 2007, n° 140.

(33) v.. dans Ie meme sens, les arguments developpes par?, Volcker, supra.

(34) v. C, Veljanovski, Cartel Fines in Europe - Law, Practice and Deterrence. (2007) 30 World C9mpetition. 65 a note 37. Qui plus est. on entrevoit ici {:iilcoh~rence de deux
politiques publiques : compensation pour actions en dommages et interets reillvant de la ,cb~p~t~n~e d.~s juridictions/sanction par amendes relevant de la comptteiJ.ce
d'autorites administratives. Quoique les deux'il'lstruments aient des finalites differentes. lesJUrldlctlons pourraient etre tentees de refuser d·octroyer-·une/ompensatlon. par
crainte de soumettre les entreprises, qui doivent deja acquitter de colossales amendes administtatives, a'de trop importantes contraintes finan'cieres. . Of. "

, - ~, :Ii -

(35) v. M. Motta, On cartel deterrence and fines in the EU, 12 octobre 2007. mimeo. L'auteur·souligne que taction privee eteve la dissuasion. file assure en outre la
compensation des parties lesees et est soumise a ['appreciation d'un juge impartial. . ~~' . .

(36) II convient ici de mentionner ['effet dissuasif de la sanction des marches financiers. souvent occulte. V. G. Langus and M. Motta. The Effec,t of El,I Antitrust ~n'(esdg~tions
and Fines on the Firm Valuation, version February 2007 mimeo : ['effet sur Ie cours de bourse d'une inspection serait de 2 %, d'une decision-de 3, %etd·un·ar[!t iJe.confirmation
d'l %. La raison est, qu'une fois Ie cartel sanctionne, les prix - et donc les profits des entreprises qu'observent les investisseurs - sont appeles a diminuer. < , •

(37) V. CA Paris, 29 janvier 2008. Societe Le Goff confort et autres. (reduction de ['amende) ; CA Paris. 20 novembre 2007, Societe Carrefour HyperT'Qarch~s.!r..anc;e (rejet de la
demande de reformation) ; v. CA Paris, 29 mai 2007. SDO et Casino (rejet de la'demande de reformatiof)} ; CA Paris. 19 juin 2007, Philips France. ~~nx Fr,!nc~.et Pan.asonic France
(rejet de la demande de reformation) ; CA Paris, 26 juin 2007. Guerlain. Givenchy e.a. (red~ction de ['amende) ; CA Paris. 2 octobre 2007, ETF et SPTWrea(Jc~oiJ'de Ia'!'ende} ; CA
Paris, 23 octobre 2007, fiffage Construction Languedoc (rejet de la demande de reformatIon) ; CA Paris. 30 janvier 2007, SA Le Foil [P. Colas lle-d~:'lifance Nor.mandle e.a. (rejet
de la demande de reformation) ; CA Paris, 24 avril 2007, JH Industrie et Malerba (~ejet de lademande de reformation) ; CA Paris, 25septembre 2007.; ~ntrep'rlse.Venda;i et Cie
(reduction de I'amende) ; CA Paris, 29 janvier 2008. VFOP (rejet de la demande,de reformation); CA Paris, 12 decembre 2006. Bouygues Telecom SA.:SFR erOrange'Telecom SA
(rejet de la demande de reformation). ' •



ont, plus nettement que les institutions communautaires, euaCOnnal
tre de questions de fond, relatives notarnment aux standards d'eva
luation en matiere d'ententes (38),

Dans l'ensemble, Ie bilan de leur ae;tivire jurisprudentielle est en
courageant. Si,"dans certains domaines, Ie Conseil et la Cour d'appel
de Paris continuent de promouvoir des standards d'evaluation
formalistes Oes nombreuses affaires en matiere d'ententes verticales
et de prix de revente conseille l'illustrent bien) (B), on assiste, dans
d'autres matieres aun mouvement d'approfondissement de l'ana
lyse des effets, En 2007, cette evolution s'est exprimee amerveille
en matiere d'accords d'echange d'm.t:ormation en oligopole (A).

A. L'approfondissement de l'analyse des effets en matiere
d'entente : le cas des echanges d'information en oligopole

Sur ce point, les arrets les plus emblematiques sont certainement
ceux de la Cour d'appel de Paris et de la Cour de cassation dans
l'affaire de la telephonie mobile, relative a la problematique des
accords d'echange d'information en oligopole (39).

