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INTRODUCTION

1. « L’information est donc une arme a double tranchant : elle est nécessaire si le
processus concurrentiel fonctionne correctement, mais elle peut aussi faciliter les pratiques
collusives »"'. Cette formule de Richard Posner exprime parfaitement la contradiction
inhérente a l'analyse de l'influence de l'information sur le processus concurrentiel:
indispensable a son fonctionnement, elle peut également le corrompre. De ce constat, découle
la nécessité pour le droit de la concurrence de préciser les contours de ce risque afin de le
circonscrire. L’effet ambivalent de 1’échange d’informations n’autorise pas la formulation
d’une interdiction générale de la pratique. Aussi, la question se pose de savoir quels sont les
transferts informationnels qui doivent étre prohibés pour préserver le processus concurrentiel
tout en permettant le déploiement de leurs effets bénéfiques. Entreprendre une telle étude

appelle quelques ¢léments de définition.

2. De prime abord, il apparait nécessaire de tenter de circonscrire la notion d’information
elle-méme. Dans une acceptation large, I’information se définit comme un « renseignement
possédé et action de le communiquer @ autrui »*. La notion d’information renferme donc
deux ¢léments : I’information elle-méme ainsi que le fait de la transmettre. Du point de vue
d’une entreprise, I’information s’entend essentiellement de son caractére interne ou externe.
Ainsi, trouve-t-on, notamment, sur le plan interne, les informations relatives a la production, a
la rentabilité ou encore a la trésorerie alors que sur le plan externe il s’agit de données
concernant 1’état du marché, les consommateurs, les concurrents, la réglementation. Quant a
sa nature, I’information est un bien, une marchandise au sens du droit communautaire’.

Néanmoins, définir la notion d’information, en plus d’étre une tache des plus délicates, n’a

'R. POSNER, Antitrust Law : an economic perspective, University of Chicago Press, 1976, p. 136 :
« Information is thus a two-edged sword : it is necessary if the competitive process is to work
properly, but it can also facilitate collusion ».

? Vocabulaire juridique, G. CORNU, Association Henri Capitant, PUF, 8™ éd., 3°™ tirage, juin 2009.
DANET D., La question de l'information dans l'analyse de la compétition économique : bien
commun ou actif incorporel ?, in Mélanges en [’honneur de Claude Champaud, Dalloz, 1997 ; L.
IDOT, Information et droit de la concurrence, RLDA, mai 2003, n° 60, notamment pour une
présentation des enjeux relatifs au patrimoine informationnel public.



que peu d’intérét dans I’optique de notre ¢tude puisque toutes les informations peuvent avoir
une influence sur la concurrence et celle-ci ne sera déterminable qu’au regard d’un ensemble

d’autres éléments relatifs a la situation factuelle soumise a examen.

3. En revanche, les moyens de dissémination de I’information ont évolué¢ de fagon
remarquable. Nous sommes entrés dans ce qu’il est convenu d’appeler la société¢ de
I’information qui a émergé de la révolution numérique : celle-ci « a permis la convergence de
deux domaines technologiques autrefois disjoints, celui de la communication et celui de
’information »*. Cette rencontre, permise par les Technologies de I’Information et de la
Communication (TIC), au premier chef desquelles se trouve le réseau Internet, confronte les
entreprises a des moyens de communication et a un flux d’informations inédits. Or, ces
évolutions aboutissent a des modifications structurelles de 1’économie qui trouvent leur
source « dans les caractéristiques mémes de l'information considérée en tant que bien
économique, un bien générateur de fortes économies d’échelle et d’importants effets de
club »°. Cette révolution industrielle a contribué & modifier la facon de travailler des
entreprises ainsi que la perception qu’elles ont les unes des autres : les économistes parlent de
« coopétition » pour traduire I’idée d’une relation inter-entreprises qui conjuguerait
coopération et compétition. Ces ¢léments viennent renforcer une tendance a un certain
relachement de la concurrence, déja bien ancrée dans la philosophie de nombre d’entreprises.
En effet, s’il est certain que les réseaux sont bénéfiques a la concurrence, la frontiére qui les

sépare des cartels est parfois extrémement mince®.

4. Par ailleurs, le droit de la concurrence a également contribué¢ au développement des
pratiques d’échanges d’informations. En effet, au début des années 2000, la lutte contre les
cartels a connu un mouvement d’intensification qui transparait dans les propos de 1’ancien

. . N 5: . . s, . 7
commissaire a la concurrence lorsqu’il qualifie ces derniers de « cancer de I’économie »'.

Cette priorité donnée a la poursuite des cartels a engendré une inflation considérable des

* Rapport N. CURIEN, P-A. MUET, La société de [’information, 2004, Conseil d’analyse
économique, La documentation frangaise, p. 9.

> Rapport N. CURIEN, P-A. MUET, La société de I’information, préc., p. 31.

J. HALLIDAY, P. SEABRIGHT, « Networks good, cartels bad: but how could anyone tell the
difference? », Fighting Cartels: Why and How?, in Etude de 1’ Autorité suédoise de concurrence, 2001,
p- 78.

’ Discours prononcé par M. MONTI lors de la 3°™ Conférence de I’Autorité suédoise de la
concurrence intitulée Fighting Cartels Why and How? Why should we be concerned with cartels and
collusive behaviour? , 11 et 12 septembre 2000.
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amendes®. Or, face a ce phénoméne, les entreprises ont choisi de communiquer de maniére
plus subtile, ramenant ainsi les échanges d’informations sur le devant de la scéne’. En effet, il
existe un lien direct entre les cartels et les échanges d’informations : la composante principale
d’un cartel est 1’échange d’informations. En sens inverse, 1’apparition des échanges
d’informations a la fin du XIXéme siecle aux Etats-Unis coincide, sans hasard, avec la mise
en place de I’interdiction des cartels par le biais du Sherman Act. Ce constat amene a se poser
la question épineuse de savoir si tous les échanges d’informations doivent étre considérés
comme des cartels. Il ne fait pas de doute que les échanges d’informations qui sont le support
d’une entente seront analysés comme faisant partie du cartel qu’ils soutiennent. En dehors de

cette hypothese, la réponse est moins claire.

5. A ce stade, il est indispensable de se tourner vers la théorie économique pour
comprendre I’influence que peut avoir un échange d’informations sur la concurrence. Ce lien
entre cartels et échanges d’informations a ét¢é démontré par la théorie de la collusion tacite.
Cette derniere identifie les conditions nécessaires a la réalisation et a la pérennité d’une
entente au sens économique du terme'’. Plus précisément, cette théorie démontre que sur un
marché fortement concentré, de type oligopolistique, les entreprises sont interdépendantes et a
ce titre prennent leurs décisions en anticipant les réactions de leurs concurrents. Or,
I’oligopole est aujourd’hui la forme de marché la plus répandue ce qui accroit encore
I’importance cette problématique. Ce phénomeéne est utilisé¢ pour justifier des comportements
paralléles en dehors de toute concertation répréhensible au sens de Iarticle 101 TFUE' : ces
comportements correspondent au principe d’adaptation intelligente dégagé par la

jurisprudence Suiker Unie'”. En effet, selon cette derniére, les entreprises sont libres de

¥ Pour une analyse économique du phénomeéne voir E. COMBE, Quelles sanctions contre les cartels ?,
RIDE, 2006, n° 1, p. 11-46. L’auteur milite pour durcissement accrue des sanctions envers les cartels
allant jusqu’a des santions pénales.

’ Voir J. PADILLA : « Toutefois, ¢’est un sujet d’actualité qui doit étre traité, car, du fait d’une
répression accrue des ententes, les entreprises ont recours a des méthodes de coordination plus
subtiles et moins visibles (contrairement aux ententes flagrantes conclues dans le passé) », OCDE,
Les échanges d’informations entre concurrents, 2010, DAF/COMP(2010)37, p. 477 ; F. WAGNER-
VON PAPP : « Information exchnages are currently a « hot topic » for antitrust enforcers and courts
in the European Union »., Information exchange aggreements, in Handbook on EU competiton law-
substantive aspects, 1. LIANOS, D. GERADIN, Edward Elgar Publishing, 2013.

' Elles sont au nombre de quatre : la coordination (C1), la surveillance du respect de la ligne de
conduite collusive (C3), la possibilité de sanction une entreprise déviant de cette ligne (C3) et enfin
I’absence de contestation externe de 1’entente (C4).

' Cette ligne de défense est appelée « oligopoly defense ».

12 CJCE, 16 déc. 1975, Cobperatieve Vereniging « Suiker Unie » UA et autres c. Commission des
Communautés européennes, Aff. jtes C-40 a 48/73, 50/73, 54 a 56/73, 111/73, 113 et 114/73, Rec. p.
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prendre leurs décisions en fonction du comportement observable de leurs concurrents, I’idée
de comportement observable excluant toute possibilité de contact direct ou indirect entre les
membres du marché. Quelques précisions terminologiques s’imposent ici. Dans 1’esprit du
juriste, le terme de collusion renvoie inévitablement a la concertation secréte et illicite. Or, ce
que les économistes désignent par 1’expression collusion tacite correspond a ce que les
juristes appellent parallé¢lismes conscients de comportements, comportements coordonnés ou
encore effets coordonnés dans le domaine des concentrations. Juridiquement, ces
comportements ne sont pas répréhensibles en eux-mémes et ne peuvent constituer qu’un
indice d’une éventuelle concertation lorsque le parallélisme de comportement ne peut
s’expliquer par un raisonnement ¢économique rationnel. Ce systéme de preuve négative
consiste dans la disqualification de chacune des explications potentielles qui pourraient
justifier le parallélisme de comportement ° . En revanche, lorsque les entreprises
communiquent pour arriver a cette coordination des comportements, une pratique concertée
répréhensible est alors caractérisée. La difficult¢ vient du fait que la collusion tacite
correspond a une situation dans laquelle «les opérateurs sont conduits a aligner
rationnellement et individuellement — et ce sans la moindre coordination formelle - leurs
comportements comme s'ils avaient conclu une entente »'*. La subtile distinction entre ces
deux phénomenes réside uniquement dans la présence ou non de communications entre les
entreprises : sans communication nous sommes en présence d’une collusion tacite, d’un
parallélisme conscient de comportements tandis que s’il y a communication la situation est
qualifiée de pratique concertée et donc répréhensible. Il faut garder a I’esprit que la théorie
économique se concentre essentiellement sur les effets d’une pratique et ne se préoccupe que
peu de savoir s’ils résultent d’une entente ou d’une interdépendance des acteurs d’un marché :
les conditions d’existence et de durabilité d’une collusion sont économiquement les mémes

dans les deux hypothéses'”.

1663., point 174 ; KOVAR R., JDI, 1977, p. 216 ; KRSAJK P. Gaz Pal., 1977, 1¥ sem., p. 31 ;
FOCSANEANU L. JCPE, 1976, 1 12168.

" CICE, 31mars 1993, Ahlstrém Osakeyhtic, Aff. Jts C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-
117/85 et C-125/85 a C-129/85, Rec. p. 1-1307 (dite affaire pate de bois ou Wood pulp), point
129 : « un parallélisme de comportement ne peut étre considéré comme apportant la preuve d’une
concertation que si la concertation en constitue la seule explication plausible ».

“'N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 205.

'"'E. GLASER, Conclusions sous arrét CE n° 305903 du 31 juill. 2009, Revue juridique de
’économie publique, n° 670, décembre 2009, comm. 51 ; voir également K.-U. KUHN, X. VIVES,
Information exchanges among firms and their impact on competition, 1995, Luxembourg, Official
publications of the Europe community, p. 43 ; R. WHISH, D. BAILEY, Competition law, Oxford
University Press, 7™ éd., 2012, p. 562.
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6. La principale condition identifiée pour parvenir a une collusion tacite, en dehors du
postulat de départ d’un marché concentré, est la transparence du marché. Or, cette derniere se
trouve grandement améliorée par les échanges d’informations ce qui en fait une pratique
facilitatrice de la collusion tacite. A ce titre, les échanges d’informations sont sanctionnés par
le biais du concept de pratique concertée puisque sans étre un accord d’entente a proprement
parler les entreprises qui y ont recours entrent en contact pour créer les conditions permettant
des comportements parall¢les. Par ailleurs, grace aux travaux de recherche en économie, les
entreprises sont conscientes de pouvoir aboutir & des résultats proches de ceux d’un cartel
simplement en échangeant des informations, ce qui implique que certains cartels peuvent
n’étre constitués que d’échanges d’informations. Cependant, les échanges d’informations
participant de toutes les pratiques d’ententes, il est tres difficile en pratique de différencier les
échanges constitutifs de cartels de ceux visant seulement a faciliter la mise en place de

comportements coordonnés. Ces deux aspects sont trés souvent intimement liés.

7. A l’inverse, les échanges d’informations sont indispensables au bon fonctionnement
d’un marché : « Aucun marché ne peut convenablement fonctionner si ceux qui y évoluent
(entreprises et consommateurs) ne disposent pas d’une masse suffisante d’informations pour
prendre des décisions motivées et cohérentes »'®. Aussi, la théorie économique reconnait que
« I'information est un bien rare et que sa diffusion est souvent utile »'". Certains auteurs vont
jusqu’a militer pour la reconnaissance juridique d’un patrimoine informationnel des
entreprises'*. En outre, la collecte et la diffusion d’informations relatives aux marchés sont un
des fondements de I’existence des associations professionnelles. Plus récemment, la théorie
économique a mis en évidence ce besoin informationnel en dehors de toute volonté
anticoncurrentielle. Ainsi, I’analyse statique des marchés permet de faire apparaitre des
configurations de marché dans lesquelles les entreprises seront incitées a communiquer pour
le bon fonctionnement du marché, notamment pour réduire d’éventuelles asymétries
d’informations. L’observation du marché étant en pratique insuffisante a 1’acquisition de
I’information nécessaire, les entreprises s’échangent des données par différents canaux. Au

surplus, la complexification des marchés et les périodes de crises économiques accentuent ce

' M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, PUF, 1983, p. 103.
"D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, Economie industrielle, traduction de la 2°™ édition américaine,
De Boeck, 2008, p. 898.

" 0. de MAISON ROUGE, Le droit de I'intelligence économique, patrimoine informationnel et secret
des affaires, 2012, Lamy.
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i i Vi un souci ité & ique. Fi
besoin de connaitre son environnement dans un souci d’efficacité économique. Finalement, le
partage d’informations est devenu une pratique de gestion incontournable des entreprises qui,

bien souvent, ne percoivent pas son aspect négatif'’.

8. Cette ambivalence des effets des échanges d’informations conduit les autorités de
concurrence a chercher une ligne de démarcation entre les pratiques bénéfiques et néfastes.
Cependant, ces comportements font partie d’'un méme continuum au sein duquel les
distinctions sont parfois complexes comme I’expriment cette citation: « Le plus souvent une
entente requiert I’échange d’informations sur les prix et les marchés [...]. A 'autre bout du
spectre, la diffusion par une association professionnelle de données anonymes, historiques, et
statistiques ne semble pas questionnable. Entre ces deux extrémes, les difficultés

. . 20
interviennent » .

9. A ces difficultés d’ordre économique, s’ajoutent des considérations d’ordre purement
juridiques. Ainsi, de nombreux transferts informationnels ne sont pas justiciables car ils ne
remplissent pas les conditions d’incrimination de 1’article 101 TFUE. Par exemple, une clause
anglaise est une disposition contractuelle par laquelle un vendeur s’engage a offrir a ses
clients le prix le plus bas qu’ils trouveront chez ses concurrents. Cette clause permet donc a
une entreprise de connaitre les prix pratiqués par ses concurrents, au moins lorsqu’ils sont
plus bas, aussi bien qu'un échange direct d’informations. Néanmoins, cette clause est souvent
conclue entre un vendeur et un consommateur et non entre deux entreprises ce qui la fait
échapper aux dispositions de ’article 101. De la méme manicére, les pratiques de signalement
par lesquelles les entreprises annoncent publiquement des choix stratégiques ne remplissent
pas la condition de réciprocité exigée par le droit des ententes alors qu’elles peuvent

constituer un substitut performant a un dialogue direct.

" Voir Iaffaire des Palaces parisiens dans laquelle les directeurs commerciaux ont expliqué en détail
leur systéme d’échange d’informations lors d’un reportage télévisé, ce qui conduira a 1’ouverture
d’une enquéte puis a une condamnation, Décision du Conseil de la concurrence du 25 novembre 2005
relative a des pratiques mises en ceuvre sur le marché des palaces parisiens, n° 05-D-64, WEBER A-P
Lexbase Hebdo éd. Affaires, n°196, 05/01/2006 ; CLAUDEL E. RDLC, 2006, n°1, p.129.

* BELLAMY C., CHILD G., European Community Law of Competition, 6™ éd., Oxford University
Press, Oxford, 2009, p. 354 : « A cartel usually requires the exchange of information on prices and
markets [...]. At the other end of the spectrum, dissemination by a trade association of anonymized,
historical, statistical data may be unobjectionable. Between those two extremes, difficult issues
arise » ; Voir également pour une représentation graphique de ce continuum M. BENNETT, P.
COLLINS, The laws and economics of information sharing : the good, the bad and the ugly, European
Competition Journal, Aott 2010, p. 311.
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10.  Apres avoir longtemps sanctionné les échanges d’informations seulement lorsqu’ils
¢taient le support d’une entente démontrée par ailleurs, la jurisprudence est parvenue a
¢laborer une grille d’analyse spécifique aux échanges d’informations autonomes. Cette
méthode d’évaluation, fortement inspirée de I’analyse économique, a été validée en 1998 par
la Cour de justice et son célébre arrét John Deere”'. Au départ uniquement envisagé par leurs
effets, des échanges d’informations autonomes vont pouvoir étre condamnés a raison de leur
objet aprés un arrét 7-Mobile** controversé rendu en 2009 par la Cour de justice a la suite
d’une question préjudicielle de 1’autorité de concurrence des Pays-Bas. Cet arrét, rendu lors
d’un mouvement plus large de retour de 1’objet anticoncurrentiel”, a relancé le débat sur
’appréciation des échanges d’informations®*. En 2011, la Commission européenne a
synthétisé 1I’ensemble de cette jurisprudence dans les Lignes directrices sur ’applicabilité¢ de
I’article 101 TFUE aux accords de coopération horizontale en se fondant clairement sur la
théorie de collusion tacite”. Malgré ces évolutions vers une plus grande prise en compte des
enseignements de la théorie économique, ce cadre d’analyse est critiqué pour son manque de
prévisibilité. Or, a I’heure de ’auto-évaluation de leurs pratiques par les entreprises et de la
décentralisation de 1’application du droit européen de la concurrence le besoin de sécurité est

croissant.

11.  Les échanges d’informations entre concurrents ayant de multiples sources, il convient
de délimiter le champ de notre étude. Nous nous intéresserons ici aux échanges
d’informations autonomes, c’est-a-dire a 1’exclusion de ceux qui sont le support d’une entente
car ceux-ci sont analysés ensemble avec la pratique principale d’entente. Néanmoins, nous
verrons que la frontiére entre ces deux types d’échanges est tellement ténue que pour les plus

subtiles de ces pratiques 1’é¢tude doit étre commune. Seuls seront écartés ici les échanges

2l CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd c. Commission des Communautés européennes, C-7/95 P, Rec.
p-1-3111, IDOT L., RTD E, 1999, p. 111.; POILLOT-PERUZZETTO S., RTD Com, 1998, p. 986.

2 CJUE, 4 juin 2009, T-Mobile, C-8/08, IDOT L. Revue des contrats, 01/10/2009, n°4, p.1401 ; IDOT
L., Europe, n°8, 08/2009, comm.323 ; DECOCQ G., CCC, n°7, 07/2009, comm. 197; MEYRING B.,
Journal of european competition law & practice, 2010, Vol 1, n° 1, p. 30; WILHELM P., PROVOST
E., RLDA, 2009, n° 41, p. 45; LOOZEN E., ECLR, 2010, n°® 4, p.146; DEBROUX M., RDLC, 2009,
n° 3; CHAGNY M., CCE, n°11, 11/2009, comm. 101; VIALENS J., Gaz Pal, 03/10/2009, n0 276, p.
9 ; PRIETO C., JDI, 2010, chron. 3 ; BROUSSY E., DONNAT F., LAMBERT C., AJDA, 2009, 1535.
3 L. IDOT, Le retour de [’objet anticoncurrentiel, RDLC, 2009, n° 4, p. 1 ; C. GRYNFOGEL, La
notion d’ « objet anticoncurrentiel » et la sécurité juridique des entreprises, RIDA, 8-9/14, p. 627.

** Voir notamment A. ORTEGA GONZALEZ, The object analysis of information exchange among
competitors, Global Antitrust Review, 2012, p. 1.

* Lignes directrices sur I’applicabilité de I’article 101 du traité sur le fonctionnement de I’UE aux
accords de coopération horizontale, JO C11 du 14 janvier 2011, notamment point 55 a 110.
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d’informations entre soumissionnaires a des appels d’offres dont le régime est clairement
établi’®. En effet, la spécificité des procédures d’appels d’offres a pour conséquence que « les
échanges d’informations [...] entre sociétés soumissionnaires avant le dépot des offres,
perturbent nécessairement le jeu normal de la concurrence [...] Par suite, le seul fait de
procéder a un échange d’informations avant le dépot des offres [...] suffit a caractériser la
volonté des entreprises de fausser la concurrence devant s exercer entre elles »*'. Ensuite, ne
seront €tudiés que les échanges d’informations autonomes horizontaux, c’est-a-dire entre des
entreprises concurrentes. Les échanges d’informations ayant lieu dans le cadre d’autres
accords horizontaux, tels que les coopérations R&D ou encore les accords de normalisation,
sont analysés ensemble avec 1’accord principal. Partant, ces échanges ne feront pas 1’objet de
développements spécifiques au sein de notre étude. Par ailleurs, nous verrons que certains
échanges verticaux se traduisent par des restrictions horizontales et devront donc étre analysés
également. En effet, par le truchement de canaux de communication verticaux, entre des
distributeurs et leurs fournisseurs par exemple”, une entreprise peut obtenir des informations
sur ses concurrents sans €tablir de contact direct avec ces derniers. Dans le méme esprit, la
mince frontiére entre les pratiques concertées et certains comportements unilatéraux nous
amenera a envisager les pratiques de divulgation d’informations dans différents contextes
puisque « certains comportements unilatéraux peuvent devenir des formes diluées de

S 29
coordination ».” .

12.  En revanche, ne seront examinés spécifiquement ni les échanges intervenant dans le

cadre de la préparation d’une opération de concentration, ni ceux induits par le contentieux
., . . . 30 . .y N

privé des pratiques anticoncurrentielles™. Quant a la premicre hypothese, le contexte est

essentiellement celui d’une opération de concentration qui n’aboutirait suite a un échec des

%6 Pour une présentation de la jurisprudence relative aux échanges d’informations dans le contexte des
appels d’offre voir notamment C. GRYNFOGEL, De quelques variations sur le méme theme :
l’échange d’informations et le droit de la concurrence, RIDA, 2008, p. 221.

" Décision Cons conc. du 27 avril 2005, Secteur des marchés de travaux de voirie en Cote d’Or, point
54.

¥ La pratique est dénommée accord en étoile mais est plus connue sous sa dénomination anglaise
« Hub and spoke ».

* Voir par exemple C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence — Ententes et abus de
position dominante, Bruylant, 2013, p. 436.

" B. LASSERRE, L. VOGEL, A. ITALIANER, M. JAEGER, Echange d'informations confidentielles
dans le cadre de l'application privée du droit de la concurrence (10 ans d'application du réglement
1/2003 et de la loi luxembourgeoise relative a la concurrence, Luxembourg-Kirchberg, 6 juin 2014),
octobre 2014, RDLC, 2014, n° 4, p. 54.
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négociations ou a une décision défavorable d’une autorité de concurrence’'. La phase de
préparation de I’opération aura nécessairement entrain¢ des échanges d’informations entre des
entreprises qui redeviennent concurrentes apres 1’échec du rapprochement. Ces échanges
pourront faire 1’objet de poursuites sur le fondement du droit des ententes. Cependant,
plusieurs ¢léments justifient de ne pas consacrer de développements spécifiques a ces
transferts informationnels. Tout d’abord, ces échanges d’informations ne procédent pas d’une
volonté des entreprises de partager des informations, ils ne sont qu’une conséquence d’une
volonté de réaliser une opération distincte de concentration. Ensuite, le contexte particulier de
ces transferts implique la prise de précautions spécifiques par le biais de techniques propres a
ces circonstances, telles que les data room et les murailles de chine, qui permettent de limiter
la diffusion d’informations®*. Enfin, aussi bien au niveau national qu’européen aucune
poursuite n’a été engagée sur ce fondement relativement a des échanges d’informations. Par
ailleurs, nous ne voyons aucune raison qui justifierait un traitement juridique différent des
échanges dans ces contextes par rapport aux schémas plus classiques de partage
informationnel. Au surplus, ces problématiques sont encore trop marginales pour étre incluses
dans une ¢étude consacrée aux échanges d’informations entre concurrents, tout en sachant que
si elles devaient étre poursuivies par des autorités de concurrence, elles seraient scrutées au
sein du méme cadre que celui qui est appliqué aux pratiques classiques d’échanges

d’informations.

13.  Quant, aux transferts informationnels nécessaires a I’effectivité du contentieux privé
des pratiques anticoncurrentielles, la problématique est différente de celle rencontrée en
matiere d’échanges d’informations entre concurrents. La difficulté n’est pas la transmission
aux concurrents engendrant un risque de collusion mais la divulgation d’informations auto-
incriminantes fournies par un demandeur a la clémence. Aussi, la question est celle de
I’équilibre a trouver entre 1’attractivité de la procédure de clémence, moindre si les entreprises
redoutent la divulgation des pieces qu’elles ont fourni, et I’effectivité des actions privées qui
nécessite I’accés a un certain nombre d’informations. Cette problématique ne permet pas

d’inclure cette question dans notre étude™. Finalement, notre étude s’étendra des pratiques les

' D’autres circonstances peuvent, 4 la marge, occasionner des échanges d’informations lors des
opérations de concentrations, voir Séminaire Echanges d'informations a l'occasion d'opérations de
concentrations: quelles précautions prendre?, Paris, 10 avril 2015 publié par RDLC .

32 Ibidem pour une présentation de ces outils.

3 B. LASSERRE, L. VOGEL, A. ITALIANER, M. JAEGER, Echange d'informations confidentielles
dans le cadre de l'application privée du droit de la concurrence (10 ans d'application du réglement
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plus graves d’inspiration cartelliste aux publications, a priori anodines, des journaux

économiques.

14.  Au vu de ces ¢éléments, il apparait que I’appréciation des échanges d’informations par
le droit de la concurrence est un terrain d’expression privilégi¢ du mouvement vers une plus
grande prise en compte de I’économie voulue par les institutions européennes en charge de la
concurrence et suivi par les autorités et juridictions nationales®. Rejoignant en cela la
doctrine antitrust américaine, le droit européen de la concurrence a opéré, a la fin des années
1990, un « véritable renversement d’approche »*> aboutissant & une prise en compte de plus
en plus importante des enseignements de la théorie économique. Ce mouvement s’est traduit,
dans un premier temps, par la prise en compte de la notion économique de pouvoir de marché
dans la réforme du cadre juridique applicable aux accords verticaux’®. Depuis lors, cette
approche a ¢été étendue a I’ensemble du droit de la concurrence pour arriver jusqu’aux accords
de coopération horizontale pour aboutir a la coloration économique trés prononcée des Lignes

directrices des 2011°7

. Ainsi, la regle de droit, qui a toujours des objectifs de nature
économique, fait aujourd’hui appel a de nombreux outils d’origine économique pour son
application. Bien que débattue en doctrine®®, la réalité de cette approche économique ne peut
étre remise en question et il est donc indispensable de connaitre les outils utilisés par la
jurisprudence afin de comprendre 1’application contemporaine du droit de la concurrence
aussi bien au niveau national qu’européen. Quant aux échanges d’informations, leur analyse
concurrentielle s’opére par la combinaison de divers pans de la matiére économique qui ont

développé depuis plusieurs décennies un cadre robuste composé d’outils précieux aux

autorités en charge de I’application du droit de la concurrence. Or, en apparence clairs, les

1/2003 et de la loi luxembourgeoise relative a la concurrence, Luxembourg-Kirchberg, 6 juin 2014),
octobre 2014, RDLC, 2014, supplément électronique. Pour une étude d’ensemble des questions
relatives au contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles voir R. AMATO, Le contentieux privé
des pratiques anticoncurrentielles — étude des contentieux privés autonome et complémentaire devant
les juridictions judiciaires, Bruylant, 2014.

3 La nomination en 2004 de F. JENNY, Professeur d’économie industrielle, en tant que conseiller de
la Cour de cassation en est un signe indéniable.

3 N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 117.

% Livre vert intitulé La politique de concurrence communautaire et les restrictions verticales,
COM(96)721, 22 janvier 1997.

37 Lignes directrices relatives aux accords de coopération horizontales, 2011, préc.

¥ Les critiques se concentrent essentiellement sur la grande casuistique engendrée par cette approche
et dont nous verrons qu’elle pose des difficultés notamment en terme de sécurité juridique. Voir
notamment VOGEL L. L’économie : serviteur ou maitre du droit ? in Mélanges en [’honneur de
André Decocq, Litec, 2004.
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enseignements de la théorie économiques deviennent capricieux lorsque 1’on souhaite les
utiliser en jurisprudence ce qui commande une réelle maitrise de I’environnement théorique
des échanges d’informations (Titre I) afin de pouvoir appréhender le traitement

jurisprudentiel de ces phénomenes (Titre II).

19



20



TITRE I : L'ENVIRONNEMENT

DES ECHANGES

D’INFORMATIONS

15. A Dinstar du droit de la concurrence, qui se situe au croisement de plusieurs
disciplines, 1’analyse économique des échanges d’informations résulte de la réunion de
I’organisation industrielle’”, de 1’économie de la concurrence imparfaite et de 1’économie de
I’information et de I’incertitude®. En effet, la compréhension d’un échange d’informations
nécessite plusieurs niveaux d’analyse. En premier lieu, il est nécessaire de définir la structure
de marché au sein de laquelle 1’échange se déroule, c’est le role de 1’économie de la
concurrence imparfaite. En second lieu, il faut analyser le comportement des opérateurs ce qui
implique ['utilisation de 1’organisation industrielle, avec la théorie des jeux, ainsi que de
I’économie de I’information, qui étudie le comportement des agents économiques en situation
d’asymétrie d’information’’. Le recours a I’analyse économique apparait aussi complexe

qu’indispensable pour aboutir a une qualification juridique.

16. A cette complexité, vient s’ajouter 1’ambivalence du réle de la notion d’information
dans le bon fonctionnement du marché. En effet, selon Friedrich Hayek, « si ['on possede
toute l’information pertinente, si on raisonne a partir d’un systeme donné de préférences et si
on connait [’ensemble des moyens techniques disponibles, ce qui reste a résoudre n’est qu’'un

probléme de pure logique » **. Alors pourquoi sanctionner les échanges d’informations qui, a

* Egalement appelée économie industrielle, puis nouvelle économie industrielle aujourd”hui.

“ F. VENAYRE, Les apports de la théorie économique a ['étude des accords d’échanges
d’informations, RLC, 2005/2, n° 178.

* HAL R. VARIAN, Analyse microéconomique, De Boeck, 3™ édition, 1995, p. 445.

“F. HAYEK, The use of knowledge in society, The American Economic Review, septembre 1945, p.
519 : «if we possess all the relevant information, if we can start out from a given system of
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en croire Hayek, pourrait permettre un fonctionnement cohérent et clair des marchés? Comme
le synthétise parfaitement Robert Posner®, I’information est une arme & double tranchant,
indispensable au bon fonctionnement du marché mais aussi potentiellement dommageable a la

concurrence, du fait notamment, de son pouvoir d’aide a la collusion.

17.  Ce constat implique de procéder a la définition du contexte dans lequel s’inscrivent les
échanges d’informations (Chapitre 1). Une fois cet écueil surmonté, il faut s’attacher a
comprendre les outils spécifiques de 1’analyse économique utilisés par les autorités de
concurrence pour fonder la démonstration du caractére nocif des échanges d’informations
entre concurrents*’, notamment a ’aune de la structure oligopolistique des marchés

contemporains (Chapitre 2).

preferences, and if we command complete knowledge of available means, the problem which remains
is purely one logic ».

“ R. POSNER, Antitrust Law : an economic perspective, préc.

* Sur la question du rapport entre droit de la concurrence et économie voir DANET D., La science
Jjuridique, servante ou maitresse de la science économique ?, RIDE 1993/1, p. 5; VOGEL L.
L’économie : serviteur ou maitre du droit ?, préc.; LE BERRE C., Les fondements économiques du
droit de la concurrence in Droit et Economie, interférences et interactions Mélanges en ’honneur de
Michel Bazex, Lexis-Nexis, 2009 ; voir également 1. LIANOS, La transformation du droit de la
concurrence par le recours a [’analyse économique, Bruylant, 2007.
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Chapitre 1 : L’appréhension des

é¢changes d’informations

18. Dans le modele de concurrence « pure et parfaite », hérité des néo-classiques,
I’information est gratuite et immédiate pour tous les participants au marché. Cette théorie a
contribué a expliquer la « bienveillance » d’une partie des économistes lors de 1’émergence
des échanges d’informations au XIXeéme siecle aux Etats-Unis, bienveillance qui se
retrouvera en France dans les années 70%. Or, les autorités de concurrence américaines ont
trés tot sanctionné des pratiques d’échanges d’informations en se fondant sur le principe de
transparence du marché. De plus, la jurisprudence moderne est fortement influencée par les
analyses menées par les autorités américaines de la premiére moitié du siécle*®. Ces
évolutions commandent de préciser le contexte historique de 1’émergence de la sanction des

échanges d’informations (Section 1).

19.  Apres avoir dégagé les principes ayant conduit a la reconnaissance de 1’aspect
potentiellement anticoncurrentiel des échanges d’informations, il est nécessaire de leur
trouver une justification économique. En effet, le droit de la concurrence s’appuyant de plus
en plus sur la théorie économique, la sanction d’une telle pratique se doit d’avoir un
fondement économique solide. A cette fin, il apparait nécessaire de préciser la place des

échanges d’informations au sein de la théorie économique (Section 2).

* Voir V. SELINSKY, Transparence, échanges d’informations et concurrence, Cahiers de droit de
I’entreprise, 1995, n° 1, p. 24.

% Voir notamment M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence,
PUF, 1983, p. 126.
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Section 1 : Les autorités de concurrence face a

I’émergence des ¢changes d’informations

20.  Au départ étrangers au droit de la concurrence, les échanges d’informations ont suscité
une évolution progressive de la position des autorités de concurrence (Paragraphe 1) jusqu’a

réussir a dégager des principes de sanctions des échanges d’informations (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : De la neutralité a la suspicion envers les échanges

d’informations

21.  Les autorités américaines, trés tot confrontées a ces pratiques, ont mis en place un
premier cadre jurisprudentiel (A) qui a servi de base, quelques années plus tard, a I’Europe

lorsqu’elle dut appréhender ce phénomene (B).

A/ Les prémices de 1’appréhension des échanges d’informations : le cas américain

22.  L’approche des autorités américaines fut tout d’abord extrémement prudente face aux
puissantes « trade associations » (1) et ce n’est qu’aprés plusieurs hésitations qu’elles

parviennent a jeter les bases de 1’analyse jurisprudentielle des échanges d’informations (2).
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1°/ Les prudents débuts de la jurisprudence relative aux échanges d’informations

23.  «L’intérét des autorités de concurrence pour les échanges d’informations est
directement lié au développement des associations professionnelles »*’ **. En effet, la
premicre association professionnelle est créée vers 1850, suivie 20 ans plus tard par de
nombreuses autres dont le but principal est trés clair : organiser les cartels trés tendance a
1’époque® et dont certains fonctionnaient ouvertement™’. Avec 1’entrée en vigueur de la
premicre législation antitrust au monde en 1890, I’article premier du Sherman Act met un
coup d’arrét a ces pratiques en interdisant les accords de cartels en tant qu’entrave aux
échanges et au commerce. Les entreprises américaines vont alors répondre en se lancant dans
une grande vague de concentration qui conduira a la création des géants industriels que nous

connaissons aujourd’hui.

24.  Trente ans plus tard, un nouvel ¢lan gagne les associations professionnelles sous
I’impulsion de J. A. Eddy. En effet, en 1912, cet avocat de Chicago décrit dans un livre au
succés fulgurant’', The New competition, le systéme dit de I’ « open price association »°* qui
vise a lutter contre 1’instabilité de nombreux secteurs économiques américains, due selon lui a
une absence d’information des entreprises sur les conditions réelles de marché. Cette politique
d’ « open price » consiste en un ¢échange d’informations relatives aux prix et aux conditions
de production, accessibles tant aux concurrents qu’aux consommateurs. Les entreprises sont

toujours supposées fixer leur prix de fagon indépendante, méme si les statuts de ses

" « The concern about information sharing in antitrust policy is intimately connected with the
developement of trade associations », voir K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among
firms and their impact on competition, 1995, Luxembourg, Official publications of the Europe
community, p. 59.

* Pour une revue compléte des préoccupations de concurrence relativement aux associations
professionnelles voir OCDE, Les associations professionnelles, DAF/COMP(2007)45.

* Ibidem. Certains ont tenté de justifier le role de ces associations professionnelles par 1’effondrement
des prix di a la dépression de 1870, mais des études postérieures ont démontré que, dans certaines
industries, les prix ont augmenté durant cette période par 1’action des associations, voir W. BECKER,
American wholesale hardware trade associations, 1870-1900, Business history review, 1971, vol 45,
n° 92, p. 179.

*0 L’industrie ferroviaire américaine a procédé ouvertement a un partage du marché par le biais de son
association JEC, Voir D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, Deboeck, 2™
édition, 2008, p. 221.

] est qualifié de bible des hommes d’affaires, M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et
de droit de la concurrence, PUF, 1983, p. 127.

*? Traduit par « association de prix au grand jour ».
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associations « open price » peuvent parfois suggérer le contraire™. Son idée est que la
concurrence serait plus forte si les entreprises disposaient d’informations précises sur les
conditions de marché, notamment sur les prix"*. En réalité, il va plus loin puisqu’il précise
que les associations doivent réaliser des rapports de transactions afin d’éviter des baisses
secrétes de prix>, ce qui sous-entend une ligne tacite d’action commune. A ce titre, J. A.

Eddy peut étre considéré comme le premier théoricien de 1’entente tacite.

25.  Au départ, les autorités américaines vont reconnaitre les avantages des échanges
d’informations en accord avec la doctrine de J. A. Eddy. Dans un arrét « US vs US Steel
Corporation », les juges affirment la Iégalit¢ de la pratique d’échange d’informations,
relatives aux prix, combinée a des rencontres régulieéres entre les producteurs de la branche.
La seule réserve est que les communications ne devaient porter que sur les prix passés’®. Or,
cette fronticre tracée par les juges sera franchie par un grand nombre d’associations obligeant

les autorités américaines a se prononcer plus précisément.

26.  La cible fut la plus grande association « open price » de 1’époque, regroupant plus de
trois cent entreprises de tout le pays, the American Hardwood Manufacturers Association
(AHMA) qui avait mis en place une communication trés élaborée. En effet, elle organisait des
réunions annuelles et demandait a ses membres de lui transmettre des données
périodiquement. Chaque mois les membres devaient transmettre des informations sur les
stocks constitués ainsi que le niveau de production habituel, courant et des estimations des
niveaux futurs. En outre, les membres devaient transmettre une liste de prix pratiqués avec les
écarts éventuels par rapport a une liste indicative. Enfin, chaque semaine les entreprises

communiquaient leurs ventes quotidiennes en précisant le prix, les conditions et le nom du

>3 Voir les statuts de la plus ancienne association « open price », Hardwood Manufacturer qui explique
que leur plan « ne comporte aucune obligation de suivre les pratiques des autres, bien que les membres
[...] doivent suivre, en fait, leurs concurrents les plus intelligents », cit¢é in M. GLAIS et P.
LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc.

> « Cooperation [...] is the only regulator of prices. Competition, free and unfettered, is absolutely
destructuive to all stability of prices », J. A EDDY, The new competition, Appleton, New York, 1912
cit¢ par K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on
competition, préc., p. 61.

> Ceci présage de la théorie des jeux, formalisée par les économistes a partir de 1980, utilisée
aujourd’hui en jurisprudence, cf infra Chapitre 2, Section 2.

*% Les communications sur le futur ont toujours été traitées avec une grande suspicion méme s’il existe
quelques subtilités dans leur appréciation que nous retrouvons dans 1’analyse de la jurisprudence
contemporaine.
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client pour chacune des ventes’’. A partir de ces données, I’association fournissait aux
entreprises un rapport hebdomadaire sur les ventes journaliéres et un mensuel relatif a la

production et a la liste indicative de prix.