Pour rappel, les systemes d'echange d'informations entre
oligopoleurs comptent panni les plus notoires pratiques de
facilitation de la collusion .tacite, puisqu'elles facilitent la detection
des • deviations·, Si ces. pratiques sont en general problematiques
sur les marches concentres, elles sont uniquement susceptibles de
poser probleme sur une fraction d'oligopoles, qui presentent tous
les autres attributs de la collusion tacite: comprehension mutuelle,
punition des deviations et absence de contestation par la periphe
rie de l'oligopole (40). En dehors de l'examen des caracteristiques
de l'information echangee (elle doit etre suffisamment inclividuali-

see et precise, .cela ne fait pas discussion), l'analyse du •contexte
economique. de l'entente, au sens de la jurispru~ce Consten et
Grunclig, (41) est donc cruciale.

Revenons al'affaire de la telephonie mobile, En decembre 2005, Ie
Conseil de la concurrence avait sanctionne les trois o¢rateurs de
telephonie mobiles pour avoir - notarnment - echange des in
formations mensuelles sur leurs ventes (nouveaux abonnements
souscrits et nombre' de resiliations, pour l'essentiel) (42). D;ms sa
decision, Ie Conseil avait developpe une analyse economique re
lativement robuste, II etait alle plus loin que la jurisprudence
communautaireJohn Deere, qui prevoit un standard d'appreciation
formaliste (ou pf!r se) : la simple conclusion d'un accord d'echange
d'informations recentes et precises, «est de nature, sur un marche
oligopolistique fortement concentre aalterer sensiblement la concur
rence· (43).

Faisant partiellement sienne l'analyse strategique de la coll~ion ta
cite (44), issue du controle des concentrations, Ie Conseil ne s'~tait

pas contente d'examiner une checklist de parametres de marche,
mais avait cherche aerayer la justesse de son diagnostic en verifiant
.1;existence de mecanismes de represailles (45). De plus, Ie Conseil
s'etait appuye sur des donnees economiques empiriques pour prou
ver que les informations echangees avaient facilire l'ajustement des
politiques commerciales des operateurs (46).

Cet approfonclissement de l'analyse des effets n'a pourtant pas ete
suivi par la Cour d'appel de Paris, dans Ie cadre durecours introduit
par les trois operateurs de telephonie mobile contre la decision du
Conseil. La Cour d'appel de Paris, sans doute plus sensible ala lettre

(38}, v. en ce qui concerne Ie Conseil de la concurrence, dec, n° 07-0-49 du 19 decembre 2007 relative ades pratiques mises en r:euvre par les societes Biotronik, Ela Medical,
Guidant, Medtronic et Saint Jude Medical dans Ie cadre de l'approvisionnement des hOpitaux en defibrillateurs cardiaques implantables ; dec, nO 07-0-48 du 18 decembre 2007
relat"'e ades pratiques mises en r:euvre dans Ie secteur du demenagement national et international: dec. nO 07-0-47 du 18 decembre 2007 relative ades pratiques relevees dans
Ie secteur de I :equipement pour la navigation aerienne : dec. nO 07-0-26 du 26 juillet 2007 relative ades pratiques mises en r:euvre dans Ie cadre de "larches de fourniture de
cables ahaute tension: dlk. nO 07-0-21 du 26juin 2007 relative ades pratiques mises en r:euvre dans Ie secteurde la location-entretien du linge; dec". n° 07-0-15 du 9mai 2007
relative ades pratiques mises en r:euvre dans les marches publics relatifs aux Iycees d'Jle-de-France ; dec, n° 07-0-16 du 9mai 2007 relative ades pratiques sur les marches de
la collecte et de la commercialisation des cereales ; dec, nO 07-0-08 du 12 mars 2007 relative ades pratiques mises en r:euvre dans Ie secteur de l'approvisionnement et de la
distributIon du ciment en Corse: dec. nO 07-0-02 du 23 janvier 2007relative ades pratiques ayant affecte l'at,tribution de marches publics et prives dans Ie secteur de
l'elimination des dechets en Seine-Maritime. V. en ce qui concerne la Cour d'appel de Paris, CA Paris, 29 janvier 2008, UFOP: CA Paris, 13 janvier 2008. Devin Lemarchand
Environnement; CA Paris, 23 octobre 2007, Eiffage Construction Languedoc; CA Paris, 2 octobre 2007, ETF et SPTV; CA Paris, 25 septembre 2007, Entreprise Vendasi et Cie ; CA
Paris, 24 avril 2007, JH Industrie et Malerba: CA Paris, 30 janvier 2007, SA Le Foll TP, Colas Jle-de-France Normandie e,a, ; CA Paris, 12 decembre 2006, Bouygues Telecom SA,
SFR et Orange Telecom SA.