27.  Les autorités américaines vont condamner les pratiques de 1’association en expliquant
sommairement que ce type d’échange est anticoncurrentiel parce qu’il permet de controler les
prix et la production. En 1921, la Cour Supréme’® tranche en faveur des juges du fond mais se
contente de preuves matérielles sans démontrer en quoi les échanges d’informations sont
néfastes pour la concurrence >°. L’arrét est trés critiqué, notamment par les trois juges
dissidents qui se fondent sur des arguments économiques. Les juge Holmes et Brandeis
estiment que 1’absence d’échanges d’informations pénalisera plus les petites entreprises et que
la branche va réagir en opérant de grandes concentrations®. Ils en concluent que cette
décision est susceptible d’entrainer la disparition de toute concurrence sur ce marché®.
L’ absence de démonstration des effets des échanges couplée aux positions dissidentes au sein
de la Cour va conduire la Chambre nationale du commerce a inciter les associations a
maintenir leurs pratiques en invoquant les bénéfices économiques de ces échanges®. Cet
arrét, par son excés de prudence dans le dispositif, inaugure une période d’hésitations

jurisprudentielles importantes.

28.  Des 1923, la Cour Supréme est amenée a se prononcer de nouveau a propos du secteur
de I’huile de 1lin®. L’accord, similaire a celui de ’AHMA, prévoit I’échange de liste de prix,
de rapport quotidiens de vente avec les prix et conditions pour chacune d’entre elles et un
rapport mensuel sur les niveaux des stocks. Toutefois, dans cette affaire la preuve d’une
utilisation anticoncurrentielle des informations n’est pas rapportée ce qui conduit la Cour du

district de Chicago a rejeter la plainte des autorités de concurrence sur le fondement de la

°7 Afin de s’assurer de la fiabilité des informations 1’association demandait une copie de chaque
facture et menacait les membres de venir contréler leur comptabilité en cas d’anomalie, voir M.
GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc., p. 128.

>} Voir Iaffaire American Column and Lumber Co v. US, 257 US 337 (1921).

* Ibidem, de nombreux membres reconnaissent par écrit 1’influence des ces pratiques dans
I’élimination de la concurrence « sauvage » (cut-thraot competition).

% Voir K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on
competition, préc., p. 63.

' Voir A. CAPOBIANCO, note de référence du secrétariat de I’OCDE, les échanges d’informations
entre concurrents en droit de la concurrence, DAF/COMP(2010)37, p. 83.

62 Certaines institutions iront tout de méme dans le sens de la Cour, voir K.-U. KUHN, X. VIVES,
Information exchanges among firms and their impact on competition, préc., p. 64.

% Voir affaire US v. American Linseed Oil Co, 262 US 371 (1923).
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jurisprudence établie lors de 1’affaire de ’AHMA. Cependant, la Cour Supréme va décider, a
I’unanimité, que cette affaire est dans la droite ligne de la précédente et condamne donc les
producteurs d’huile de lin. La Cour n’explique toujours pas quels peuvent étre les effets

concrets des échanges d’informations et utilise un argument relatif au consommateur®*.

29. En définitive, la jurisprudence américaine, qui s’était appuyée sur des preuves
matérielles en 1921 pour sanctionner des pratiques dont elle reconnaissait par ailleurs 1’utilité,
semble condamner les échanges d’informations en tant que tels deux ans plus tard. Cette
confusion présage des difficultés rencontrées par la suite dans I’établissement de cette

jurisprudence.

2°/ L’établissement mouvementé de la jurisprudence relative aux échanges d’informations

30.  En 1925, Iaffaire Maple Flooring® va de nouveau semer le trouble. Les constructeurs
se plaignent des prix pratiqués dans cette branche et accusent son association « open price »
d’étre a 1’origine de ces prix ce qui conduit a I’ouverture d’une enquéte fédérale. Or, cette
association s’illustre par son habileté a s’adapter a 1’évolution de la jurisprudence®®. En effet,
en 1913 cette association octroie a chacun de ses membres un pourcentage des revenus de
I’ensemble de la branche grace a des pénalités financiéres infligées a ceux qui dépassent leurs
quotas de production. Devant I’hostilit¢ des autorités, elle remplace les quotas par un
programme de prix minimum a partir de 1916, puis des prix de base minimum en 1921.
L’année suivante elle élabore un systeme de calculs des colits moyens afin de ne plus faire
apparaitre les prix. Malgré ces adaptations, les juges de premicre instance vont ordonner la

dissolution de 1’association sur le fondement de la jurisprudence AHMA.

31.  Cependant, la Cour Supréme désavoue les juges du district par un attendu de principe
surprenant : « Nous décidons seulement que les associations ou groupe de personnes ou
d’entreprises qui, ouvertement et légalement, rassemblent et diffusent des renseignements sur

les cotits, les volumes de productions, les prix passés, les stocks des produits et les coiits

% La Cour explique que les informations constituent un avantage démesuré par rapport aux
consommateurs, voir M. CARROTT, The Supreme Court and american trade associations, 1921-
1925, Business history review, automne 1970, vol 44, n° 3, p. 320.

% Voir Affaire Maple Flooring Manufacturers Association v. US, 268 US 563 (1925).

% Voir M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc., p. 129.
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approximatifs de transports méme entre les lieux de fabrication et ceux de consommation
comme [’a fait [l’association Maple Flooring] et qui, comme elle, se réunissent et
commentent ces statistiques rassemblées sans discuter et chercher a s’entendre sur les prix et
a réduire la concurrence, ne peuvent étre considérés comme portant atteinte a la liberté des
échanges »®’. La Cour Supréme revient sur sa position précédente et pose un principe de
légalité des échanges d’informations, qui ne seront sanctionnés que s’il existe des preuves
matérielles d’entente. Or, les commentateurs de I’époque estiment que les pratiques de
I’association Maple Flooring sont biens plus néfastes que celles de ’AHMA et que c’est une
erreur de se concentrer sur les preuves matérielles sans procéder a une analyse du marché®®.
En effet, dans le cas de ’AHMA les entreprises étaient trés nombreuses et diverses et ne
représentaient qu’une fraction limitée d’un marché particuliérement désorganisé. A I’inverse,
I’association Maple Flooring regroupait un petit nombre de firmes similaires réunies autour
d’un seul type de matériau et couvrant une part importante du marché. Dans cette affaire, les
juges expliquent pourtant que les associations professionnelles ont une valeur économique
importante en ce qu’elles fournissent une meilleure connaissance du marché aux entreprises
ce qui permet d’éviter la survenance de surcapacités ainsi que les crises économiques®.
Cependant, ce revirement semble provenir d’un changement dans la composition de la Cour
Supréme puisque les juges favorables a cette pratique lors de I’arrét AHMA sont devenus

majoritaires’’.

32. A compter de cet arrét, s’ouvre une période de 45 ans durant laquelle aucun échange
d’informations ne sera sanctionné sans que soit rapporter la preuve matérielle d’une
concertation. Ce n’est qu’en 1969 que la Cour Supréme va élaborer une jurisprudence proche

de ce que nous connaissons aujourd’hui. C’est lors de 1’affaire US v. Container Corporation

7 Voir affaire Maple Flooring, préc. « We decide only that trade associations or combinations of
persons or corporations which openly and fairly gather and disseminate information as to the cost of
their product, the volume of production, the actual price which the product has brought in past
transactions, stocks of merchandise on hand, approximate cost of transportation from the principal
point of shipment to the points of consumption as did these defendants and who, as they did, meet and
discuss such information and statistics without, however, reaching or attempting to reach any
agreement or any concerted action with respect to prices or production or restraining competition, do
not thereby engage in unlawful restraint of commerce.»

% Voir M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc., p. 130.
% Voir M. CARROTT, The Supreme Court and american trade associations, 1921-1925, Business
history review, automne 1970, vol 44, n° 3, p. 320.

" Ces juges ont affinés leur position et utilisent des arguments économiques toujours valables
aujourd’hui, voir K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on
competition, préc., p. 66.
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of America’" que, pour la premiére fois, les juges vont déclarer qu’un accord d’échange
d’informations peut étre constitutif d’une pratique concertée, sans que soit rapportée la preuve
formelle d’une intention collusoire’’. Dans cette affaire, dix-huit entreprises, représentant
environ 90% du marché de I’emballage en carton, se sont engagées a se transmettre, a la
demande de 1’une d’entre elles, les informations sur le dernier prix facturé ou mentionné a
chaque client. Les juges décident que cet échange, pourtant irrégulier et rare, avait permis de
stabiliser les prix”°. Le mérite de cette affaire est que la Cour apprécie la pratique a I’aune de
ces effets concrets sur la concurrence et non plus seulement en considérant I’objet de
I’échange d’informations. La Cour se livre a une analyse économique du marché en tenant
compte notamment de la concentration du marché, de 1’évolution de la demande et de la

présence de surcapacités.

33.  Ce mouvement abouti, en 1978, a une décision qui regroupe tous les éléments présents
dans I’analyse contemporaine des échanges d’informations. En effet, la Cour décide que
« l’échange d’informations sur les prix ou autres entre concurrents n’a pas systématiquement
un effet anticoncurrentiel; d’ailleurs, de telles pratiques peuvent, dans certaines
circonstances, renforcer [’efficience économique et accroitre, plutét que restreindre, la
concurrence sur les marchés. Aussi estimons-nous que ces échanges d’informations ne
constituent pas per se une violation du Sherman Act. [...] Un certain nombre de facteurs, dont
essentiellement la structure du secteur concerné et la nature des informations échangées,
passent généralement pour des indicateurs de [l'impact favorable ou défavorable sur la
concurrence de ce type de communication entre vendeurs. [...] Les échanges d’informations

sur les prix courants sont, bien entendu, les plus susceptibles de générer des effets

"' Voir affaire US v. Container Corporation of America et al., 393 US 333 (1969).

" Voir US v. Container Corporation of America et al., préc. :« Here, all that was present was a
request by each defendant of its competitor for information as to the most recent price charged or
quoted, whenever it needed such information and whenever it was not available from another source.
Each defendant, on receiving that request, usually furnished the data with the expectation that it
would be furnished reciprocal information when it wanted it. That concerted action is, of course,
sufficient to establish the combination or conspiracy, the initial ingredient of a violation of 1 of the
Sherman Act ». Soulignement ajouté par nous.

11 semble pourtant que les prix aient été tirés vers le bas, voir A. CAPOBIANCO, note de référence
du secrétariat de I’'OCDE, les échanges d’informations entre concurrents en droit de la concurrence,
préc., p. 83.
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anticoncurrentiels et, bien qu’ils ne soient pas illegaux per se, ils passent régulierement pour

4 . 74
étre contraires au Sherman Act. [...] »"".

34. La Cour reconnait clairement les éventuels effets proconcurrentiels des échanges
d’informations et exclut donc une condamnation per se de la pratique en imposant une
analyse systématique des effets. En outre, elle précise que cette analyse économique devra
s’appuyer notamment sur le degré de concentration du marché et la nature des informations
échangées. Les bases jurisprudentielles de ’appréciation des échanges d’informations sont

posées aux Etats-Unis’> et vont servir de point de départ a la jurisprudence européenne.

B/ Une jurisprudence affinée par les autorités européennes

35. La premicére prise de position européenne relativement a I’application du droit de la
concurrence aux ¢échanges d’informations entre concurrents revient a la Commission
européenne par une Communication de 19687, augurant déja du godt prononcé de cette
institution pour la « soft law ». Il faut préciser que cette initiative est audacieuse puisqu’il
faudra ensuite attendre 2011 pour que des lignes directrices généralistes €évoquent

explicitement les échanges d’informations’’. A Dinstar des Etats-Unis, la Commission déclare

™ Voir affaire US v. United States Gypsum Co. et al., 438 US 422 (1978) : « The exchange of price
data and other information among competitors does not invariably have anticompetitive effects;
indeed such practices can in certain circumstances increase economic efficiency and render markets
more, rather than less, competitive. For this reason, we have held that such exchanges of information
do not constitute a per se violation of the Sherman Act. [...] A number of factors including most
prominently the structure of the industry involved and the nature of the information exchanged are
generally considered in divining the procompetitive or anticompetitive effects of this type of interseller
communication. [...] Exchanges of current price information, of course, have the greatest potential for
generating anticompetitive effects and although not per se unlawful have consistently been held to
violate the Sherman Act ».

™ On retrouve la méme méthodologie en 2000 dans les Antitrust Guidelines for collaboration among
competitors, 2000, disponible sur le site de la FTC : www.ftc.gov.

7 Communication relative aux accords, décisions et pratiques concertées concernant la coopération
entre entreprises, 1968, JO C075, 29/07/68, p. 3.

7 C’est en 2001 que les nouvelles lignes directrices généralistes, silencieuse sur les échanges
d’informations, remplacent la Communication de 1968 et la premiére mention explicite des échanges
d’informations se fera au sein des lignes directrices relatives au secteur du transport maritime en 2000
puis 2008 avant que les Lignes directrices de 2011 ne proposent une véritable synthése du traitement
de cette pratique, voir essentiellement Lignes directrices relatives a 1’application de I’article 81 du
traité CE aux services de transport maritime, JOUE, n° C. 245 du 26 sept 2008, p. 2-14 et Lignes
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que le simple échange d’informations est susceptible de recevoir la qualification de pratique
concertée le faisant tomber sous le coup des dispositions sanctionnant les accords restrictifs
de concurrence, c’est-a-dire 1’article 85 du Traité CEE, devenu 101 du TFUE. De maniére
concomitante, elle reconnait les éventuels gains d’efficience attachés aux échanges
d’informations, ce qui constitue une position plutét favorable’® a ceux-ci. En outre, elle
précise qu’une restriction de concurrence est plus probable dans le cas d’un marché
oligopolistique de biens homogenes, ce qui préfigure la suspicion actuelle envers cette

structure de marché.

36. La premicre application de cette doctrine administrative revient a la Cour de Justice
lors de Daffaire Suiker Unie”’. Dans cette espéce, les principaux producteurs de sucre
européens se sont rendus coupables de multiples infractions au droit de la concurrence et ont,
notamment, échangé des informations sur les prix par le biais de différentes associations
professionnelles. Dans son arrét, la Cour juge qu’un simple échange d’informations sur les
prix est constitutif d’une infraction autonome™. Auparavant, les échanges d’informations
avaient toujours €té sanctionnés par le biais de ’entente dont ils étaient le support alors qu’ici
ils sont a eux seuls considérés comme une pratique concertée indépendante de toute autre
infraction. Il faut toutefois préciser que la condamnation de I’échange d’informations est
intervenue dans le cadre d’'une condamnation plus large sous la qualification de cartel mais la
nuance reste importante par rapport aux affaires de cartels précédentes. Dans le cadre de notre
étude, I’apport essentiel de cet arrét réside dans D’affirmation des principes justifiant la

sanction des échanges d’informations®.

37. La Commission va développer cette position en 1977 dans son VIIéme rapport sur la
politique de concurrence®. Elle déclare qu’il n’existe pas de méthode préétablie pour

apprécier la conformité d’un échange d’informations au droit de la concurrence mais que

directrices sur I’applicabilité de I’article 101 du traité sur le fonctionnement de I’UE aux accords de
coopération horizontale, JO C11 du 14 janvier 2011, p. 16.

" Voir V. SELINSKY, Transparence, échanges d’informations et concurrence, Cahiers de droit de
I’entreprise, 1995, n° 1, p. 24.

" CICE, 16 déc. 1975, Codperatieve Vereniging « Suiker Unie » UA et autres c. Commission des
Communautés européennes, Aff. jtes C-40 a 48/73, 50/73, 54 a 56/73, 111/73, 113 et 114/73, Rec. p.
1663.

% Voir C. ROQUES, L ’échange d’informations en droit communautaire de la concurrence : degré
d’incertitude et jeu répété, RDLC, 2009, n° 3.

#1 Ces principes seront explicités infra, §2.

82 Comm. CE, Rapport sur la politique de concurrence, 1977, volume VII.
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ceux-ci doivent faire 1’objet d’une analyse au cas par cas. A cette fin, la Commission précise
les trois critéres utilisés pour évaluer ces pratiques d’échange d’informations relatives au
comportement futur des entreprises. Premiérement, 1’autorité administrative tient compte du
contexte global de marché et notamment de la structure du marché. En effet, elle réaffirme le
principe selon lequel les échanges d’informations sont plus susceptibles d’aboutir a une
coordination sur les marchés de type oligopolistique™. Deuxiémement, la nature des
informations échangées est incontournable dans 1’appréciation du caractére anticoncurrentiel
de la pratique. Est essentiellement pris en compte le caractére confidentiel des informations
transmises par opposition aux échanges de statistiques qui ne posent, en principe®’, pas de
probléme de compatibilité avec le droit de la concurrence. Enfin, la Commission distingue les
échanges privatifs, qui ne profitent qu’aux entreprises concurrentes, et ceux qui bénéficient
aux consommateurs en ce sens que ceux-ci peuvent a partir de ces informations comparer les
différentes offres et donc faire jouer la concurrence plus efficacement. Cette position sera
renforcée par la Cour de Justice dans 1’arrét rendu a propos de I’affaire « pate de bois »**, qui
correspond, a priori, a un cas classique de coordination tacite. En effet, dans cette espece les
producteurs de pate de bois procédaient & des annonces trimestrielles publiques d’intentions
de prix. Or, nous avons vu que ces annonces sont particulieérement suspectes puisqu’elles
permettent la coordination et sont pergues le plus souvent comme des ententes. Cependant, la
Cour décide que I’accés non discriminatoire, c’est-a-dire aussi bien au niveau des autres
entreprises du secteur que des clients, aux informations jouait en faveur des clients et était
donc proconcurrentiel. Cette affaire illustre la nécessit¢ d’une analyse au cas par cas
puisqu’une pratique apparemment dommageable peut étre absout du fait de 1’analyse détaillée

des conditions de marché®®. Dans le méme sens, des échanges d’informations ont pu étre

% Nous verrons cependant que la définition de I’oligopole retenue par la Commission est contestée en
doctrine car jugée simpliste et correspondant au seul caractére non atomisé du marché, Voir
notamment P. WILHELM, F. VEVER, Echanges d’informations sur un marché oligopolistique :
réflexions sur la grille d’analyse des autorités de concurrence, Contrats concurrence consommation,
n® 5, mai 2006, étude 6.

¥ A de rares exceptions dont les cas ou il sera possible pour les participants a 1’échange de
désagrégées ces données statistiques, Voir Lignes directrices 2011, préc. § 89net nos développements
Titre 11, Chapitre II, Section I, Paragraphe 2.

% CJCE, 31mars 1993, Ahlstrom Osakeyhtio et autres c. Commission, Aff. Jts C-89/85, C-104/85, C-
114/85, C-116/85, C-117/85 et C-125/85 a C-129/85, Rec. p. 1-1307. Voir OSTI C., ECLR, 1994,
15(3), p.176; VAN GERVEN G., NAVARRO VARONA E., CMLR, 1994, n°31, p.575; VOGEL L.,
Revue du marché commun et de I’UE, 11/1993, n° 372 ; IDOT L., Europe, 06/1993, n°6 ; BOLZE C.,
RTD Com, 1994, p. 610.

% Voir C. ROQUES, L ’échange d’informations en droit communautaire de la concurrence : degré
d’incertitude et jeu répéte, préc. p. 3.
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jugés favorables aux consommateurs du fait de 1’existence d’une asymétrie d’information
entre les entreprises et les clients, notamment en matiére de crédit et d’assurance. Dans cette
hypothése, des données sur les clients peuvent permettre une meilleure gestion du risque et

donc finalement bénéficier aux clients®’.

38.  Ainsi, méme s’il est compréhensible que I’échange d’informations sur les prix futurs
soit considéré comme une entente du fait de son pouvoir de coordination, on constate au fil
des décisions que de nombreux parameétres peuvent remettre en cause cette impression. En
revanche, I’échange de données passées ne semble, a premiére vue, pas dommageable a la
concurrence, voire il permet une meilleure connaissance des conditions de marché par les
opérateurs et est donc générateur d’efficience. Or, en 1998, les juges communautaires vont,
pour la premiére fois™, sanctionner un échange d’informations portant sur les ventes passées
sur le marché anglais des tracteurs® de facon parfaitement autonome, ce qui signifie qu’il ne
s’adosse a aucun accord commercial plus large, ni a aucun cartel. Sur ce marché, les
producteurs ont partagé, par le biais de 1’association britannique des fabricants et importateurs
de machine agricole (AEA), des informations passées et détaillées puisqu’elles comprenaient
le nom du distributeur, le nom et I’adresse du client, le numéro de série du tracteur et les parts
de marché correspondant a chaque modele d’engin. La périodicité des échanges était variable,

allant d’hebdomadaire a trimestrielle. En réponse a la notification de 1’accord par

¥ Voir notamment pour le secteur bancaire : CJCE, 23 nov. 2006, Asnef-Equifax, Servicios de
Informacion sobre Solvencia y Crédito, SL et administracion del Estado c. Asociacion de Usuarios de
Servicios Bancarios (Ausbanc), aff. C-238/05 ; cette affaire sera analysée dans le Titre II, Chapitre I,
Section I, Paragraphe 1.

% L’échange de données passées avait été sanctionné dans 1’arrét « Acides gras », Comm. CE, déc.
87/1/CEE, 2 déc. 1986, Acides gras, aff. IV/31.128, JOCE n° L. 003 du 6 janv. 1987, p. 17-26. Dans
cette affaire, les entreprises, contrélant 60% du marché, s’échangeaient des informations sur les ventes
passées sous forme statistiques mais la Commission est convaincue qu’il existe un accord de fixation
de quotas. La Commission sanctionne donc 1’échange en tant que révélateur de I’existence d’une
entente explicite secréte, ce qui rendait 1’échange contraire au droit de la concurrence par objet et
n’apportait donc pas d’éclairage sur 1’analyse des effets en dehors de toute volonté anticoncurrentielle,
voir C. ROQUES, L’échange d’informations en droit communautaire de la concurrence : degré
d’incertitude et jeu répété, préc.

% CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd ¢. Commission des Communautés européennes, aff. C-7/95 P,
Rec. p. [-3111 et Décision de la Commission, UK Agricultural Tractor Exchange, 92/157/CEE, [1992]
JO L 68/19 IDOT L., Europe, 11/1992, n°429.; BOLZE C., RTD Com, 1992, p. 742.; TPICE, John
Deere Ltd contre Commission des Communautés européennes, T-35/92 ; TPICE, Fiatagri et New
Holland Ford contre Commission des Communautés européennes, T-34/92, BLAISE J-B., ROBIN C.
Revue des affaires européennes, 1994, n°4, p.131 ; BLAISE J-B. IDOT L., RTD E, 1995, p. 577 ;
VOGEL L., CCC, 11/1994.
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I’association professionnelle, les instances européennes vont, pour la premiere fois, se livrer a

une analyse compléte des effets restrictifs d’un tel échange®.

39.  Quant a la structure, les juges estiment que le marché anglais des tracteurs correspond
a la définition d’un oligopole fermé. En effet, I’offre est concentrée entre les mains d’un petit
nombre d’offreurs, les huit principaux producteurs se partageant 87 a 88% du marché’’, et il
existe d’importantes barrieres a I’entrée puisque le marché est protégé des importations en
provenance des pays extra-communautaire. Quant aux informations échangées, la Cour les
juge privatives et détaillées ce qui a pour conséquence d’accroitre la transparence sur un
marché déja trés concentré. Enfin, les contacts réguliers entre les participants au sein de

I’AEA n’ont fait que renforcer I’aspect collusif de la situation.

40. A partir de cette analyse, la Cour va dégager deux effets anticoncurrentiels imputables
a cette pratique. En premier lieu, 1’échange d’informations aurait pour conséquence directe
d’¢liminer la « concurrence cachée » puisque sans effet de surprise une concurrence agressive
perd une grande partie de son efficacité. La Commission, reprise par le TPI et la Cour, nous
explique que sans cet échange d’informations les concurrents « seraient obligés de livrer
bataille sur un marché ou regnerait une certaine incertitude quant a [’endroit exact, la force
et la nature des attaques que peuvent porter les concurrents. Cette incertitude fait partie du
jeu normal de la concurrence et la renforce, car la riposte et la réduction des prix ne peuvent
dans ce cas se limiter au minimum absolument nécessaire pour défendre une position établie.
L’incertitude incite les entreprises a réagir plus fermement qu’elles ne le feraient si elles
savaient que telle réponse minimale est suffisante pour faire face a la concurrence. Elles sont
donc amenées a dépasser cette réponse minimale »’*. En second lieu, la Commission estime
que I’accord d’échange d’informations joue le role de barriere a I’entrée du marché. En effet,
un nouvel entrant serait grandement désavantagé puisqu’il ne disposerait pas de la méme

connaissance du marché que ses concurrents.

% Voir A. CAPOBIANCO, note de référence du secrétariat de I’OCDE, les échanges d’informations
entre concurrents en droit de la concurrence, préc. p. 78.

' CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd ¢. Commission des Communautés européennes, préc. §3.

2 Voir Comm. CE, 17 février 1992, UK Agricultural Tractor RegistrationExchange, 92/157/CEE,
point 43.
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41. De ces jurisprudences fondatrices du controle des échanges d’informations, il est
possible d’extraire les principes généraux justifiant leur sanction. Nous venons de voir dans la
jurisprudence du marché anglais des tracteurs que les juges reprochent aux échanges
d’informations de réduire, voire d’annihiler, I’incertitude des concurrents sur leurs stratégies
respectives. Or, cette absence d’incertitude engendre une dépendance ou interdépendance de
chacun relativement aux décisions des autres alors que la jurisprudence estime que les
entreprises doivent prendre leurs décisions de facon autonome, principe affirmé pour la
premicre fois dans 1’arrét Suiker Unie: « la conception inhérente aux dispositions du traité
relatives a la concurrence, selon laquelle tout opérateur économique doit déterminer de
maniere autonome la politique qu'il entend suivre sur le marché commun et les conditions
qu'il entend réserver d sa clientéle ». Alors, il est possible de se demander en quoi un
échange d’informations est susceptible d’altérer 1’autonomie décisionnelle des concurrents.
La réponse a cette question se trouve dans 1’arrét du marché anglais des tracteurs qui explique
que c’est ’augmentation artificielle de la transparence par « la généralisation, entre les
principaux offreurs et, contrairement a ce que soutient la requérante, au seul profit de ceux-ci
et, par suite, a l'exclusion des autres offreurs et des consommateurs, d'un échange
d'informations précises et selon une périodicité rapprochée, concernant l'identification des
vehicules immatricules et le lieu de leur immatriculation, est de nature, sur un marché
oligopolistique fortement concentré, tel le marché en cause, et ou, par suite, la concurrence
est déja fortement atténuée et l'échange d'informations facilite, a altérer sensiblement la

. La jurisprudence nous

concurrence qui subsiste entre les opérateurs économiques »
enseigne donc que la transparence est susceptible d’entrainer une perte d’autonomie

décisionnelle pour les entreprises du fait de la réduction d’incertitude qu’elle engendre.

% CICE, 16 déc. 1975, Codperatieve Vereniging « Suiker Unie » UA et autres c. Commission des
Communautés européennes.
% CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd ¢. Commission des Communautés européennes, point 67.
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Paragraphe 2 : Les principes justifiant la sanction des échanges

d’informations

42.  Aprés avoir déduit les principes commandant a la sanction des échanges
d’informations, il est nécessaire de préciser leurs significations car ils sont pour le moins
polysémiques. Nous allons donc commencer par préciser 1’acceptation de la notion de
transparence utilisée ici (A) avant d’expliquer les principes d’autonomie décisionnelle et

d’indépendance des agents économiques (B).

A/ L’ambivalence du principe de transparence95

43.  La transparence est un concept a la mode depuis de nombreuses années et irrigue de
nombreux domaines de réflexion’, selon certains de facon excessive’’. Cette prolifération
rend nécessaire une délimitation de la notion (1) avant de pouvoir exposer les éventuels effets

de la transparence sur la concurrence (2).

1°/ Les contours de la notion de transparence

44.  De prime abord, le concept renvoie a 1’idée de moralisation de la vie politique avec la
transparence financicre. En droit des affaires, on pense a la transparence tarifaire, exigée dans

les relations verticales’. Dans le cadre de notre étude, nous nous intéressons 4 la transparence

% Voir pour une étude d'ensemble F. RIEM, La notion de transparence dans droit de la concurrence,
L’Harmattan, 2002.

% Déja en 2007 M. BEHAR-TOUCHAIS obtenait plus de 70 occurrences seulement sur Légifrance et
en dehors des codes, voir son intervention in Transparence et concurrence, Cycle de conférence de la
Cour de cassation, RLC, 2007, n° 13, p. 164.

”” Voir notamment C. LUCAS DE LEYSSAC, G. PARLEANI, Droit du marché, PUF, 2002, p. 226.

% Introduite par I’ordonnance du 1¢ décembre 1986, elle occupe aujourd’hui le chapitre 4 du Titre IV
du Livre IV du Code de commerce ; selon certains auteurs, elle est souvent trop peu distinguée de la
transparence horizontale en raison de lectures divergentes de la théorie de la concurrence parfaite, voir
notamment F. WAGNER-VON PAPP, Information exchange agreements, in Handbook on EU
competiton law- substantive aspects, 1. LIANOS, D. GERADIN, Edward Elgar Publishing, 2013.
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horizontale, c’est-a-dire celle qui existe entre concurrents définis comme les opérateurs situés
au méme stade du processus économique. Etymologiquement la transparence vient de trans
parens qui signifie « ce qui parait au travers de » ou « ce qui laisse transparaitre »”°. En droit
de la concurrence, la définition utilisée est d’origine €conomique et renvoie au colt
d’acquisition de I’information par les opérateurs en terme d’argent et de temps'*’. Certains
insistent sur la vitesse d’obtention de celle-ci qui revét une grande importance dans des
situations particuliéres'®’. Ainsi, plus le codt d’acquisition de I’information est faible plus le
marché est transparent. Le plus souvent cette information concerne les prix de transactions'*
mais elle recouvre ¢également toutes les informations relatives au comportement des
entreprises, a leurs investissements ou encore leurs performances. Certains s’accordent a dire

103

que I’Internet est le meilleur exemple de transparence du marché ™, car les comparateurs et

les moteurs de recherche permettent une comparaison des prix rapide et peu cotiteuse'**.

45.  Tout d’abord, il faut distinguer la transparence selon qu’elle bénéficie aux seuls
offreurs ou bien également aux consommateurs. Lorsqu’elle bénéficie aux consommateurs
elle est classiquement jugée utile a la concurrence et fait I’objet de pétition de principe,
notamment depuis D’avénement du marché intérieur '>. En effet, la protection du
consommateur justifie qu’on lui permette de comparer les offres de chacun des concurrents
afin de profiter pleinement du jeu concurrentiel, il est «/’arbitre des efforts
concurrentiels »'°°. Dans le cas contraire, les entreprises pourraient agir comme si elles
¢taient en situation de monopole car I’absence d’information des clients empéche ces derniers

107

de réagir a des baisses de prix en changeant de vendeur ~'. De plus, il faut garder a I’esprit

% C. LUCAS DE LEYSSAC, G. PARLEANI, Droit du marché, préc., p. 229.

' OCDE, Transparence des prix, DAFFE/CLP(2001)22, p. 49.

"V« On peut approximativement définir le degré de transparence d'un marché comme étant la vitesse
a laquelle les entreprises dominantes peuvent s'informer de facon fiable des actions de leurs
concurrentes. » en tout état de cause la vitesse d’obtention fait partie du cotit, OCDE, Oligopole,
DAFFE/CLP(1999)25, p. 64.

192 0n entend par prix de transactions tous les éléments de la politique de prix tels les remises ou les
frais financiers, OCDE, Transparence des prix, préc. p. 49.

' H. P. MOLLGAARD, P. B. OVERGAARD, Transparency and competition policy, in
Transparency and competition policy, in The pros and cons of information sharing, Swedish
Competition Authority, 2006, p. 101.

1% Pour une étude de I’impact de 1’Internet sur la concurrence, notamment en matiére de transparence
voir E-commerce and its implications for competition policy, Discussion paper de I’OFT, Aot 2000.
1% C. LUCAS DE LEYSSAC, G. PARLEANI, Droit du marché, préc., p. 231.

19 Ihidem, p. 230.

7K .-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on competition,
1995, Luxembourg, Official publications of the Europe community, p. 92.
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que les informations diffusées en direction des consommateurs sont toujours accessibles aux
entreprises. A I’inverse, la transparence ne profitant qu’aux offreurs est plus suspecte en ce
qu’elle peut éventuellement s’apparenter a une communication anticoncurrentielle. Cette
derniere peut s’effectuer directement entre les concurrents, par le biais de sociétés spécialisées
dans le traitement de 1’information ou encore au moyen d’une association professionnelle.
Malgré cette suspicion, la transparence entre les offreurs fait partie des missions essentielles
de la régulation des marchés, sous le vocable de transparence pour le marché. Celle-ci est li¢e
a la transparence procédurale que s’imposent les autorités de régulation nationales et qui les
conduit a diffuser de I’information sur les conditions de marché afin de permettre 1’entrée de
nouveaux opérateurs ou encore a organiser des rencontres et des médiations entre concurrents
afin d’améliorer le fonctionnement du marché'®. En effet, il a ét¢ démontré que
I’augmentation de la transparence pouvait améliorer la concurrence sur certains marchés,
notamment les nouveaux marchés, et la plupart des Etats n’hésitent pas & mettre en ceuvre des
mesures destinées a augmenter la transparence'”. Toutefois, il semble qu’une augmentation

de la transparence n’est pas toujours proconcurrentielle.

2°/ Les effets ambivalents de 1’augmentation de la transparence

46. Un exemple devenu célebre est utilis€ par la plupart des experts pour illustrer la
difficult¢ d’une anticipation de I’effet de 1’accroissement de la transparence, est celui du
marché danois du béton prét a I’'emploi''’. Nous avons souligné que les régulateurs nationaux
utilisent la transparence pour permettre I’entrée de nouveaux concurrents ou encore pour faire
baisser les prix du fait de I’information des consommateurs qui conduit a I’intensification de
la concurrence. C’est dans cette optique de réduction des prix qu’en janvier 1994, ’autorité
danoise de concurrence a décidé d’accroitre la transparence sur ce marché. En effet, ce
marché se caractérise par un petit nombre d’offreurs et des négociations tarifaires opaques qui

empéchent les acheteurs de comparer les différentes offres. L’autorit¢ estime donc que

1% . GUENOD, M. IDRIL, La théorie de la collusion tacite a I’épreuve des régulations sectorielles,
RDLC, n® 4- 2010.

1% Voir I’exemple du Chili qui cite des marchés sur lesquels la demande était fragmentée et 1’offre
concentrée dans la discussion finale de la table ronde de I’OCDE relative aux échanges
d’informations, OCDE, Les échanges d’informations entre concurrents en droit de la concurrence,
DAF/COMP(2010)37, p. 470.

"% Cet exemple provient de 1’étude de S. ALBZK, H. P. MOLLGAARD, P. B. OVERGAARD, Law
assisted collusion ? The transparency principle in the Danish competition act, European competition
law review, 339, 1996.
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I’augmentation de la transparence obligerait les producteurs de béton a fournir un effort
concurrentiel. Pour ce faire, elle publie les prix moyens du secteur et dans les six mois qui
suivent les prix augmentent de 20% alors que le cours des matieres premieres est resté stable,
incitant les pouvoirs publics a arréter les publications. Pourtant les informations étaient
accessibles aux acheteurs ce qui est percu comme positif. Toutefois, comme 1’explique
I’autorité francaise de concurrence, une « des conditions, nécessaire mais non suffisante,
pour qu'une diffusion de données individuelles soit admise, est que la transparence
artificielle du marché instaurée bénéficie aussi aux demandeurs et ne soit pas réservée au
cercle étroit des offreurs concurrents et utilisée a leur seul profit »'"'. Intuitivement, cette
affaire améne a penser qu’il serait préférable de ne pas augmenter, voire de réduire la
transparence sur les marchés. Cependant, la doctrine économique estime unanimement qu’un
certain degré de transparence est vital a la dynamique concurrentielle''>. La question se pose
alors de savoir comment cette augmentation de la transparence, a priori proconcurrentielle, a

pu engendrer une telle augmentation des prix.

47.  Laréponse peut étre trouvée dans la jurisprudence et notamment 1’arrét de la CJICE du
28 mai 1998 rendu dans D’affaire du marché anglais des tracteurs''”. En effet, les juges
expliquent qu’en « principe, [...], la transparence entre les opérateurs économiques est, sur
un marché veéritablement concurrentiel, de nature a concourir a l'intensification de la
concurrence entre les offreurs, des lors que, dans une telle hypothese, la circonstance qu'un
opérateur économique tienne compte des informations sur le fonctionnement du marché, dont
il dispose grdce au systeme d'échange d'informations, pour adapter son comportement sur le
marché, n'est pas de nature, compte tenu du caractére atomisé de l'offre, a atténuer ou a
supprimer, pour les autres opérateurs économiques, toute incertitude quant au caractere
previsible des comportements de ses concurrents. [...Jen revanche,[...]la généralisation,
entre les principaux offreurs [...] au seul profit de ceux-ci et, par suite, a l'exclusion des
autres offreurs et des consommateurs, d'un échange d'informations précises et selon une
périodicité rapprochée, concernant l'identification des véhicules immatriculés et le lieu de
leur immatriculation, est de nature, sur un marché oligopolistique fortement concentré, tel

le marché en cause, et ou, par suite, la concurrence est déja fortement atténuée et l'échange

"' Cons. conc., 5 octobre 2006, n° 06-A-18, relatif a un projet d’indicateur d’occupation des hétels de
la région de Mulhouse. Soulignement ajouté par nous.
"> Voir notamment M. GLAIS, Les fondements micro-économiques de la jurisprudence

concurrentielle (frangaise et européenne), Revue économique, n° 1, janvier 1987, p. 75-115.
13 CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd., préc.
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d'informations facilité, a altérer sensiblement la concurrence qui subsiste entre les opérateurs
économiques (voir, ci-apres, point 81). En effet, dans une telle hypothese, la mise en commun
réeguliere et rapprochée des informations relatives au fonctionnement du marché a pour effet
de révéler périodiquement, a l'ensemble des concurrents, les positions sur le marché et les
stratégies des différents concurrentsy.'" 1l ressort de cet attendu que les effets de la
, L s (115
transparence sur le degré de concurrence sont intimement liés a la structure du marché °. En
conséquence, il est impossible de déterminer un niveau de transparence « normal » de
. , . 116 . .o , , Cs
manicre théorique ° puisque celui-ci va dépendre d’une analyse au cas par cas, dont le critére
principal est la structure du marché. Ainsi, sur un marché concurrentiel, au sens d’offre
atomisée, la diffusion d’informations sur les conditions de marché permet de compenser les
phénomenes liés a la dispersion de I’offre en permettant une comparaison des produits ou
services par les acheteurs. En revanche, plus le marché est concentré plus la transparence peut
étre néfaste a la concurrence. En effet, la jurisprudence a depuis longtemps érigé en principe
concurrentiel fondamental 1’autonomie décisionnelle, ou I’indépendance des opérateurs qui,

semble-t-il, pourrait étre corrompue par un accroissement de la transparence.

B/ La préservation de 1’autonomie décisionnelle des concurrents

48.  L’autonomie décisionnelle des agents économiques a été érigée en principe
fondamental du droit de la concurrence par le célebre arrét Suiker Unie. En effet, dans cet
arrét les juges définissent la pratique concertée en référence a ce principe en estimant que «/es
criteres de coordination et de coopération constitutifs d'une pratique concertée, loin d'exiger
l'élaboration d'un véritable "plan", doivent étre compris a la lumiere de la conception
inhérente aux dispositions du traité relatives a la concurrence, selon laquelle tout opérateur
économique doit déterminer de maniére autonome la politique qu'il entend suivre sur le
marché commun et les conditions qu'il entend réserver a sa clientéle »''". En effet,

I’autonomie des opérateurs est un principe essentiel de fonctionnement de 1’économie de

"4 CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd., préc, point 67. Soulignement ajouté par nous.

"3 Pour une étude détaillée sur le lien entre structure de marché et degré de transparence voir H. P.
MOLLGAARD, P. B. OVERGAARD, Transparency and competition policy, in Transparency and
competition policy, préc.

"6 ¥ -U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on competition,
préc., p. 92.

"7 CICE, 16 déc. 1975, Codperatieve Vereniging « Suiker Unie » UA et autres c. Commission des
Communautés européennes, point 173. Soulignement ajouté par nous.
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marché puisqu’elle « permet le rencontre spontanée de [’offre et de la demande pour dégager

. . (118
le juste prix » .