(39} V. F Leveque. UK tractors, Paris luxury hotels and French mobile telephony operators: are all oligopoly information exchanges bad for competition ?, (2007} 30 World
Competition, 231 ; F. Wagner-von-P,app. Who is't that can inform me ? - The Exchange of Identifying and Non-Identifying Information (200714 ECLR, p. 264.

(40} Autrement dit, la caracterisation d'un accord d'echange d'information sur un marcM concentre est une condition necessaite, mais nullement suffisante, a ['apparition d'vn
effet anticoncurrentiel de collusion tacite,

(41} v. CJCE, 13juillet 1966, Etablissements ConstenSARL etGrundig-Verkaufs-GmbH c/Commission, 56 e158/64, Rec. CJCE, p, 429,

(42} v. dec. nO 05-0-65 du 30 novembre 200'5 relative ades pratiques constatees dans Ie secteur de la tetephonie mobile. L'affaire portait sur la periode 1997-2003. Le Conseil a
sanctionne les trois operateurs d'une amende d'un montant total de 92 millions d'euros. Un deuxieme volet de I 'affaire portait sur une concertation explicite sur les positions de
marcM, qui ne retiendra pas ici notre attention. L'echange d'informations avait egalement ete mis acontribution pour soutenir cette concertation explicite (§ 232 et sl.
(43} v. TPICE, 270ctobre 1994. aff, nO T-35/92, John Deere Ltd cICommission, Rec. TPICE, 1994, p. 1/-957 au § 51; CJCE. 28 mai 1998, John Deere Ltd cICommission, aff.
nO C-7/95, Rec. CJCE. 1998. p. 1-3111. •

(44} V" sur ce point, N, Petit, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence. Bruylant-LGDJ, 2007,

(45} v. dec. nO 05-0-65 du 30 novembre 2005 relative ades pratiques constatees dans le'secteur de la telephonie mobile, prec. (§ 187}. Divers outils pouvaient etre utilises acette
fin, comme les subventio(ls a l'achat du terminal ou des actions sur Ie prix des coffrets, Apres avoir rappele, qu'il n'Mait ni tenu a la preuve in concreto d'un mecanisme de
represailles (§ 180}. ,ni la demonstration d'un alignement des prix (§ 181. comme Ie lui avait suggere judicieusement une partie (§ 163/.

(46} Idem. aux § 172-179.218-225 et 229. Le Conseil a rappele qu'il n'etait pas, en principe, tenu de faire examen des conditions de la collusion tacite au sens de ['arret Airtours
(et notamment de la condition de punition}, Cela explique que la decision ait une redaction parfois ambigue. qui a fait l'objet de critiques. V. F Leveque, UK tractors, Paris luxury
hotels and French mobile telephony operators: are all oligopoly information exchanges bad for competition ?, prec. L'auteur, qui concentre sa critique sur Ie principe
reaffirme par Ie Conseil, omet de relever que la decision fait, in fine. examen des parametres en cause.
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de la jurisprudenceJohn Deere, a dans un arret de decembre 2006,
promu un standard d'evaluation des accords d'echange d'informa
tions relativement strueturaliste. S'abstenant de toute reference ala
theorie des jeux, la Cour procooe aune analyse sommaire des ca
racteristiques du marche, en tout point comparable a la checklist
tant critiquee en contr6le des concentrations,

A partir d'un mince faisceau d'indices - seuls deux criteres sont
retenus, a savoir la fqrte concentration du marche autour de trois
operateurs et la fermeture du marche en raison d'importantes bar
rieres a l'entree (les couts fixes d'installation dUo reseau, et d'acquisi
tion des licences) - la Cour etablit l'effet restrictif de concurrence :
l'accord pouvait reveler «aux trois operateurs la position de chacun
d'entre eux et C..) leur pennettre d'evaluer leurs strategies commer
ciales -. Si, en l'espeee, la Cour rejoint la conclusion du Conseil (et
rejette Ie recours), ce qui est id important c'est que, au regard des
travaux de la theorie economique, son standard d'evaluation ne per
met nullement d'affirmer avec certitude que l'accord en cause avait
restreint -=- ou etait de nature a restreindre - la concurrence.

En realite, comme l'a observe justement Ie professeur Damien Neven,
evaluer les effets «pro collusion tadte - d'un accord d'echange d'in
formation revient a determiner si l'accord va (ou a) - ainsi que
pourrait Ie faire une concentration - creer·ou renfor~er une posi
tion dominante collective (47). Ce standard, qui est au demeurant
retenu dans les lignes directrices sur les accords de transfert de tech
nologie (48), doit conduire, les operateurs, autorites et juridictions,
ase poser deux questions :

- d'une part, il faut s'interroger sur Ie point de savoir si les condi
tions de la collusion tadte sont remplies. et sans doute, dans une
perspective expost comme Ie suggere l'arret Impala, de rechercher
des indices d'alignement sur Ie marche (49). C'est la queStion de la
caqp:efisation d'une position dominante collective;

- d'autre part, il faut s'interroger sur Ie point de savoir si c'est l'ac
cord qui a modifie (ou qui modifiera) leurs incitations en les poussant
a- au en renfor~t- une collusion tadte, C'est la question du lien

de causalite entre l'accord et la collusion tadte. (50). naurait ete, en

l'espece, question d'examiner si par Ie seul effet des publications de
l'ART, un equilibre collusif tacite aurait ere egalement atteint.

C'est id qu'intervient, anotre estime, l'important arret de la chambre .

commerciale de la Cour de cassatioIJ., pronon~e Ie 29 juin 2007. La
Cour de cassation revient sur l'analyse sommaire realisee par la Cour
d'appel. Elle dispose que les juges du fond n'ont pas recherche de
«fa\;on concrete., si «l'echange d'informations avait eu pour objet

au pour effet reel ou potentiel, C..) de permettre de s'adapter au

comportement previsible de ses concurrents " I.e juge du droit sug
gere, ajuste titre, que la Cour d'appel n'a pas pousse suffisamment

loin son analyse du marche.

La Cour d'appel (et Ie Conseil), doivent donc faire plus dans l'exa
men des effets des accords d'echange d'llformations en oligopole,
Soit, mais quoi ?

Id reside la prindpale lacune de l'arret. Si l'on se fi~ au standard issu
de la jurisprudence communautaire John Deere, un examen
strueturaliste suffit. Si l'on se fie au standard issu d'autres textes (les
lignes directrices sur les accords de transfert de technologie), un
examen strategique s'irnpose, al'aune des quatre conditions de com
prehension, detection, punition et non-eontestation.

La carence de l'arret que nous venons d'identifier, asavoir la reticence

du juge national adefinir positivement un standard d'evaluation (elle
tient peut-etre ala technique de cassation), illustre au demeurant no

tre propos introductif sur les problemes de specialisation engendres
par Ie reglement nO V2~3 : confrontees en pratique ades standards
communautaires d'evaIuation obscurs Ccelui de l'arretJohn Deere, par
exemple), les entreprises, autorites 'et juridictions natio~es doivent
elles consciendeusement soy conformer, ou plutat s'en afi!anchir au
moyen d'interpretations plus ambitieuses ?

(I,7} v. D. Neven, Collusion' under Article 81 and the Merger Regulation, in Fighting Cartels - Why and How?, Stockholm, 2001, p.69. Rien ne distingue conceptuellement la
notion de position dominante collective retenue en contrale des concentrations, d~ la notion d'effet restrictif de collusion tacite appliquee dans Ie cadre de I'article 8U1/ TCE.
Plusieurs economistes ont egalement souligne les analogies. existantes entre Ie contrale des accords d'echange d'informations et Ie contrale des concentrations entre
en/reprises, V, notamment K,-U. Kuhn and X. Vives, Information Exchange amOl'\g Firms and their Impact on Competition, Office for Official Publications of/he European
Community, Luxemburg, 1995, p. VI et 113, Par principe d'interpretation coherente, ils'impose logiquement de qualifier dansles memes termesla collusion tacite dans Ie cadre
des articles 81 et 82 TCE et du reglement 139/2004, et de les subordonner aux memes conditions.