49.  Ainsi, les agents économiques doivent veiller a préserver leur autonomie
décisionnelle, ce qui signifie qu’ils ne doivent pas se laisser influencer, notamment par leurs
concurrents, tout en étant conscient de leur environnement. La question se pose alors de
savoir comment I’augmentation de la transparence va pouvoir faire perdre a une entreprise
son autonomie décisionnelle. Il semble que la jurisprudence considére que la transparence, en
permettant aux opérateurs d’observer les actions de leurs concurrents, soit en mesure de
réduire 1’incertitude concurrentielle. Ce principe d’incertitude se traduit par le fait que les
entreprises ne doivent pas connaitre par avance les choix stratégiques de leurs concurrents
afin de permettre la concurrence « cachée », c’est-a-dire le secret qui entoure 1’état du marché
et sans lequel il n’est pas possible de livrer une concurrence efficace'””. Le Professeur Jenny
lie directement incertitude et autonomie décisionnelle dans sa définition du marché
concurrentiel puisqu’il explique qu’« un marché concurrentiel présente trois caractéristiques
principales : en premier lieu, chaque offreur du bien consideéré prend individuellement ses
décisions stratégiques [...] ; en second lieu, chaque offreur est dans [’incertitude quant aux
décisions stratégiques des autres offreurs du méme bien ; en troisieme lieu, il n’existe pas de
barriéres artificielles a I'entrée ou a la sortie du marché »"*°. En outre, la Commission
européenne explique qu’un « accord d’échange d’informations restreint la concurrence parce
qu’il pousse la transparence entre fournisseurs a un point tel que ce qui reste de concurrence
cachée entre eux sur ce marché tres concentré risque de disparaitre en raison de la facilité
avec laquelle il devient possible de repérer tout acte de concurrence indépendant »'*'. 1
apparait donc que I’incertitude est pro-concurrentielle puisqu’elle permet le maintien d’une

certaine pression concurrentielle au sein d’un marché.

8 €. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence, préc., p. 434.

"9°F.RIEM, La notion de transparence dans droit de la concurrence, L’Harmattan, 2002, p. 411.

120 F JENNY, Pratiques verticales restrictives, concurrence et efficience, Cahiers du droit de
I’entreprise , 1989, n° 10, p. 5.

I Décision de la Commission, UK Agricultural Tractor Exchange, dans [1992] JO L 68/19 ; TPICE,
John Deere Ltd contre Commission des Communautés européennes, T-35/92, point 37.
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50. A partir de cette intuition, certains ont tenté de démontrer par 1’expérience le role de

1.'22 ont mis en situation de marché un échantillon de

cette incertitude. Ainsi, Van Huyck et a
107 étudiants d’une université texane et ont observé 1’équilibre concurrentiel atteint avec et
sans communication entre eux. Lorsqu’ils communiquent les €léves se coordonnent sur un
équilibre a prix ¢levés alors qu’en I’absence de communication, ils tdtonnent jusqu’a aboutir a
un équilibre a prix bas. Le résultat de I’expérience est donc que I’incertitude stratégique est
pro-concurrentielle, méme si il faut relativiser ce résultat compte tenu du petit nombre de
participants'?. L’intuition voulant que I’incertitude soit bénéfique & la concurrence semble
corroborée par cette expérience mais le doute reste entier quant au niveau d’incertitude
nécessaire'>*. En effet, nous avons expliqué que la connaissance du marché est indispensable
aux opérateurs économiques mais également que trop d’informations peut étre néfaste a la
concurrence. Une revue de la littérature économique relative a I’incertitude ne permet pas
d’aboutir a une conclusion définitive quant a son influence sur la concurrence comme le
rappelle les Professeurs Bennett et Collins'?. La difficulté réside donc dans la recherche d’un
équilibre entre connaissance du marché et maintient d’une certaine incertitude. Qu’en est-il
lorsque la transparence « naturelle » du marché élimine I’incertitude et par suite I’autonomie ?
Une entreprise obtenant des informations sur les actions de ses concurrents devrait-elle faire
mine de ne pas les avoir ? Doit-elle prendre des décisions irrationnelles en ne tenant pas
compte des informations qu’elle détient ? La jurisprudence nous éclaire en partie en précisant
que « S'il est exact que cette exigence d'autonomie n'exclut pas le droit des opérateurs de
s'adapter intelligemment au comportement constaté ou a escompter de leurs concurrents, elle
s'oppose cependant rigoureusement a toute prise de contact direct ou indirect entre de tels
opérateurs, ayant pour objet ou pour effet soit d’influencer le comportement sur le marché
d’un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un tel concurrent le comportement que

, . , 126
[’on entend suivre sur le marche » .

122 7. VAN HUYCK, R. BATTALIO, R. BEIL, Tacit coordination games, strategic uncertainty and
coordination failure, American economic review, 1990, vol 80, p. 234.

' P CHONE, Les échanges d’informations, séminaire Droit et Economie Philippe Nasse, 7 juillet
2011, p. 3.

' Ta théorie économique estime également que trop d’incertitude peut réduire les incitations a
investir, voir N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 602.

12 « Unfortunately the only clear conclusion that can be drawn from this softening of competition
literature is that reductions in uncertainty cannot be said to always harm, or always benefit
consumers. » M. BENNETT, P. COLLINS, The laws and economics of information sharing : the
good, the bad and the ugly, European Competition Journal, Aott 2010, p. 311.

126 CJCE, 16 déc. 1975, Codperatieve Vereniging « Suiker Unie », point 174. Soulignement ajouté par
nous.
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51. En définitive, la jurisprudence condamne 1’augmentation artificielle de Ia
transparence, c’est-a-dire celle qui est provoquée, notamment par des échanges
d’informations, lorsque celle-ci est susceptible d’atteindre 1’autonomie décisionnelle. Aussi,
la ligne de démarcation entre la le parallélisme conscient et la pratique concertée correspond a
la nature de la transparence en vigueur sur le marché : naturelle ou artificielle'”’. Ce n’est que
si elle est artificielle qu’il faudra analyser son effet sur la concurrence dans le cadre du
controle rétrospectif. Or, la question de savoir quand cette transparence sera nocive a la
concurrence est une casuistique qui repose sur I’analyse économique du marché en cause'*.
Aussi, est-il nécessaire de dégager les fondements économiques de cette position afin de

comprendre 1’analyse menée par les autorités de concurrence.

2TF. WAGNER-VON PAPP, Information exchange agreements in Handbook on EU competition
law-substantive aspects, Edward Elgar Publishing, octobre 2013 : « The line between « natural » and
« artificial » transparency is the crucial dividing line for determining whether the tacit collusion is
based on conscious parallelism or, instead, on a concerted practice ».

12 Voir notamment L. LESUR, L ’analyse du droit de la concurrence, in Existe-t-il des échanges pro-
concurrentiels ?, séminaire Droit et économie du 3 avril 2013.

44



Section 2 : La place des échanges d’informations

dans le processus concurrentiel

52.  Afin, de comprendre le traitement qui est réservé aux échanges d’informations dans la
jurisprudence contemporaine, il faut mettre en évidence le réle de I’information dans le
processus concurrentiel. Selon M. Glais « [/’acquisition et la diffusion de l’information se
trouvent au ceeur de la dynamique concurrentielle »'*°. Toutefois, les points de vue a ce sujet
sont nombreux et il faut, pour s’en faire une idée claire, passer par les modeles généraux de
concurrence (Paragraphe 1) avant d’aborder la conception plus moderne de la concurrence au

travers de la notion d’oligopole (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les modeles généraux de concurrence

53. Le droit de la concurrence, européen ou frangais, se réfere a 1’idée de libre
concurrence ou encore de concurrence non-faussée'>’. Un tour d’horizon des doctrines
juridique et économique permet de réaliser qu’il n’existe pas de définition du concept utilisé
par les autorités normatives et de régulation, mais plutot des tentatives de justification de la
légitimité de la concurrence'. En effet, le droit utilise la conception économique de la
concurrence comme « modele théorique servant de terme de comparaison pour les
phénoménes concrets, comme une hypothése abstraite »'*>. Ainsi, sans prétendre a une
définition, il est indispensable d’expliciter ces modeles et leur lien avec I’information afin de

comprendre 1’analyse économique réalisée par les autorités de concurrence au sujet des

' M. GLAIS, Six ans de répression des ententes et des abus de position dominante : bilan de

lactivité de la Commission de la concurrence, RTD com, 1984, p. 429.

139 Voir notamment CJCE, 25 octobre 1977, Metro ¢/ Commission, C- 26/76, pt.20 : dans cette affaire
les juges font référence au concept économique de concurrence efficace (workable competition) que
nous expliciterons infra.

By, ZEVOUNOU, Le concept de concurrence en droit, thése de doctorat soutenue le 8 décembre
2010 a I'université de Paris Ouest Nanterre La Défense.

12 R. FRANCESCHELLI, Concurrence, monopole et formes de marché au point de vue juridique,
RTDcom, 1967, p. 667.
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échanges d’informations. Au mode¢le de la concurrence pure et parfaite érigé en idéal (A), il
faut ajouter les autres acceptations du concept de concurrence qui rendent la notion

« praticable » (B).

A/ Le modeéle de référence : la concurrence pure et parfaite

54.  Aprés avoir poser les conditions propres a satisfaire une concurrence pure et parfaite
(1), nous exposerons les critiques faites a 1’encontre de ce modele, notamment a ’aune de la

condition d’information parfaite (2).

1°/ Les conditions de la concurrence pure et parfaite

55.  Pour les économistes néo-classiques, il existe cinq conditions qui permettent, si elles
sont réunies simultanément, 1’allocation optimale des ressources et [’annulation des

133 par « I’isolement stratégique » des agents'*.

superprofits
56.  En premier lieu, il est nécessaire que le marché soit atomisé aussi bien en ce qui
concerne les offreurs que les demandeurs. Cela signifie que le marché doit étre composé d’un

grand nombre d’entreprises de petites de tailles et indépendantes'™

afin qu’aucune d’entre
elles ne puissent influer sur le prix auquel le bien sera vendu'*®. En deuxiéme licu, les
produits offerts doivent étre parfaitement homogenes, c’est-a-dire substituables pour les
demandeurs afin que la seule donnée guidant le choix de ces derniers soit le prix. En troisiéme
lieu, les cotts de transports doivent €tre nuls, ce qui signifie que les facteurs de productions
sont parfaitement mobiles. La quatriéme condition est le caractére contestable du marché. A
cette fin, il ne doit pas exister de barriéres a I’entrée, ni a la sortie afin que subsiste la

concurrence potentielle, c’est-a-dire 1’entrée éventuelle de nouveaux acteurs évitant toute

133 Cette notion renvoie a I’idée de profit a long terme, de rente de situation ; voir M. GLAIS et P.
LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc., p. 6 et s.

1% J. GABSZEWICZ, La concurrence imparfaite, Ed. La découverte, 2003.

13 Ce lien qui est fait entre la concurrence et le marché est a I’origine de 1’essentiel des critiques
formulées a 1’encontre du modéle néo-classique.

% Dans cette situation les opérateurs sont appelés des « price takers », voir notamment E. COMBE,
Economie et politique de la concurrence, Dalloz Précis, 2005, p. 30.

46



rente de situation. Ces barrieres peuvent étre de natures reéglementaires, techniques ou
économiques. Doivent également étre prises en compte les barrieres a 1’expansion, c’est-a-
dire les obstacles a 1’accroissement des capacités de production par les entreprises

concurrentes déja installées sur le marché.

57.  Enfin, 'information doit étre gratuite et immédiate pour tous les participants au
marché, aussi bien les vendeurs que les acheteurs, c’est I’hypothese de transparence absolue
du marché. En effet, si les acheteurs sont parfaitement informés des prix'’ alors le produit en
question ne peut que s’échanger a un prix unique. Toute modification du prix attirerait tous
les acheteurs et obligerait les autres offreurs a s’aligner sur ce prix. Ce mécanisme se
reproduira jusqu’a ce qu’une baisse supplémentaire du prix ne rapporte moins qu’elle ne
colite, ¢’est-a-dire une fois que le prix sera égal au colit marginal. On constate que la question
de l'information est étroitement lice a celle de la formation des prix'*® car le niveau
d’information des acheteurs va octroyer une marge de manceuvre plus ou moins élevée a celui
qui a pour tache de fixer le prix'*. En 1989, Georges Stiglitz a étudié le réle de 1’information
dans le processus concurrentiel a partir du modele des touristes et des autochtones dans lequel
les premiers sont imparfaitement informés sur les conditions de marché, ce qui signifie que
I’acquisition de cette information aura un colt pour eux, alors que les seconds bénéficient de
cette information'**. En fonction de Iimportance des deux groupes, cette asymétrie
d’information va conduire a des prix excessivement €¢levés, une absence de baisse des prix en
cas d’augmentation du nombre de vendeurs ainsi qu’a une dispersion des prix'*". Dans cet
article, I’auteur démontre le role fondamental de I’information et de la transparence pour le

bon fonctionnement du marché'*?.

71 ’information sur la qualité du produit est sous-entendue par I’hypothése de substituabilité parfaite

des produits.

1% J. GABSZEWICZ, La concurrence imparfaite, préc., p. 27 et s.

%% Que ce soit les firmes elles-mémes ou le « commissaire-priseur » walrasien.

"' G. STIGLITZ, Imperfect informaton in the product market, ch. 13 in R. Schmalensee, R. Willig,
Handbook of industrial organisation, New York, 1989.

'L dispersion des prix signifie que les prix pratiqués par les vendeurs pour un méme produit sont
différents, sur les effets de ce phénomeéne voir D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie
industrielle, Deboeck, 2™ édition, 2008, p. 632.

%2 Cf supra sur le caractére ambivalent de I’influence de la transparence sur la concurrence.
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58. Ce modéle parait extrémement séduisant en ce que la recherche égoiste de
maximisation des profits de chacun des opérateurs permet une maximisation du bien-étre

143
f

collectif'®. Cependant, ce idéal'** liant concurrence et structure de marché a été trés critiqué

car il ne pouvait servir de référence aux responsables de la politique économique'*’.

2°/ Critique du modéle de concurrence pure et parfaite

59. Auyjourd’hui, tous les économistes s’accordent sur le fait que la tentative de
théorisation des néo-classiques présente un certain nombre de failles. La principale lacune de
ce modele vient du couplage opéré par les néo-classiques entre la concurrence et les formes
de marché. Cette idée n’était pas neuve puisque déja Adam Smith estimait que la concurrence
serait favorisée sur des marchés de grand nombre, tout en expliquant que les deux notions
sont d’une nature différente : la concurrence est un comportement alors que le marché est une
institution. Le défaut principal du modéle néo-classique a été d’en faire une condition sine
qua non de la libre concurrence alors que, comme le démontrera plus tard le théoricien de
I’oligopole, George Stigler, un marché peut étre parfait et monopolistique ou imparfait et
concurrentiel'*®. Selon 1’économiste Mac Nulty, la décision d’introduire la forme de marché
en tant que condition de réalisation de la libre concurrence vient du fait que 1’école néo-
classique s’est intéressée d’avantage aux effets de la concurrence qu’a son fonctionnement

réel.

60. Cette observation cristallise la seconde critique du modele de concurrence pure et
parfaite. En effet, il lui est reproché de considérer la concurrence comme une situation figée,

statique dans laquelle les variables principales (prix, quantité, type de produit) sont définies a

1 ’idée est déja présente chez A. SMITH, The Wealth of Nations, 1776.

411 existe une situation réelle correspondant a ce modéle : le marché boursier, F. LEVEQUE,
Uimpact du choix du modéle de concurrence sur [’analyse d’'un échange d’informations,
microéconomix, 2008, p. 5.

> M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc. p. 5.

¢ M. GLAIS, P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc. p. 7.
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priori'*’. On voit apparaitre ici la condition d’information totale des participants au marché,
condition essentielle du modele. Ainsi, la situation décrite par les néo-classiques est
I’aboutissement du processus de rivalit¢ concurrentielle par lequel, notamment, les
participants collectent les informations dont ils ont besoin pour évoluer sur ce marché. Or, ce
modele néglige completement 1’acquisition de I’information, ce qui fait dire a Messieurs Glais
et Laurent qu’il postule a I’existence d’un « bon génie » qui collecterait puis distribuerait
I’information nécessaire a tous les participants'**. Cette vision de la concurrence revient a nier
le role de Ientrepreneur, comme I’explique Israél Kirzner'*’ qui est le premier économiste a
s’étre intéress¢ a 1’acquisition de I’information par le jeu du marché. En effet, dans la
concurrence pure et parfaite, le postulat de 1’information totale réduit les opérateurs a la
condition de robot dont la seule liberté est de choisir de produire ou ne pas produire dans les
conditions imposées par le marché. Or, il est évident que la réalité est bien différente et nous

amene a nous intéresser au processus d’acquisition de I’information.

61. M. Kirzner envisage la concurrence comme un processus et se donne comme objectif
de décrypter les modalités de 1’acquisition de I’information sur un marché concurrentiel. Le
schéma classique consiste pour les offreurs et les acheteurs a émettre des anticipations sur les
conditions dans lesquelles ils souhaitent échanger. Apres s’étre confronté au marché, ils
réajustent leurs anticipations grace aux informations obtenues et diffusées par les participants
au cours des échanges et ainsi de suite jusqu’a aboutir a une allocation optimale des
ressources. Les pertes ainsi engendrées par de mauvaises anticipations représentent une partie
du coflit de I’information. Cependant, certaines personnes, les entrepreneurs, peuvent profiter
de ce tatonnement, et par conséquent accélérer la diffusion de I’information au sein du
marché, grice a une qualité rare appelée par Kirzner « alterness»'". Pour illustrer ce
mécanisme, il existe un exemple, repris dans de nombreux manuels d’économie, qui permet

de schématiser ce processus d’acquisition et de diffusion de I’information.

"“TE. COMBE, Economie et politique de la concurrence, Dalloz Précis, 2005, p. 53 ; voir également

M. GLAIS qui parle de dénaturation du modéle classique dans Economie industrielle, les stratégies
concurrentielles des firmes, Litec, 1992, p. 218.

¥ M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc. p. 108.

%91, KIZNER, Competition and entrepreneurship, The University of Chicago Press, 1973, traduction
en langue frangaise : R. AUDOUIN, concurrence et esprit d entreprise, Economica, 2005, p. 9 et s.

19 Cela se traduit par « état de vigilance ».
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62.  Prenons un marché imaginaire sur lequel une entreprise A est disposée a vendre
jusqu’a 20 oranges pour une quantit¢ déterminée de pommes offertes par une entreprise B,
elle-méme préte a accepter en échange de ses pommes un nombre d’oranges supérieur a 10.
Tant que A et B ignorent I’opportunité d’échange, il existe une possibilité de profit pour toute
personne détenant cette information. En effet, cette personne, I’entrepreneur, peut acheter ses
pommes a I’entreprise B pour un prix supérieur a 10 oranges puis les revendre a I’entreprise A
pour un prix inférieur a 20 oranges. Ainsi, du fait de la concurrence que se livrent les
différents entrepreneurs, les informations sur les possibilités d’échanges vont étre diffusées et
les participants vont obtenir les informations qu’ils étaient incapables de tirer de leur
expérience. Le marché va arriver a une position d’équilibre stable et les participants n’auront
plus besoin des entrepreneurs ' puisqu’ils auront une connaissance suffisante de leur
environnement. L’apport de cet exemple est de démontrer que « c’est aux acteurs du jeu

. . . iy 152
concurrentiel qu’incombe la charge de diffuser I’information » ~~.

63. Ce modele de diffusion de I’information imaginé par Kirzner sera critiqué pour ne pas
avoir tenu compte des obstacles qui existent en pratique a la diffusion de I’information'™.
Toutefois, ces critiques ne font que souligner avec force le caractére impraticable du modéele
néo-classique qui conduit a s’interroger sur les interprétations du concept de concurrence

pouvant étre utilisées en matiére de politique juridique.

B/ La concurrence praticable

64.  Des lors que I'une des conditions de la concurrence pure et parfaite n’est pas satisfaite,
la concurrence est dite imparfaite. Or, entre la concurrence pure et son antithese, le

monopole'™, il existe un nombre incalculable de formes de marché'>. Ainsi, il aurait été vain

151 A . . S . . ,
L’entrepreneur peut étre dit pur ou non en fonction d’une participation complémentaire au marché

en tant que vendeur ou acheteur.

132 M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc. p. 110.

'3 Notamment la trop faible prise en compte de I’incertitude qui entoure les anticipations des
participants.

'3 La théorie de la concurrence monopolistique, développée par E. H. CHAMBERLIN n’aura que peu
de résonnance en terme de politique économique car elle se fonde, comme la concurrence pure et
parfaite, sur une analyse statique, dont nous avons expliqué la faiblesse pratique. Ce n’est qu’avec J.
SCHUMPETER que I’analyse deviendra dynamique.
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de chercher a dépasser le modele néo-classique en tentant d’¢laborer un référentiel capable
d’englober I’ensemble des situations envisageables. Ce constat conduit a la nécessité de
développer une vision de la concurrence réaliste qui servirait de mod¢le aux jurisprudences

européenne et nationale.

65. La concurrence praticable développée par J. M. Clark'*® définit une méthode a
I’attention des autorités de concurrence afin d’évaluer le degré de concurrence qui régne sur
un marché. Il explique que lorsqu’une des conditions de la concurrence pure et parfaite n’est
pas satisfaite, il faut, pour parvenir a un niveau de concurrence satisfaisant, amener un certain
degré d’imperfection dans les autres conditions. La concurrence praticable est donc une
question de degré'’. Pour séduisant qu’elle paraisse, la concurrence praticable conduit en
définitive & analyser une situation de marché en émettant des jugements de valeur'*® sur un
nombre bien trop élevé de critéres'”, ce qui conduira certains auteurs a la qualifier

d’ « auberge espagnole »'*°.

66.  Plus tard, J. M. Clark va se rendre compte des lacunes de la concurrence praticable et
proposer 4 sa place la notion de concurrence efficace'®’, qui intégre la dimension dynamique
de la rivalité¢ concurrentielle développée par J. Schumpeter, et permet de prendre en compte
les bienfaits potentiels de certaines imperfections, notamment sur [’innovation. La
concurrence efficace est, selon Fabrice Riem, « une fiction juridique trompeuse indiquant que
la concurrence doit étre possible sur les marchés pour que les effets bénéfiques attendus se
déploient »'®. Elle se définit comme la préservation par les autorités de concurrence d’une

possibilité de faire concurrence sur un marché et doit donc étre différenciée de la concurrence

'R. FRANCESCHELLI parle d’un nombre plus élevé que celui des combinaisons de la loterie

nationale italienne. Concurrence, monopole et formes de marché au point de vue juridigue, RTDcom,
1967, p. 670.

16 7. M. CLARK, Toward a concept of workable competition, The American Economic Review, juin
1940.

7 A-L. SIBONY, Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence, LGDJ, 2008, p.
238.

¥ Certains critéres sont d’ordre qualitatif alors que les économistes cherchent & aboutir 4 une analyse
scientifique ; M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc. p.
10.
' Dix-huit auteurs ont proposés plusieurs critéres chacun, jusqu’a sept pour C. EDWARDS, rendant
le concept difficilement exploitable et flou, M. GLAIS et P. LAURENT, préc. p. 11.

1% M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc. p. 10.

'l J. M. CLARK, Competition as a dynamic process, Brookings Institution, 1961.

192 F RIEM, Concurrence effective ou concurrence efficace ? L’ordre concurrentiel en trompe I’cil,
RIDE, 2008, p. 67.
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effective ou actuelle qui est celle qui est effectivement a 1’ceuvre sur un marché donné. La
proximité de ces conceptions amene la jurisprudence, ainsi qu’une grande partie de la
doctrine, a tenir ses expressions pour synonyme'®, si bien qu’il n’y pas lieu de développer
plus avant cette distinction. Finalement, la concurrence praticable n’est qu’une liste de
critéres, développée a partir de la concurrence pure et parfaite, qui peut permettre d’évaluer la
dose de concurrence souhaitable sur un marché au travers des différentes caractéristiques
mises en ¢vidence par les néo-classiques. Il s’agit donc d’ « un cadre concret qui ne peut étre
apprécié qu’a traversles données particuliéres de tel ou tel autre marché »'®*. En tout état de
cause, « aucun consensus ne s’est établi sur ce en quoi consiste la concurrence praticable,
mais toutes les autorités de concurrence emploient en pratique une version ou une autre de ce

concept »! 6,

67.  Cette conception a été adopté par la CJCE, dans son célebre arrét « Metro », qui
explique que « la concurrence non faussée visée aux articles 3 et 85 du traité CEE implique
l’existence sur le marché d’une concurrence efficace (workable competition) c’est-a-dire
d’une dose de concurrence nécessaire pour que soient respectées les exigences fondamentales
et atteints les objectifs du traité, en particulier, la formation d’un marché unique réalisant des
conditions analogues a celle d’un marché intérieur»'®®. De cette formule, désormais célébre,
il est possible d’extraire deux distinctions relatives a la notion de concurrence. Selon la
premicre partie de cet attendu, la jurisprudence décide d’avoir recours au concept de
concurrence praticable. La seconde partie de la citation évoque la réalisation des objectifs du
trait¢ ce qui fait référence a la notion de concurrence-moyen, qui doit étre distinguée la
concurrence-condition. Cette distinction étant principalement d’ordre politique nous ne la

développerons pas ici'®’.

163 A -L. SIBONY, Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence, préc. p. 238.

1% C. GRYNFOGEL, Droit communautaire de la concurrence, 3™ éd., 2008, LGDJ, p. 58.

19 Glossary of statistical terms, OCDE, 2008 : « No consensus has arisen over what might constitute
workable competition but all bodies which administer competition policy in effect employ some
version of it ».

1% CJCE, 25 octobre 1977, Metro ¢/ Commission, aff. 26/76, pt.20.

"7 1 a concurrence-moyen, concept choisi par I’'UE, érige la concurrence en instrument permettant la
réalisation d’objectifs, tel le marché unique, tandis que la concurrence-condition, choisie par le droit
anti-trust, fait de la concurrence une fin en soi et semble moins enclin au compromis dans 1’application
des régles de concurrence. Pour une étude approfondie de la distinction voir : P. BONASSIES, /es
fondements du droit communautaire de la concurrence : la théorie de la concurrence-moyen, in
Etudes dédiées a Alex Weill, Dalloz-Litec, 1983.

52



68.  Le constat qui ressort de ce tour d’horizon est que ces visions de la concurrence sont
trés générales et ne nous permettent pas de nous faire une idée du role concret de
I’information dans le processus concurrentiel. Fort heureusement, certains économistes ont
décidé de focaliser leur attention sur I’influence de la structure de marché sur I’intensité de la
concurrence, qui est un critére essentiel de 1’analyse des échanges d’informations menée par

en jurisprudence : c’est I’émergence de la concurrence oligopolistique.

Paragraphe 2 : La concurrence a I’aune de la structure : 1’oligopole

69. Dans les années trente, les économistes vont s’intéresser plus particulierement a la
structure des marchés et a leur influence sur le processus concurrentiel. La structure qui va
retenir principalement leur attention est 1’oligopole dont E. Chamberlin va esquisser les
premiers traits (A), avant que différents courants de pensée tentent de justifier les résultats

obtenus (B).

A/ La concurrence oligopolistique

70.  La définition de la situation de marché repose essentiellement sur le critére d’atomicité
des participants, tant au niveau des offreurs que des demandeurs. Nous avons vu que la
concurrence parfaite se définit, notamment, par une offre atomisée, ce qui signifie un nombre
trés élevé d’offreurs afin qu’aucun d’entre eux n’ait d’influence sur la fixation du prix'®®. Ce
pouvoir d’influence, appelé¢ pouvoir de marché, est un ¢élément central de I’analyse

concurrentielle des marchés'®’.

1% Cf. supra, §1.
' Pour une synthése de la théorie de la concurrence imparfaite voir J. GABSZEWICZ, La
concurrence imparfaite, préc.
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71.  Ainsi, a I’opposé de la concurrence parfaite on trouve le monopole et ses déclinaisons.
Tout d’abord, le monopole pur contredit I’hypotheése d’atomicité de 1’offre puisque dans cette
situation il n’y a qu’un vendeur sur le marché. Quant a I’hypothése de transparence, on peut
estimer qu’elle est respectée du coté de la demande alors qu’elle ne 1’est pas forcement du
coté de loffre'”. En effet, ’entreprise en position de monopole peut disposer d’une
connaissance technique innovante, d’un brevet, ou de compétences qui ne sont pas a
disposition d’autres entreprises'’' et qui & ce titre constituent des barriéres 4 Ientrée'”* du
marché et contredit encore une fois le modéle de concurrence parfaite. Compte tenu de ces
caractéristiques, le monopoleur est un price-maker'” car il est libre de fixer son prix de vente,
en tenant compte de la quantité qu’il souhaite écouler, a I’inverse des membres d’un marché

parfaitement concurrentiel qui sont des price-takers' ™.

72.  Entre ces deux extrémes que sont le monopole et la concurrence parfaite, se trouve une
infinit¢ de déclinaisons que I’on regroupe sous 1’appellation d’oligopole ou de chaines
d’oligopoles. Cette forme de marché, qui est la plus répandue dans la réalité, se caractérise par
un petit nombre de vendeurs'”>. Il n’y a pas de nombre maximum précisément établi car le
caractére oligopolistique d’un marché se détermine a I’aune de la notion difficilement
quantifiable d’interdépendance oligopolistique. Sur un tel marché, les vendeurs ne sont pas
anonymes les uns pour les autres'’® ce qui impliquent qu’ils peuvent adopter des stratégies
d’action et de réaction de fagon coopérative ou non. Ce phénomene mis en lumicre par E.
Chamberlin'”’, connu sous le nom d’interdépendance oligopolistique ou encore de collusion

178

tacite '°, a pour conséquence que les décisions de chacun influencent celles des autres et

' S. BEJEAN, C. PEYRON, Microéconomie, Dalloz, 2003, p. 263.

"' Ce qui comprend une information ou une compétence dont ’acquisition représente un cofit
prohibitif.

172 Ces barriéres peuvent également étre d’origine institutionnelle comme c’est le cas du monopole
ferroviaire en France.

' Faiseur de prix.

' Preneur de prix, cf supra.

'3 Cela comprend également les situations dans lesquelles un petit nombre de gros vendeurs dominent
le marché et les petits vendeurs restants, appelés « frange concurrentielle », sont contraints de
s’adapter aux comportements des dominants.

176 S. BEJEAN, C. PEYRON, Microéconomie, préc., p. 283.

"' E. CHAMBERLIN, The theory of monopolistic competition, Harvard University Press, 1933.

' Ceci est le vocabulaire utilisé par les économistes tandis que les juristes préférent parler de
parallélisme conscient de comportements car en droit 1’idée de collusion renvoie a une entente, qu’elle
soit tacite ou explicite.
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modifient les conditions de marché'”

. Cette interdépendance, peut déboucher sur des
situations conflictuelles, notamment une guerre des prix, ou sur des situations collusoires,
lorsque les entreprises décident de se concerter pour établir leurs stratégies. Ainsi, un
équilibre non-coopératif émergera lorsque les firmes, conscientes de I'influence de leur
décision sur le reste du marché, décident de leurs variables stratégiques de fagon autonome et
donc parfois agressive. Toutefois, méme dans ce cas, il existera des réseaux de
communication ainsi que des associations de défense des intéréts professionnels car, méme
sans volonté anticoncurrentielle, les entreprises sont obligées de s’échanger un minimum
d’informations'®’. A I’inverse, si les entreprises s’entendent pour maximiser leur profit joint
alors 1’équilibre est dit coopératif. Il apparait que la distinction entre oligopole coopératif et
non-coopératif est parfois trés subtile pour les autorités de concurrence. Qu’elle que soit la
stratégie adoptée, I’objectif est d’aboutir a un équilibre de Nash, c’est-a-dire une situation

dans laquelle aucun des participants ne peut obtenir un gain supplémentaire par un

changement unilatéral de stratégie'™'.

73.  Ce modele proposé par Chamberlin posséde I’avantage de la simplicit¢ mais fait
I’objet de critiques notamment dues au fait qu’il ne dégage pas les conditions dans lesquelles
cette interdépendance oligopolistique est susceptible d’aboutir & une collusion tacite

préjudiciable'™. Par la suite, les économistes ont tenté de justifier cette théorie.

B/ Les deux grandes écoles de pensée de 1’oligopole

74.  Du fait des lacunes de la théorie de la collusion tacite présentée par Chamberlin, des
économistes vont tenter de justifier I’apparition de ce phénomene. Pour ce faire, certains vont

passer par la voie de la structure (1°) et d’autres par celle du comportement (2°).

' Ce phénoméne existe également sur les marchés de grand nombre dans certaines conditions mais il
reste caractéristique des marchés de petit nombre, voir M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de
d’économie et de droit de la concurrence, préc., p. 133.

"0 M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, préc., p. 134.
M. GLAIS, I'échange d’information : jusqu o aller ?, Revue concurrence consommation, sept/oct,
1994, p. 8.

"2 N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, Bruylant, 2007, p. 21.
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1°/ L’école de Harvard ou 1’école structuraliste

75.  Convaincus des exce€s opérés par les entreprises de grandes tailles du fait de leur

immense pouvoir de marchém, ces économistes cherchent a établir un lien, indirect'®* a la

185

différence des néo-classiques, entre structure et pouvoir de marché. Ces auteurs ~ traduisent

186 187

cette idée par le paradigme SCP qui veut que la structure ™ (S) détermine le comportement

(C) des entreprises et explique leurs performances (P). Il y a donc un lien de cause a effet'™®
clair entre la structure de marché et la performance des entreprises. Ce courant de pensée va
entrainer un durcissement de la politique antitrust américaine, et par ricochet, quelques temps
apres, de la politique de concurrence européenne, a tel point que ces €conomistes
demanderont des mesures législatives positives de déconcentration. Apparaissant pour le
moins excessives, elles ne seront jamais votées'® . Cette suspicion envers les structures de
marché fortement concentrées, tel I’oligopole, est encore présente aujourd’hui dans la
jurisprudence, européenne et francaise, et revient a poser des présomptions de caractere
anticoncurrentiel de certains comportements en fonction du pouvoir de marché des firmes'”.

En définitive, I’apport de ce courant structuraliste réside dans la recommandation de politique

juridique formulée : surveiller de pres les structures de marché concentrées.

76.  Dans le cadre de notre étude, il nous revient d’expliciter le lien entre ces théories et la
question de la circulation de I’information. En effet, nous verrons que la jurisprudence,
européenne et nationale, présume du caractere anticoncurrentiel d’un échange d’information
lorsqu’il est réalisé par des entreprises se trouvant sur un marché concentré. Ainsi, les juges
présument du fait que ces entreprises ont un intérét inavouable a s’échanger des informations
et que ce comportement collusif leur est suggéré par la structure du marché sur lequel elles

évoluent. Nous retrouvons en filigrane le paradigme SCP de I’école structuraliste.

'3 Cette idée vient notamment de la défiance de certains économistes envers I’économie de marché du
fait de la crise de 1929.

"% E. COMBE, Economie et politique de la concurrence, Précis Dalloz, 2005, p. 42.

'*> Notamment E. S. MASON et J. BAIN.

'8 Concentration du marché, barriére a I’entrée, ...

""" Le fameux « pouvoir de marché déraisonnable » conduisant notamment a la fixation de prix
débouchant sur des prix supra-concurrentiels.

' M-A. FRISON-ROCHE, M-S. PAYET, Droit de la concurrence, Précis Dalloz, 2006, p. 33.

% Voir N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 131.

1% C’est notamment le cas en matiére d’échanges d’informations, méme si la jurisprudence ne va pas
jusqu’a ériger la structure oligopolistique en condition pour la qualification d’échange d’informations
anticoncurrentiel, voir nos développements infra.

56



77.  Malgré Dinfluence, encore palpable aujourd’hui'®!, de 1’école structuraliste sur les
autorités de concurrence, certains économistes ont refusé ce lien de causalité entre la structure

et le comportement et ont donc formuler des théories concurrentes.

2°/ L’école de Chicago ou 1’école comportementaliste

78.  Ces économistes marquent leur différence en proposant une relecture du paradigme
SCP. Nous avons expliqué que, pour les économistes structuralistes, la structure concentrée
dicte des comportements anticoncurrentiels qui conduisent a des performances anormalement
élevées. Pour I’école de Chicago, les entreprises cherchent & accroitre leur taille'”? en vue
d’améliorer leur efficience économique grace notamment a des économies d’échelle. En effet,

H. Demsetz!”

explique que si les performances des entreprises, sur un marché concentré,
venaient d’une politique de prix supraconcurrentiels alors les petites entreprises présentes sur
ce marché devraient elles aussi bénéficier de profits supranormaux. Or, seules les grandes
entreprises obtiennent de telles performances ce qui démontre que c’est bien la dimension de
I’entreprise qui lui octroie 1’efficience nécessaire pour réaliser ces profits élevés. Ainsi, pour
ces économistes ¢’est un comportement (C) efficace qui explique les performances (P) et ces
derniéres conduisent a une structure (S) concentrée par I’élimination des concurrents moins

performants'**.

79.  Forts de cette analyse, les économistes de 1’école de Chicago estiment que le seul
danger réside dans les comportements collusifs qui doivent donc étre surveillés et
sanctionnés, le cas échéant, par des injonctions de cessation et des amendes exemplaires.
Aussi, ils recommandent aux pouvoirs publics de ne pas se préoccuper de la concentration des
marchés, qui est pour eux source d’efficience, mais seulement de surveiller le comportement

des firmes présentes sur les marchés concentrés. Ces arguments vont étre entendus aux Etats-

¥ Notamment en matiére d’échanges d’informations comme le précise M. GLAIS, [’échange

d’information : jusqu’ou aller ?, Revue concurrence consommation, sept/oct, 1994, p. 8.

"2 En terme de parts de marché, et non de chiffres d’affaires, nombre d’employés,...

' 'H. DEMSETZ, Industry structure, market rivalry and public policy, Journal of Law and
Economics, 1973, cité par M. GLAIS, Economie industrielle, les stratégies concurrentielles des
firmes, Litec, 1992, p. 246.

% E. COMBE, économie et politique de la concurrence, Dalloz, 2005, p. 54.
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Unis et seront & 1’origine de ce que 1’on appellera le « small antitrust »'°> qui consiste en une
politique de la concurrence minimaliste'”®. Selon certains auteurs, I’approche européenne,
encore trop structuraliste, devrait évoluer vers cette approche moins séveére de 1’école de

Chicago'”’.

80.  Ainsi, les deux courants estiment que 1’oligopole est potentiellement dangereux, or il
est la forme de marché la plus répandue a I’heure actuelle'”®. Toutefois, pour I’école de
Harvard I’oligopole est nécessairement néfaste puisque il incite a la collusion, qui serait donc
un phénomeéne de nature structurelle. A I’inverse, 1’école de Chicago estime que 1’oligopole
est bénéfique, du fait de ses gains d’efficience, tandis que la collusion est un phénomene

199
. Au vu

purement comportemental, ce que démontre le théoricien de 1’oligopole, G. Stigler
de ces développements, on comprend que la jurisprudence ne fait pas tout a fait référence aux
critéres de la concurrence praticable tels qu’ils ont été dégagés par J. M. Clark mais a son idée
selon laquelle I’analyse de différents parameétres d’une situation de marché permet de savoir si
la « dose nécessaire » de concurrence y est présente. Toutefois, au lieu des critéres dégagés
par Clark, la jurisprudence « pioche » dans les différentes théories économiques afin

290 poussant la théorie économique a

d’adapter ces critéres a chaque situation de marché
affiner ces analyses afin de fournir a la jurisprudence des outils de plus en plus pointus. C’est
pourquoi certains économistes, jugeant les courants structuralistes et comportementalistes
caricaturaux, ont proposé¢ d’analyser les marchés concentrés a 1’aune de la notion de
« comportement stratégique » afin de fournir des outils propres a analyser la concurrence en

oligopole: c’est I’école de la nouvelle économie industrielle.

5 N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 133.

1% Cette politique est confortée par la théorie des marchés contestables qui veut que dés lors qu’un
marché ne présente pas de barriéres a ’entrée, les entreprises présentes sont maintenues sous une
pression concurrentielle par I’arrivée éventuelle d’un nouvel entrant.

T M-A. FRISON-ROCHE, M-S. PAYET, Droit de la concurrence, Précis Dalloz, 2006, p. 36.

%8 Voir notamment M. GLAIS, P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence,
préc. p. 151 ; N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, Bruylant, 2007, p. 17.

%' G.J. STIGLER , 4 theory of oligopoly, Journal of political economy, Vol 72, 1964, p. 44.

2% C’est un élément de la casuistique qui permet d’avoir des bases économiques solides, tout en étant
problématique pour la sécurité juridique.
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CONCLUSION INTERMEDIARE

81.  L’augmentation de la transparence a un role de régulateur pour les nouveaux marchés
et permet une intensification de la concurrence sur les marchés véritablement concurrentiels
par D'information des consommateurs et d’éventuels nouveaux entrants. De plus, une
meilleure connaissance du marché, notamment de la demande, permet souvent aux entreprises
de réaliser une allocation optimale des ressources par un ajustement plus précis de 1’offre.
Toutefois, ’expérience a montré que la transparence engendre également une réduction de
I’incertitude concurrentielle qui contredit le principe d’autonomie décisionnelle tiré¢ de la

jurisprudence européenne et qui atténue la pression exercée par la concurrence « cachée ».