(1,8} V, Communication de la Commission - Lignes directrices relatives a["application de I'article 81 du Traite CE aux accords de transfert de technologie, JOCE, nO C,101 du
27 avril 2004, p. 2 (§ 143}. .

(I,9} V. TPICE, 13 juillet 2006, Independent Music Publishers and Labels Association (Impala} c/Commission, aff, nO T-464/04, Rec, TPICE, 2006, p. 11-2289 (§ 251-252}, Ceci amene
Ie Tribunal adisposer qu'une preuve indirecte (moinslourde} de I'existence d'une position dominante collective est en principe admissible: « IIs'ensuit que, dans Ie cadre de
I'appreciation de I 'existence d'une position dominante collective, les trois conditions degagees par Ie Tribuna.1 dans ["arret Airtours c/Commission, deduites apartir d'un.e analyse
theorique de la notion de positipn dominante collective, si elles sont, certes, egalement necessaires, peuvent cependant, Ie cas echeant, etre etablies indirectement sur la base
d'un ensemble d'indices et d'elements de preuve, eventuellement meme tres heterogenes, relatifs aux signes, manifestations et phenomenes inherents ala presence d'une
position dominante collective. Ainsi, en particulier, un alignement etroit des prix sur une longue duree, surtout s'ils sont d'un niveau supraconcurrentiel, joint a d'autres facteurs
typiques d'une position dominante collective, pourraient, en ["absence d'autre explication raisonnable, suffire a demontrer I'existence d'une position dominante collective, quand
bien meme il nyaurait pas de preuves directes solides d'une transparence forte du marche, compte tenu de ce que cette derniere peut etre presumee dans de telles
circonstances ».

(50} Le marche demontre-t-il deja une predisposition ala collusion tacite, asavoir la reunion des conditions (ou de certaines d'entre elles} de comprehension, detection,
dissuasion et non contestation? L'accord va-t-il remptir les conditions qui font defaut (ou ameliorer celles qui sont rempties} ? Pour repondre aces questions, il fa~t.effectuer
une comparaison avec la situation de marche en ['absence d'accord, Cette comparaison est une exigelice que la jurisprudence impose de longue date. V. CJCE, 30JUin 1966,
Societe Technique Miniere (LTM} c/Maschinenbau Vim GmbH (MBUI, 56/65, Rec. CJCE 1966, p. 337, ou la Courevoquait« Ie jeu de la concurrence doit etre entendu dans Ie
cadre reel ou ilse produirait a defaut de ["accord» (§ 39}. V. pour une reaffirmation recente, TPICE, 2 mai 2006, 02 (Germany} GmbH & Co, OHG c/Commission, aff, n° T-328/03,
Rec, TPICE, 2006, p. 11-1231 I§ 68 et s.l.
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I.e concours de Ia Commission, pour l'heure relativement passive,
pourrait certainement aider a trancher ces questions qu~ aIa lu
miere des progres de Ia theorie economique sont bien des • ques
tions nouvelles - au sens de Ia communication sur les orientations
informelles (51).

B. Le maintien d'une approche formaliste : le cas des prix
de revente imposes

L'approfondissement de l'analyse par les effets ne touche malheu
reusement pas tous les domaines. Ainsi, les ententes verticales de
prix vers les marches de detail (52) qui ont mobilise, en 2007, une
partie impoI'tinte des ressources du Conseil de la concurrence et de
Ia Cour d'appel de'Paris, continuent de faire l'objet d'un traitement
forrnaliste (53). En Ia matiere, Ie Conseil applique, en parfaite confor
mite avec les standards de droit communautaire, une interdiction
per se, les gains d'efficadte et justifications objectivesetant unique
ment pris en consideration au stade de la sanction (54). Si cette
interdiction striete a fait, cette annee singulierement, l'objet de nom
breuses contestations doetrinales (55) suite a l'arret Leegin de juin
2007 de la Cour supreme des Etats-Unis (56), on voit peu de raisons
qu'elle soit amend.ee acourt terme, avant la revision en mai 2010 du
reglement nO 2790/1999. nconvient toutefois de noter, qu'un eco
nomiste de la Commission europeenne vient de suggerer qu'une
politique s'eloignant de l'interdictionperse prevue al'article 4(a) du
reglement nO 790/1999, pourrait etre judideuse. (57).

La majeure partie des discussions a en realite tourne autour de Ia
notion d'accord vertical, en presence de prix de revente •conseilles 
ou • recommandes • : en l'absence de toute possibilite juridique de
• contre-justification., au fond, a l'effet restrictif de telles pratiques,
les parties olit t~te, souventvainement, d'invoquer les jurisprudences
Bayer ou Volkswagen II pour demontrer que les prix conseilles

.!
.~

constituaient de simples invitations unilateraIes (58). Partant, Ia qua
lification d'acrord requise pour appliquer les articles 81 TCE et L. 420-1
ne pouvait etre atteinte, en l'absence de •concours de volonte -.

Par une interpretation nous semble-t-il tout afait conforme au droit
communautaire, Ie Conseil et Ia Cour d'appel de Paris ont Ia plupart
du temps rejette ces .atguments :

CA Paris, 19 juin 2007, Philips France e.a:: I.e Conseil interdit et
sanctionne des ententes verticales, visant afixer les prix de revente
d'equipement hi-ft, notamment par des prix conseilles. Les prix
conseilles par certains fournisseurs, Sony et Philips, etaient appli
ques par l'ensemble des distributeurs, comme l'indiquaient les re
leves d'alignement effeetues. En ligne avec Ie standard de contr6le
preconise par Ia ClCE et'le TPICE, -l'intention commune - de suivre
une ligne d'action, necessaire a l'accord, peut etre deduite des cir
constances du marche: une invitation, comme un prix recom
mande, constitue un accord lorsque (0 l'autre partie. acquiesce ex
pressement ou tadtement - ; et (li) que celle-ci. n'a pas explidtement
marque son desaccord - au sens de l'arret Bayer, Et, comme l'a rap
pe1e Ie TPICE dans l'arret Volkswagen II, l'acceptation peut etre
purement implidte : elle s'exteriorise par Ie comportement aetueV
effeetif des ~es sur Ie marche (59).

CA Paris, 26 juin 2007, Guerlain, Givenchy e.a. : Douze fournis
seurs de parfums de luxe avaient conc1u avec les trois grandes mar
ques de distributeurs selectifs de parfums de luxe, une serie d'en
tentes verticales, visant aimposer des prix de revente au detail des
parfums, sous la forme de prix conseilles. Les parties pretendaient
que Ie Conseil n'avait pas applique les criteres adequats pour prou
ver l'existence d'une entente. Id encore, la Courd'appel rappelle Ia
jurisprudence Bayer: il suffit de demontrer, - d'une part, l'existence
d'une invitation al'accord emanant d'une des entreprises en cause

(51} V. Communication de la Commission relative a des orientations informelles sur des questions nouvelles qui se posent dans des affaires individuelles au regard des
articles 81 et 82 du Traite, JOCE, n° C. UJl du 27 avril 2004, p. 78.

(52} Et. plus generalement. les restrictions verticales. V. notamment dec. nO 07-0-07 du 8 mars 2007 relative a des pratiques mises en awvre dans Ie secteur de la distribution
des produits cosmetiques et d'hygiene corpvrelle (<< Le Conseil de la concurrence obtient un assouplissement de la distribution sur internet des produits cosmetiques », note
sous Cons. cone, 8 mars 2007, J.-L. Fourgoux, O. 2007, p. 2209/' V. aussi dec. n° 07-0-24 du 24 juillet 2007 relative ades pratiques mises en reuvre par Ie reseau Leonidas,
illustrant I'application de ("article 4d) du reglement nO 2790199 qui interdit la restriction des livraisons croisees au sein d'un reseau de distribution selective. Les grossistes de
Leonidas nerouvaient. en vertu des conditions generales de vente, livrer des points de vente autres que ceux qui lui avaient ete attribues par Ie fournisseur (§ 60). Conformement
a {"article 4b, Ie Conseil a estime qu'il y avait la une restriction par {"objet contraire aux articles 81 TCE et L. 420-1 du Code de commerce, portant atteinte a la concurrence
intra-marques (§ 62). Leonidas a ete condamne au paiement d'une amende de 120.000 e.
(53) L'importance du nombre d'affaires nationales d'ententes verticales ne se trouve pas symetriquement ref/etee dans {"activite aCechelon communautaire, a Cexception de
deux decisions dans Ie domaine de la distribution automobile, rendues sur renvoi prejudiciel, v. supra note 4. En verite, celie asymetrie n'est pas surprenante. Dans Ie systeme
du reglement n° 112003, les autorites et juridictions na.tionales sont sans doute « bien» ou « mieux » placees pours'interesser a ces ententes souvent locales (quand bien meme
elles produisent un effet sur Ie commerce entre ttats membres) ; ainsi s ·explique notamment I'important nombre de procedures et d'arrets nationaux relatifs a la pratique des
prix de revente imposes. V. Communication de la Commission relative a la cooperation au sein du reseau des autorites de concurrence, JOCE, nO C 101 du 27 avril 2004, p. 43 {§
~~ .'