82. La théorie économique nous enseigne que l’acquisition et la diffusion sont des
procédés complexes mais surtout indispensables au bon fonctionnement des marchés.
Longtemps aucune analyse concurrentielle des échanges d’informations n’était permise par la
théorie qui ne voyait que des bienfaits a la circulation d’informations. Toutefois, 1’analyse
empirique des marchés a révélé que I'information pouvait devenir néfaste pour la
concurrence, ce qui a pouss¢ certains économistes a remettre en cause les hypotheses de la
concurrence pure et parfaite afin d’étre plus proche de la réalit¢ des marchés. C’est grace a
ces recherches qu’ont pu étre menées les premicres analyses solides des échanges
d’informations. Une ligne de démarcation importante semble apparaitre a 1’aune de la
structure du marché. En effet, les écoles de Harvard et de Chicago nous enseignent que les
principes de transparence et d’incertitude doivent étre regardés a travers le prisme de la
structure du marché. Ces économistes, particuliecrement George Stigler, ont mis en évidence le
phénomeéne d’interdépendance oligopolistique qui veut que les décisions des membres d’un
oligopole influent fortement sur le comportement des autres entreprises présentes sur ce
marché. A partir de cet état de connaissance, la « nouvelle économie industrielle » a mis en
place des outils permettant I’analyse des échanges d’informations sur ces marchés concentrés,

qui sont actuellement les plus répandus a travers le monde.

59



60



Chapitre 2 : Les outils jurisprudentiels

spécifiques aux échanges

d’informations : la nouvelle économie

industrielle

83. Il existe deux maniéres d’analyser I’impact économique d’un échange d’informations,
selon que I’on se place dans un cadre statique, qui consiste en une étude de modéle a une
seule période de type cliché photographique d’une situation a un moment donné®”', ou dans
un cadre dynamique consistant en [’analyse des changements. D’une part, les mod¢les
statiques, les plus anciens, étudient les incitations non-coopératives, c’est-a-dire en dehors de
toute volonté de concertation, des oligopoleurs a s’échanger des informations lorsqu’ils se
trouvent dans des situations d’incertitude. Cette litérature permet d'identifier les éventuels
effets bénéfiques que peuvent avoir les échnages d'informations sur la concurrence. D’autre
part, la littérature sur la collusion dynamique qui met en exergue, par le biais de la théorie des
jeux répétés, le caractére de facilitateur de collusion des échanges d’informations, notamment
en terme de coordination et de surveillance. Les autorités de concurrence accordent une place
prépondérante a I’analyse dynamique ce qui justifie une vision négative des échanges
d’informations et surtout peut conduire a sanctionner des entreprises dont les pratiques n’ont
pas eu d’impact sur la concurrence, voire ont eu un impact positif. Ce risque de « faux
positifs », particulierement dommageable en période de ralentissement économique, justifie
que certains économistes”” plaident pour une plus grande prise en compte des enseignements

de I’analyse statique.

' D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, Deboeck, 2°™ édition, 2008, p.11.

22 Voir F. VENAYRE notamment dans Echanges d’informations dans les oligopoles et politique de
la concurrence, Thése de doctorat en sciences économiques, Montpellier, 2001 ; ou encore F.
LEVEQUE, Echanges d’informations :faut-il bdillonner tous les oligopoleurs ? La jurisprudence
John Deere vue par un économiste, RDLC, n°® 3, 2006, p. 33 ou encore X. VIVES, Information
sharing : economics and antitrust, article issu de 1’étude de 1’autorité suédoise de concurrence intitulée
The pros and cons of information sharing, 2006.
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84.  Aussi, est-il utile de présenter une synthese des enseignements de la littérature statique
(Section 1) avant d’expliciter en profondeur ’analyse dynamique (Section 2) puisqu’elle a la

préférence de la jurisprudence, tant communautaire que frangaise.
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Section 1 : L’¢tude des incitations au partage de

I’information: les mode¢les statiques

85. L’analyse statique des échanges d’informations étudie les incitations des firmes
présentes sur un marché oligopolistique a partager des informations. Elle fait partie de
I’économie de I’incertitude et de I’information et émerge en 1982 des travaux de W. Novshek
et H. Sonnenschein®”. L’intérét de cette démarche, en matiére de politique juridique, est de
permettre le départ entre les échanges d’informations dictés par des considérations
anticoncurrentielles et ceux qui ne le sont pas, afin de ne pas sanctionner des pratiques
bénéfiques a la concurrence. Cette ¢tude repose sur une analyse fine du type de concurrence
oligopolistique présente sur le marché en cause’* (Paragraphe 1), qui, combinée & la nature
des informations échangées, permet d’évaluer I’effet de 1’échange sur la concurrence a travers

la notion de bien-étre (Paragraphe 2).

% W. NOVSHEK, H. SONNENSCHEIN, Expectations Cournot Duopoly with information
acquisition and release, Bell Journal of Economics, 1982, 13, p. 214. Ces recherches sont effectuées
dans le cadre d’un duopole mais sont valables également pour I’oligopole.

" Voir notamment K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact
on competition, 1995, Luxembourg, Official publications of the Europe community, p. 4: « the
answer crucially depends on whether the monopolist chooses price or quantity ».
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Paragraphe 1 : La définition du type de concurrence : préalable a

|’analyse des échanges d’informations

86.  Afin de connaitre les incitations des firmes au partage de 1’information, il faut définir
le type de concurrence qui régne sur le marché. Cette analyse fine des caractéristiques du
marché est un des freins a 'utilisation des enseignements de la littérature statique par les
autorités de concurrence’®. En effet, il faut définir le type de concurrence présent sur le

marché (A) ainsi que les caractéristiques des biens échangés (B).

A/ Les modeles oligopolistiques de concurrence : prix ou quantités

87. Dans un cadre oligopolistique, la rivalit¢ concurrentielle peut se traduire
principalement, soit par I’ajustement de la variable prix ou de la variable quantité’”’. En
premier lieu, il existe le modéle Cournot®’ qui consiste en une concurrence en quantités. Cela
signifie que les entreprises vont déterminer la quantité¢ qu’elles souhaitent vendre et le prix
maximal de vente dépendra du niveau de demande. Le Professeur Lévéque utilise I’exemple

208 Ainsi, ces derniers fixent la

de la concurrence sur le marché des producteurs de ciment
capacité de production de leur usine en anticipant le comportement de leurs concurrents et la
demande des consommateurs. Cette capacité¢ est fixée pour le long terme compte tenu des
difficultés de réajustement de la production, ce qui implique 1’utilisation de la variable prix.

Ainsi, lorsque la demande est faible le prix de vente est bas et inversement.

88. En second lieu, la variable d’ajustement peut étre la quantité, on parle alors de

concurrence en prix ou de modele Bertrand. Dans cette hypothése, les entreprises fixent le

205
206

F. LEVEQUE, préc., cet auteur estime que cela est dii aux cotts de ces analyses.

Il existe également le modéle Stackelberg dit du « leader-suiveur » notamment, mais celui-ci n’est
pas utilis¢ dans la littérature sur les échanges d’information selon le Pr Venayre, Echanges
d’informations dans les oligopoles et politique de la concurrence, Thése de doctorat en sciences
économiques, Montpellier, 2001, p. 14.

%7 Les expressions « concurrence a la Cournot» et « concurrence en quantité » sont considérées
comme synonymes, les économistes parlent également du modéle de Cournot-Nash pour souligner
I’apport de Nash sur la base des travaux de Cournot.

% F. LEVEQUE, [limpact du choix du modéle de concurrence sur I'analyse d'un échange
d’informations, microéconomix, 2008, p. 6.
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prix de vente et les quantités vendues sont dictées par la demande. Ce type de concurrence est
fréquent dans les industries disposant de cofts fixes relativement faibles permettant un
ajustement de la production, tel un restaurant par exemple. Ce dernier décide des prix de sa

carte puis sert tous les clients au méme prix.

89.  Selon certains économistes, le modele Bertrand contient une plus forte incitation a

’entente®”’

mais dans le cadre de I’étude des incitations au partage de I’information il faut
préciser la nature des biens afin de pouvoir déterminer le bien fondé d’une pratique d’échange

d’informations.

B/ La nature des biens

90. Les résultats des études relatives aux incitations a 1’échange d’informations sont
dépendants de la nature des biens échangés sur le marché a analyser. Il existe différentes

catégories de biens qui peuvent aider a I’analyse concurrentielle d’un marché.

91. Ainsi, dans le cas d’une concurrence en prix, un des déterminants de I’incitation non-
coopérative a échanger des informations entre concurrents est le caracteére substituable des
biens. La substituabilité est la « mesure dans laquelle les produits peuvent étre considérés
comme interchangeables du point de vue des producteurs ou des consommateurs »*'°. Ces
biens répondent au méme besoin pour le consommateur, ce qui lui permet de faire des choix,
notamment en fonction du prix. Pour éviter une concurrence uniquement axée sur les prix, les
firmes auront tendance a différencier horizontalement®'' ou verticalement®'? leurs produits de
ceux de leurs concurrents. Lorsque des biens ne sont pas différenciés, ils sont dits homogenes
et sont donc parfaitement substituables. Un autre déterminant important est le caractere
complémentaire des biens. Celui-ci se définit comme la relation qui existe entre deux biens

dont la consommation est associée, c’est-a-dire que ces biens doivent €tre consommés

*® D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, Deboeck, 2°™ édition, 2008, p. 278.

2% Définition provenant du Glossaire des termes employés dans le domaine de la politique de
concurrence de ['UE, rédigé par la Commission européenne, 2002.

' La différenciation horizontale se fait par la création de variétés différentes, c’est une question de
got.

*12 La différenciation verticale se fait par la modulation de la qualité des produits.
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ensembles pour couvrir un besoin. Ainsi, la consommation de I’un agit directement sur celle
de I’autre, comme c’est le cas, par exemple, pour une imprimante et des cartouches d’encre.

Ces caractéristiques seront modulées en terme d’intensité pour les besoins de 1’analyse.

92.  Un autre facteur important est la corrélation des cofits, entendue comme la proximité
des colts de production des concurrents. Le Professeur Venayre’' cite 1’exemple de
I’industrie de 1’aluminium alimentaire dans laquelle les colts sont particulierement corrélés
puisque la technique est la méme pour tous, les mati¢res premieres sont peu nombreuses et

identiques pour tous les producteurs

93.  Au vude ces ¢léments, la définition du type de concurrence semble claire. Cependant,
a partir de D’affaire de 1’affaire du marché anglais des tracteurs le Professeur Venayre
démontre que la distinction est délicate 4 mettre en ceuvre®'*. Dans cette espéce, les
producteurs de tracteurs du Royaume-Uni sont poursuivis pour avoir échangé des
informations détaillées sur leurs ventes respectives. Lors des débats, les questions de la nature
des biens et du type de concurrence ont été soulevées. Les firmes mises en cause expliquent
que les tracteurs sont des produits hétérogenes car les constructeurs s’attachent a différencier
leur produit pour s’attirer la préférence des utilisateurs, ce qui implique une forte concurrence
autrement que par les prix. La Commission ne retient pas cette analyse, arguant du fait que le
marché des tracteurs est un marché de renouvellement sur lequel la fidélité a la marque est
importante. De plus, la Commission estime que ces produits sont substituables et donc que
leur hétérogénéité est trés limitée. Ainsi, les firmes estiment que les tracteurs sont des
produits différenciés et que la concurrence entre eux ne s’exerce pas en prix alors que la
Commission soutient qu’il s’agit d’une concurrence en prix pour un bien quasiment

homogene.

94.  De cette analyse ressortent plusieurs difficultés. Tout d’abord, la Commission qualifie

les tracteurs de biens substituables pour rejeter 1’argumentation en faveur de la

*3 F. VENAYRE, Echanges d’informations dans les oligopoles et politique de la concurrence, Thése

de doctorat en sciences économiques, Montpellier, 2001, p. 287.

' Démonstration basée sur la motivation de la décision de la Commission européenne, UK
Agricultural Tractor Exchange, dans [1992] JO L 68/19 ; TPICE, John Deere Ltd contre Commission
des Communautés européennes, T-35/92 ; TPICE, Fiatagri et New Holland Ford contre Commission
des Communautés européennes, T-34/92 in F. VENAYRE, Echanges d’informations : les

Jurisprudences frangaise et communautaire a l'aune des prédictions théoriques, Revue d’économie
industrielle, Vol. 108. 4™ trimestre 2004, p. 91.
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différenciation. Toutefois, elle reconnait ensuite que les biens sont hétérogenes. Or, si les
biens sont hétérogeénes alors les critéres de différenciation doivent étre pris en compte. En
outre, se pose la question de la fidélité de la clientele. La Commission explique que, du fait de
I’importance de la fidélité de la clientéle aux marques, la concurrence sur ce marché est faible
alors que la fidélit¢ des consommateurs résulte des mécanismes de différenciation des
produits ce qui contredit I’homogénéité alléguée précédemment. Au surplus, la Commission
rejette I’'importance de la fidélité lorsqu’il s’agit de déterminer le type de concurrence a
I’ceuvre sur le marché puisque cette fidélité est un argument qui va contre une concurrence en
prix. A la suite de la Commission, le TPICE qualifie les tracteurs de biens homogénes en se
basant sur une argumentation différente mais tout aussi discutable. En effet, celui-ci décide
que «la participation au systeme d’échanges d’informations en litige est seulement
subordonnée a la qualité de constructeur ou d’importateur de tracteurs agricoles au
Royaume-Uni, et non pas a telle ou telle catégorie de tracteurs agricoles, les requérantes ne
sont pas fondées a soutenir que la définition du marché de produits serait erronée et que les
différent types de tracteurs ne seraient pas largement substituables »*'°. Le TPICE estime que
le fait de participer a une association professionnelle implique nécessairement une
homogénéité des biens des membres ce qui est pour le moins approximatif. Enfin, les juges
tranchent en faveur d’une concurrence exclusivement en prix alors que selon le Professeur

Venayre I’achat d’un tracteur s’inscrit dans la durée et ne peut dépendre uniquement du prix.

95.  Ainsi, nous pouvons constater que la définition du fonctionnement concurrentiel du
marché est parfois trés délicate mais réalisable comme le rappelle le Professeur Vives
lorsqu’il écrit que « distinguer les marchés caractérisés par une concurrence en quantité ou
en prix n’est pas simple mais pas non plus impossible »*'°. Toutefois, elle est essentielle
puisqu’elle autorise une €valuation des échanges d’information a I’aune de la notion de bien-

étre, permettant de 1égitimer cette pratique lorsqu’elle reléve d’une incitation non-coopérative.

215
216

Jugement du TPICE, John Deere, préc. point 51.

X. VIVES, « distinguish markets characterized by quantity or price competition is not easy but not
impossible » in Information sharing : economics and antitrust article issu de 1’étude de 1’autorité
suédoise de concurrence intitulée The pros and cons of information sharing, 2006.
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Paragraphe 2 : Les effets de I’échange d’informations sur le bien-étre

96. Le droit de la concurrence condamne les pratiques des entreprises lorsqu’elles portent
atteinte au fonctionnement concurrentiel du marché et par ricochet au bien-étre*'’. Cependant,
il faut s’entendre sur la conception que I’on retient de la notion économique de bien-étre”'®.
Les économistes distinguent le bien-étre du consommateur de celui du producteur et nomment
bien-étre social 1’addition des deux. Or, nous allons voir que parfois I’échange d’informations
aura des effets positifs pour les producteurs et pas pour les consommateurs. Aujourd’hui, le
débat reste abondant en théorie économique sur le point de savoir quelle est la conception qui
doit étre protégée en priorité par le droit de la concurrence. Toutefois, en accord avec la
doctrine juridique majoritaire, nous estimons que le droit de la concurrence, communautaire et
national, privilégie le bien-étre du consommateur par le biais de I’efficience économique®”’,
méme si il tient évidemment compte du bien-étre des firmes. A présent, nous pouvons

présenter les incitations des firmes a échanger et les effets de ces échanges d’informations

dans les mod¢les théoriques (A) avant d’envisager leur intérét pour la jurisprudence (B).

97.  Précisons que ces échanges ne seront viables et profitables que si les informations sont
crédibles, ce qui suppose la présence d’un « tiers vérificateur » ou « tiers certificateur » qui
sera le plus souvent une association professionnelle, et si la diffusion est exclusive, ce qui

signifie que seuls les participants a I’échange bénéficient de I’information afin d’éviter qu’une

1711 existe un débat doctrinal fourni, notamment entre les ordo-libéraux et I’école de Chicago, sur les

objectifs de la politique européenne de concurrence, voir notamment C. PRIETO, Pouvoir de marché
et liberté des entreprises : les fondements de la politique de concurrence, D. 2006, p. 1603.

'8 Pour une définition claire du concept de bien-étre voir N. PETIT, Droit européen de la
concurrence, LGDJ, 2013, p. 142 et s.

" Voir par exemple C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2013, p.
206 ; C. GAVALDA, G. PARLEANI, Droit des affaires de [’Union européenne, Litec, 2010, p. 255 ;
L. NICOLAS-VULLIERME, Droit de la concurrence, Vuibert, 2008, p. 21 ; N. PETIT, Droit
européen de la concurrence, préc., p. 49 et s.; C. LEMAIRE, Object vs. Effect after the modernisation
of EU law : what has (or should have) changed ? in New frontiers of Antitrust, 2012, Bruylant, p. 163
et spéc. p ; 176 ; voir toutefois CJUE, 6 octobre 2009, GlaxoSmithKline, C-513/06 qui a été interprété
en doctrine comme un retour clair a I’approche ordo libérale par I’affirmation de I’objectif prioritaire
de préservation de la structure des marchés face au bien-étre des consommateurs : L. IDOT, Europe
2009, comm. 463 ; C. PRIETO, JDI, avril 2010, chron. 3 ; confirmé par CJUE, 17 février 2011, Telia
Sonera, C-52/09, §22 : « En effet, [les regles de concurrence] ont précisément pour objectif d’éviter
que la concurrence ne soit faussée au détriment de l'intérét général, des entreprises individuelles et
des consommateurs, contribuant ainsi au bien étre dans ['Union. ».
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firme dispose d’une information sans participer au colit de I’échange, ni fournir sa part

d’information?%".

A/ L’apport des modéles théoriques statiques

L’analyse statique des échanges d’informations distingue selon que I’incertitude subie

par les firmes est relative a la demande (1) ou aux cotts de production (2).

1°/ L’incertitude commune sur la demande

98.  Une des incertitudes principales a laquelle sont confrontées les entreprises est relative

221 A partir des caractéristiques exposées précédemment, nous allons pouvoir

a la demande
déterminer les incitations des oligopoleurs a échanger des informations. Ces incitations sont
capitales dans 1’analyse des échanges d’informations puisque si I’on découvre que dans telle
situation les firmes sont incitées a échanger alors il n’y a pas de volonté collusoire et
I’objectif n’est donc pas, a priori, la fixation en commun des variables stratégiques. Ces
derniéres sont fixées avec 1’aide des informations obtenues mais de facon individuelle. A
I’inverse, si I’analyse statique constate une absence d’incitation, 1’échange d’informations ne
peut étre profitable pour les participants qu’au soutien d’une pratique anticoncurrentielle.
L’incertitude sur la demande, c¢’est-a-dire le niveau réel de la demande des consommateurs,
est qualifiée de commune car c’est une variable partagée par tous les membres de 1’oligopole.

La littérature statique permet d’affirmer que les échanges portant sur la demande sont trés

souvent favorables a la concurrence.

99.  Ainsi, dans le cadre d’une concurrence en quantités, les firmes sont incitées dans
plusieurs cas de figure a échanger des informations sur la demande. Or, une information sur la
demande permet aux entreprises d’ajuster plus précisément leur production ce qui entraine
une meilleure allocation des ressources et donc une plus grande efficience économique’.

Cependant, cette efficience ne sera pas toujours profitable aux consommateurs. En effet,

0 Ce comportement dit de « free riding » annule toute incitation au partage, voir X. Vives cité dans
thése F. Venayre, préc. p. 13.

! La notion de demande est entendue au sens large, ¢’est-a-dire qu’elle comprend toute information
qui permet de déduire la demande comme par exemple les commandes ou les ventes passées.

2 L’efficience est entendue ici comme le bien-étre social, cf. supra.
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lorsque la demande sera faible I’entreprise, qui en aura ét¢ informée, pourra baisser son
niveau de production et ainsi maintenir ses prix a un niveau plus ¢élevé que si elle n’avait pas
été informée. En revanche, si la demande est plus ¢élevée que celle qu’avait anticipée
I’entreprise alors 1’augmentation des quantités produites permettra d’éviter une envolée des
prix due a la rareté du bien. Selon les Professeurs Kiihn et Vives, le gain de bien-Etre obtenu
par le consommateur en cas de demande é¢levée est supérieur a la perte subie lorsque la
demande est faible’>. Il semble que le partage d’informations sur la demande soit toujours
profitable aux consommateurs dans le cadre d’une concurrence en quantités. Toutefois afin

d’affiner ces résultats, il faut ajouter les critéres relatifs aux biens.

100. Dans un oligopole Cournot, les firmes sont incitées a échanger lorsqu’elles produisent
des biens complémentaires et ¢galement des biens substituables, a I’exception du cas ou ces
biens seraient trés fortement substituables®*. En terme de bien-étre, 1’échange se révélera
profitable au bien-Etre des consommateurs, ainsi qu’au bien-étre social, dans tous les cas sauf

si les biens produits par les firmes atteignent un degré important de complémentarité.