{54} V. infra.

(55) F. Alese, Unmasking the Masquerade of Vertical Price Fixing, 9ECLR, 514; M. Kneepkens, Resale Price Maintenance: Economics Call for a More Balanced Approach,
12 ECLR, 656.

(56) V. US Supreme Court, Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS. Inc., 551 US (2007).

(57) V. V. Verouden, Vertical Agreements: Motivation and Impact, 5 November 2007, forthcoming.

{58} V. CJCE, 6 janvier 2004, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure d Bayer AG et Commission, aff. n° C-02/01 P, Rec. CJCE, 2004, p.I-23; v. TPICE, 6juillet 2000,
Volkswagen AG c/Commission, aft. n° T-62/98, Rec. TPICE, 2000, p. 11-2707; CJCE, 18 septembre 2003, Volkswiigen AG cl Commission, aft. nO C-338100 P, Rec. CJCE,2003,
p.I-9189.

(59) V. CA Paris, 19 juin 2007, Philips France e.a. En revanche, en ce qui concerne Panasonic, tous les elements constitutifs d'une entente n'etaient pas etablis. /I y avait bien une
possible restriction de concurrence, la pratique s'assimilant a la mise en place de prix de revente imposes. Toutefois, les observations realisees sur Ie marche demontraient que
Calignement etait« contestable ", et done qu 'il n:r avait pas de concours de volonte (p. 13).
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et, d'autre part, l'acquiescement, lJleme tacite, des autres parties a
cette im1tation • (60). Or Ie Consej!, qui avait caractense des activites
de • controle., de • police,., de • menaces» sur les distributeurs, et
constate 1'. ap'plicatiop significative des prix imposes., avait satisfait
a ce ~dard (61) . -

CA Paris, 29 mai 2007, Selection Disc Orgattization et Casino: Un
edi~ur de videocassettes preenregistr,ees des studios Walt Disney
avail'garanti Ie versement de rjstournes a det)X grands distributeurs,
SDO et Casino en contrepartie de 1'0bservation, par ces derniers, de
PIVe de revente conseiUes. lei encore, la pratique (jugee illegale par
le Conseil car constitutive de prix de revente imposes) etait contes
tee par les parties qui concluaient a l'absence d'un concours de
volontes, necessaire a la preuve d'une entente. La Cour juge cepen
daht qu'un accord etait bel'et bien en cause, les distributeurs ayan~

partieipe a la mise en reuvre de l'entente. La Cour s'appuie non
seulement sur des indices d'alignement des prix mais aussi sur Ie fait
que les distributeurs ont pris des mesures de surveillance du fonc
tionnement de l'entente verticale et suggere des mesures de retor
sion (62).

Decision n°,07-D-06 du 28 fevrier 2007 relative ades PI:atiques mi
ses en reuvre dans Ie seeteur des consoles de jeux et des jew:video : I.e
Conseil de la concurrence a sanctionne l'entreprise Sony pour pra
tique illegale de prix de revente imposes. Lors du lancement de sa
Playstation, Sony avait conditionne l'engagement de ses distribu
teurs au respect d'une obligation de ne pas communiquer publi
quemeht des prix de vente au detail differents d'un prix maximum
fixe. lci encore, les parties contestaient l'existence d'un accord. Sans
difficulte, Ie Conseil a repousse ces arguments en relevant que les
distributeurs avaient, a cette fin, signe une clause (63).
Decision nO 07-D-50 du' 20 decembre 2007 relative ades pratiques
mises .~ reuVre dans Ie seeteur de Ia distribution de jouets : Cinq
fodmisseurs de jouets se sont illegalement entendus avec leurs dis
tributeurs sur Ie prix de vente des jouets de Noel, afin que les jouets
soient tous vendus au meme prix dans les divers points de vente. lIs
ont aussi mene' des actions de police des prix et de controle pour
verifier leur bonne mise en reuvre (64).

Fondee en droit, ,il faut ici remarquer que, dans. une perspective
economique, la qualification d'accord retenue dans les affaires de la

distrib.ution de jouets de noel ou dans l'affaire des parfums pa1<!1t
incompatible, a premiere vue, avec la realisation d'. actiyites de po
lice· et de • controle » par Ie fournjssegr (65).

Conclusion

En conclusion, Ie droit des ententes..en 2007 a'uta ete marque par
un~ rupture entre l'etage communautaire et l'etage national. Tandis
que Ie droit fran\;ais de la concurrence s'occupe pllJ,S que jamais
d'un nombre important de questions de fond, Ie contentieux
cqmmunautaire se polarise, de son cote, autour de la question de la
peine.

A moyen terme, l'appauvrissement du droit materiel de la concur
rence au niveau communautaire est problematique. Tout d'abord,
les entreprises, autorites et juridictions nationales risquent de se voir
contraintes d'affronter seules de complexes questions economi
ques. C'etait Ie cas dans l'affaire de la telephonie mobile, OU la Com
de cassation a certes promu une analyse centree sur les effets, mais
s'est aussi bien gardee de definir au fond un standard d'evaluation.

Ensuite, les autorites et juridictions nationales pourraient etre condui
tes'a appliquer des standards communautaires d'evaluation que
d'aucuns - en doctrine et au sein meme de la Commission 
semblent considerer desuets. l'exemple des nombreuses pratiques

I

de prix de revente imposes/conseilles jugees illegales par Ie Conseil
de la concurrence et la Cour d'appel de Paris l'illustre dairement.

I.e probleme est iei que Ie tarissement des arrets de la Cour et des
decisions de fond de la Commission ne permet pas, pour I'heure,
de determiner si un ajustement de l'interdiction perse du reglement
est envisageable. IT faudra pour cela attendre la revision du regle
ment, prevue pour mai 2010.

On Ie c9mprend bien, a notre es!ime, la rupture appelle un bilan
contraste.
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{60} V CA Pari!? 26 juin 2007. Guerlain. Givenchye.a. {§ 321.

{61} Idem. En ce qui concerne certains distributeurs {Nocibel. Les pratiques avaient ete mises en CEuvre seuLement pour certaines marques de parfums (Shiseido/. Fait notabLe.
les gains d·efficience. comme La preservation de La marque. sont evacues de l'analyse concurrentielle et apprehendes au stade de La « sanction» {/es producteurs se prevalaient
de La necessite de verifier Le respect du caractere Luxueux du produit {po 52} ou de l'absence d'effets anticoncurrentiels en raison de La concurrence in'termarques en amont des
producteurs (p, 53JJ, La Cour rappelle en l'espece que Le droit communautaire prevoit lin standard d'in terdiction,

{62} V CA Paris. 29 mai 2007, SeLection Disc Organization et Casino. p, 6.

{63} V dec. nO 07-0-06 du 28' tevrier 2007 reLative ades pratiques mises en CEuvre dans Ie secteur des consoles de jeux et des jeux video {§ 101/.

{64} V dec, nO 07-0-50 du 20 decembre 2007 relative ades pratiques mises eh CElivre dans Le secteur de la distribution de jouets (§ 526-528/.

{65} Toutefois. La soLution retenue par Ie ConseiL est La seule qui. dans une perspective finaliste. assure un nJsultat satisfaisant : si Ie jeu naturel du marche men:e ades deviations,
- toncurrentielles - des prix conseilles. et que leur prevention provient d'actions artificiellement engagees par des fournisseurs. Le droit doit corriger. anotre sensLa
defaillance.

{*} L'auteur souhaite remercier ALexandre Defossez. Tarik Hennen et Laurent de Muyter pour Leurs utiles commentaires.
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