101. En revanche, le mécanisme est différent lorsque la concurrence entre les firmes
s’exerce, a titre principal, en prix. Dans un marché Bertrand, les firmes fixent leur prix de
vente en fonction d’une anticipation du niveau de la demande ce qui implique que ce prix sera
trop bas en cas de demande ¢élevée et trop élevé en cas de demande faible. Ainsi, avec une
meilleure anticipation due a I’échange d’informations 1’entreprise pourra fixer un prix plus
adapté qui sera profitable au consommateur en cas de demande faible et inversement en cas
de demande forte. Cependant, la différence majeure avec le cas du marché Cournot est qu’ici
la perte de bien-étre subie par le consommateur en cas de demande forte est supérieure au

225

gain réalis¢ en période de demande faible””. Ce constat laisse penser que le partage

d’information sur un marché Bertrand est, dans I’ensemble, néfaste pour le consommateur.

102. De plus, I’ajout des critéres relatifs aux biens confirme cette impression puisque les

firmes sont incitées a ¢échanger si elles produisent des biens substituables ou des biens

*3 K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on competition,
1995, Luxembourg, Official publications of the Europe, p. 7.

** Voir tableau page 36 de K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their
impact on competition, préc.

* K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on competition,
préc., graphique p. 8.
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complémentaires, sauf si ils atteignent un fort degré de complémentarité. En effet, leur bien-
étre augmente en toute hypothése grace aux phénomenes d’ajustement exposés ci-dessus.

Toutefois, le bien-étre des consommateurs diminue dans tous les cas de figure®*°,

L’échange d’informations sur la demande est donc quasiment toujours profitable dans
le cas d’une concurrence en quantités alors qu’il ne 1’est pas si la concurrence s’exerce en
prix. La littérature statique s’est également intéressée au partage d’informations relatives aux

cotits de production.

2°/ L’incertitude privée sur les couts

103. De prime abord, échanger des informations sur les colits semble plus dangereux car le
colit est li¢ aux marges et aux prix, voire aux secrets de fabrication. En outre, ces ¢léments
sont présents dans les ententes les plus graves, dites injustifiables. De plus, I’évaluation des
incitations et de I’impact de ces échanges se complexifie nettement en comparaison des
échanges portant sur la demande. Dans cette hypothése, I’incertitude est privée ce qui signifie
qu’elle n’est plus unique mais qu’il existe autant d’incertitudes que de firmes présentes sur le
marché, ce qui a pour conséquence de créer des mécanismes d’interdépendance qui modifient
les incitations a échanger. Ainsi, I’effet de précision du a I’échange, qui permettait aux firmes
de s’adapter a la demande commune, se transforme en effet d’allocation qui se traduit par le
souci de faire correspondre les décisions stratégiques et le niveau des cotits conduisant a une
meilleure allocation des ressources sur le marché®’. Cette complexité oblige a I’ajout de

parameétres supplémentaires tels que la taille du marché ou le degré de corrélation des cofits.

104. Dans le cas d’une concurrence en quantités, les firmes sont toujours incitées a
échanger leurs informations privées relatives aux cotits de production. Notons que certains
économistes ont montré que ces incitations pouvaient étre retournées en cas d’aversion au
risque des entreprises”™®, mais I’impossibilité d’évaluer le degré d’aversion au risque d’une

firme rend cette contribution inutile en terme de politique concurrentielle. En outre, il semble

26 Voir tableau page 36 de K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their
impact on competition, préc.

7 Pour la démonstration et I’explication de ce phénoméne voir F. VENAYRE, thése préc., p. 65 et s.
* Voir KAO et HUGUES, Note on risk aversion and sharing of firm-specific information in
duopolies, 1993 cité dans F. VENAYRE, thése préc., p. 115.
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que la corrélation des colits puisse avoir une influence sur ces incitations, sans toutefois
conduire a leur extinction. En effet, il apparait que les firmes voient leur incitation réduire
fortement lorsque leurs colts sont corrélés et ce, qu’elles produisent des biens

complémentaires ou substituables.

105. Quant aux effets sur le bien-€tre, ils vont dépendre du nombre de firmes présentes sur
le marché. Ainsi, la théorie économique nous enseigne™’ que si I’échange sur les cofits se
produit sur un marché¢ comptant au moins neuf concurrents alors le bien-Eétre des
consommateurs augmente. Au dela de dix entreprises, ce résultat nécessite la combinaison de
deux conditions supplémentaires et difficilement compatibles : une forte corrélation des cofits
et des produits différenciés. Or, il est ais¢é de comprendre que plus des produits sont
différenciés moins leurs cotlits de production seront corrélés. Cependant, ces conditions
permettent d’aboutir a une augmentation du bien-Etre des consommateurs a partir de vingt
firmes sur le marché, ce qui a pour conséquence de réduire fortement le nombre de marchés
sur lesquels I’échange d’informations sera favorable aux consommateurs™’. En définitive, le
partage d’informations sur les colits dans un oligopole Cournot n’est directement profitable
aux consommateurs que si le marché compte plus de dix firmes produisant des biens
substituables et des colts corrélés. En revanche, il est intéressant de remarquer que le bien-
étre social augmente dans tous les cas ce qui signifie que les firmes bénéficient de ces

échanges en dehors de toute volonté collusoire.

106. Au sein d’un oligopole Bertrand, les entreprises ne sont quasiment jamais incitées a
échanger des informations privées sur les colts. Toutefois, certains auteurs ont réussi a
dégager des situations dans lesquelles les firmes sont incitées. Ainsi, Sakai*' démontre que
dans I’hypothése de biens substituables aux cofts fortement corrélés les firmes sont incitées a
échanger sur leurs cofits de production. De plus, il explique que plus le nombre d’entreprises
sur le marché est ¢élevé plus les contraintes imposées a ces parametres se réduisent, ¢’est-a-

dire que les incitations seront présentes pour de faibles valeurs de ces parameétres.

* Voir SAKAI et YAMATO, Oligoply, information and welfare, Journal of economics, 1989, 49, p.
3-24, cité dans F. VENAYRE, thése préc., p. 117.

20 En effet, les marchés regroupant au mois 20 firmes sont rares, voire quasiment inexistants si on
adhére a la thése selon laquelle « les marchés de grand nombre ne représentent, en fait, que des
chaines d’oligopoles », M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la
concurrence, PUF, 1983, p. 151.

B SAKAL Information sharing in oligopoly : overveiw and evaluation, Keio Economic studies, 1991,
cité dans F. VENAYRE, thése préc., p. 114.
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107. En terme de bien-étre des consommateurs, I’impact d’un échange d’informations sur
les coflits est toujours négatif sauf lorsque les firmes sont plus de neuf surle marché et
produisent des biens substituables avec des coits corrélés. Cependant, a I’inverse de
I’oligopole Cournot, le bien-étre social diminue dans quasiment tous les cas, ce qui justifie
une forte suspicion envers les échanges relatifs aux colts de production dans le cas d’une

concurrence en prix.
108. Nous venons de voir que la littérature statique sur les échanges d’informations est

riche d’enseignements, ce qui pose la question de leur réception par les autorités

concurrentielles.

B/ La place de ’analyse statique au sein de la jurisprudence

109. La jurisprudence ne laisse que peu de place a I’analyse statique relative aux échanges
d’informations alors que nous avons vu que ces derniers n’étaient pas toujours dictés par une
volonté collusoire et pouvaient générer des gains importants de bien-&tre pour les

consommateurs. A ce titre, 1’affaire de la téléphonie mobile est trés intéressante a analyser.

110. Par une décision du 30 novembre 2005232, le Conseil de la concurrence condamne les
trois opérateurs de téléphonie mobile francais a d’importantes amendes pour deux pratiques
anticoncurrentielles, en apparence distinctes. En premier lieu, il est démontré que ces trois
entreprises se sont entendues de 2000 a 2002 pour stabiliser leurs parts de marché respectives
par le biais de ce qu’ils ont appelé « le Yalta des marchés »*>*. En second lieu, il leur est
reproché d’avoir échangé régulicrement des informations entre 1997 et 2003 sur les ventes
brutes, les résiliations et les ventes nettes. Or, de prime abord 1’analyse du marché de la
téléphonie mobile au regard de la théorie statique pourrait conduire a une remise en question
de cette jurisprudence. En effet, le marché de la téléphonie mobile frangais peut étre considéré

comme un oligopole Cournot car I’opérateur fixe d’abord les quantités lors du déploiement de

2 Décision du Conseil de la concurrence du 30 novembre 2005 relative a des pratiques constatées

dans le secteur de la téléphonie mobile, n° 05-D-65, CHAGNY M. CCE, n°5, 05/2006, comm.83;
CCC, n°1, 01/2006, comm.9 ; LEHMAN J-P. Lexbase Hebdo éd affaires, 08/12/2005, n°193 ; IDOT
L. Europe, n°1, 01/2006, comm.24 ;CLAUDEL E. RDLC, 2006, n°1, p.129..

3 Pt. 54 de la décision préc.
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son réseau puis ajuste son prix en fonction de la demande. En outre, les informations sur les
ventes passées permettent d’anticiper la demande future, particulierement fluctuante sur ce
marché”*. Ainsi, selon les modéles étudiés ci-dessus, 1’échange d’informations semble

profitable au bien-étre des consommateurs.

111. La Cour d’appel de Paris, statuant sur renvoi>>>, estime que contrairement a ce que
soutient Orange, « il n’est pas exclu qu’un échange d’informations sur les ventes passées
dans le cas d’une concurrence en quantités puisse produire un effet anticoncurrentiel, méme
sil peut étre favorable au consommateur dans certaines conditions »**°. Les juges semblent
tenir compte des enseignements de la littérature statique mais ne les retiennent pas puisqu’ils
déclarent I’échange anticoncurrentiel. Cette relégation au second plan de 1’analyse statique est
caractéristique de la jurisprudence, méme si en 1’espece elle est totalement justifiée puisque
dans cette affaire, une pratique anticoncurrentielle existe en paralléle, méme si elle n’est pas
concomitante, ce qui laisse une forte présomption de collusion. En effet, si I’échange en lui-
méme peut étre considéré comme non-collusoire, grace a 1’analyse statique, I’accord de
répartition des marchés incite, a juste titre, les autorités a considérer que 1’échange
d’informations permet la surveillance du respect de 1’accord sur les parts de marché. Il est
important de comprendre que les juges sanctionnent 1’échange d’informations en tant
qu’infraction a part entiere, et non en tant qu’¢élément d’une entente sur les parts de marché,
mais que Dl’existence de cette entente ne laisse que peu de place a une argumentation

économique basée sur le caractére non-collusif des échanges.

112. En revanche, le Conseil de la concurrence a déja appliqué sa vision dynamique a une

espéce dans laquelle il n’y avait pas d’entente. Ainsi, dans ’affaire des palaces parisiens®’,

ces derniers se sont échangés un certain nombre d’informations et ont proposés des offres

communes. Le Conseil reconnait qu’il n’y a pas d’entente sur les prix qui résulterait des
238 . . .. . ny 1t

offres communes™", mais applique une vision dynamique pour condamner les hoteliers sur le

potentiel collusif de I’échange d’informations. Méme si il faut reconnaitre qu’il aurait été

>4 Décision préc., point 119.

33 Arrét de renvoi suivant I’arrét Cass. com. du 29 juin 2007 n° 07-10.303, 07-10.354, 07-10.397.

> Arrét de la CA de Paris du 11 mars 2009, n° 07-19.110.

57 Décision du Conseil de la concurrence du 25 novembre 2005 relative a des pratiques mises en
ceuvre sur le marché des palaces parisiens, n® 05-D-64.

=% Décision préc., point 282.
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difficile d’appliquer I’analyse statique a cette espéce””, le Conseil sanctionne la pratique sur
le fondement de la théorie de la collusion dynamique en 1’absence d’entente, ce qui parait
difficilement justifiable économiquement pour certains®*’. En effet, ces auteurs estiment
qu'un échange d’informations ne devrait étre sanctionné que lorsqu’il est adossé a une
entente, tandis que les autorités de concurrence les sanctionne dés lors qu’il augmente le

potentiel collusoire d’un marché.

113. Malgré leurs particularités, ces especes demeurent caractéristiques de la vision
dynamique faisant autorité en jurisprudence lorsqu’il s’agit des phénomenes d’échanges

d’informations.

239 . . . ,
Le secteur du luxe ne correspond pas aux critéres de fonctionnement classiques du marché tels que

la concurrence en prix ou en quantités voir F. VENAYRE, échanges d’informations : évaluation des
effets anticoncurrentiels, RLC, 2000.
%0 1.

Ibidem.
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Section 2 : La vision dynamique sous-tendant

I’analyse des autorités de concurrence : la théorie

de la collusion tacite

114. L’Autorité reconnait que I’analyse statique est utile pour évaluer les éventuels gains
d’efficacité des échanges d’informations Cependant, « une autorité de la concurrence ne peut

s s - L 241
pas, en général, observer ni prouver ces caractéristiques »”" .

115. A Dl’inverse, I’Autorité de la concurrence estime que la littérature dynamique sur la
collusion offre «des résultats simples et robustes, qui sont de nature a fonder un
raisonnement juridique »***. En effet, la jurisprudence, communautaire et francaise, utilise la
théorie de la collusion tacite pour sanctionner les pratiques concertées, telles que les échanges
d’informations, en faisant apparaitre le risque de facilitation de la collusion que ces derniers
représentent. Cependant, il faut préciser que la jurisprudence fonde également sur la notion de
collusion tacite sa doctrine de la domination collective’”. En effet, « du point de vue
économique, la circonstance que la collusion soit explicite ou tacite est indifférente »***. En
revanche, pour le juriste la collusion explicite renvoie a I’ensemble du spectre des ententes, du
cartel aux pratiques concertées, tandis que la collusion tacite, ou comportement coordonné,
est un phénomene licite et est sanctionné s’il y a abus sur le fondement de 1’abus de position

dominante collective®”. La proximité de ces notions est telle que certains estiment que

#! p. CHONE, Communication et échanges d’informations sur les marchés oligopolistiques : analyse

économique et jurisprudence récente du Conseil de la concurrence, RLC, n° 14, 2008, p. 197, ’auteur
s’exprime en tant que Chef économiste au Conseil de la concurrence.

*2 Ibidem.

33 La théorie de la collusion tacite sert également de fondement a 1’analyse des effets coordonnés dans
le cadre du contrble des concentrations.

** E. GLASER, Conclusions sous arrét CE n° 305903 du 31 juill. 2009, Revue juridique de
’économie publique, n° 670, décembre 2009, comm. 51 ; voir également K.-U. KUHN, X. VIVES,
Information exchanges among firms and their impact on competition, 1995, Luxembourg, Official
publications of the Europe community, p. 43.

% Cette proximité peut faire craindre une sanction par le biais de I’abus de position dominante
collective d’une entente oligopolistique, lorsque celle-ci s’avére difficile a prouver. Pour un tour
d’horizon de la question voir E. AVENEL, N. DALEY, G. de MUIZON, Position dominante
collective : dépasser les criteres Airtours en matiére de controle a posteriori des pratiques
anticoncurrentielles, RDLC, n° 4-2011, p. 41 ; E. GARCIA-ROSADO, Pratiques anticoncurrentielles
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I’application de la théorie de la collusion tacite remet en question la dichotomie qui existe

entre ’entente et I’abus de position dominante®*°.

116. Ainsi, il est important de maitriser les enseignements de la littérature sur la collusion
tacite afin d’apprécier la jurisprudence relative aux échanges d’informations. Nous étudierons
la collusion tacite en commengant par ses critéres de caractérisation (Paragraphe 1) avant

d’exposer les facteurs facilitant celle-ci (Paragraphe 2).

au sein des oligopoles : le lien entre les ententes et les abus de position dominante collective, RLC,
2005, n° 3 ; voir également nos développements infra Titre II, Chapitre II, Section II.

26 C. GUENOD, M. IDRI, La théorie de la collusion tacite d l’épreuve des régulations sectorielles,
RDLC, n° 4- 2010 ou encore F. MARTY, Incertitudes économiques et insécurité juridique : la notion
de position dominante collective dans les politiques de concurrence européennes, Document de travail
de I’OFCE, n° 2007-20, juill. 2007, p. 4; E. GARCIA-ROSADO, Pratiques anticoncurrentielles au
sein d’oligopoles : le lien entre les ententes et les abus de position dominante collective, RDLC, 2005,
n° 3.
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Paragraphe 1 : La caractérisation de la collusion tacite

117. La détermination des conditions de la collusion (B) passe par le biais de la théorie des

jeux répétés (A).

A/ La théorie des jeux répétés

118. Il convient de présenter quelques notions indispensables (1) a la compréhension des

applications de la théorie des jeux (2).

1°/ Les éléments de définitions de la théorie des jeux

119. Paul Krugman explique que « quand les décisions de deux firmes ou davantage
influencent significativement leurs profits respectifs, celles-ci sont en situation
d'interdépendance. |[...] L'étude des comportements en situations d'interdépendance est
appelée théorie des jeux »**". Cette conception de la théorie des jeux*® est celle qui va nous
permettre d’étudier les interactions stratégiques entre oligopoleurs en « formalisant les

9 La notion clé est celle de comportement

processus de conflit et de coopération »
stratégique qui est défini comme « [’ensemble des décisions prises par [’entreprise dont le but

. . , 250
est d’influencer [’environnement du marché pour augmenter son profit » .

120. Cette théorie constitue la premiere analyse dynamique de la concurrence au sein d’un
oligopole®' et sert aussi bien a analyser les oligopoles dits coopératifs, c’est-a-dire les
situations qui vont des pratiques concertées aux cartels, que les oligopoles dits non-
coopératifs, c’est-a-dire lorsque les entreprises agissent en toute indépendance pour

maximiser leurs profits, en réduisant celui de leurs concurrents, mais tout en étant pleinement

7P, KRUGMAN et R. WELLS, microéconomie, De Boeck, 2009, 2°™ édition.

% La théorie des jeux est utilisée dans un grand nombre de domaines qui vont de la philosophie a la
stratégie militaire, voir N. EBER, Théorie des jeux, Dunod, 3™ édition 2013, p. 6.

* D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, Deboeck, 2°™ édition, 2008, p. 5.

»0D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, op cit., p. 428.

' T. PENARD, Collusion et comportements dynamiques en oligopole, 1997, page personnelle
université de Rennes.
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conscientes de leur coexistence® . La caractéristique principale d’un oligopole non coopératif

253

est que les firmes ne sont pas en mesure de passer des accords™”, notamment par respect du

droit de la concurrence.

121. Dans le cadre de notre étude, les deux types d’oligopoles sont représentés. En effet,
I’échange d’informations est souvent le révélateur d’une entente, ce qui correspond a un
oligopole coopératif. Cependant, nous ne présenterons pas les jeux dits de coordination™* qui
correspondent a ces situations car lorsque 1’entente est démontrée il n’est pas nécessairement
utile de faire appel a la théorie économique””. En revanche, lorsque il n’y a pas d’entente et
que I’on se trouve donc en présence d’un oligopole non-coopératif, comme dans le cas des
palaces parisiens®®, I’échange d’informations est sanctionné en tant que pratique concertée
pour son potentiel collusoire. Or, la démonstration de ce potentiel collusoire est réalisée au
moyen de la théorie des jeux qui sert ainsi d’instrument de « preuve économique » en la

matiere.

122. Au dela, de D’apparence robustesse de cette distinction il faut préciser que
I’introduction de la notion de répétition du jeu permet de relier ces deux conceptions. Ainsi, la
répétition d’un jeu non-coopératif permet I’émergence d’une solution coopérative dans
laquelle chaque joueur choisit la coopération dans un but de préservation de ses propres
intéréts sur le long terme®’. Cependant, I’observation répétée conduisant a cet équilibre n’est
pas nécessairement consitutif d’une entente s’il n’y a pas de communication permettant cette

observation.

123. Les jeux peuvent se dérouler de fagon dynamique ou statique. Ainsi, une foire est un
exemple de marché a une seule période dans le sens ou les commercants qui y participent

prennent leurs décisions stratégiques™® sans observer le comportement de leurs concurrents et

*2D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc. Les auteurs expliquent que la
distinction n’est pas tranchée et qu’il existe souvent un mécanisme de va-et-vient entre coopération et
non-coopération.

3 Ces accords sont aussi bien ceux visant a se coordonner qu’a détecter les déviations,...

»* Pour une présentation synthétique de ce type de jeux voir N. EBER, op. cit., chapitre 4.

3 Sauf pour 1’analyse de la stabilité des accords de cartels.

6 Décision du Conseil de la concurrence du 25 novembre 2005 relative 4 des pratiques mises en
ceuvre sur le marché des palaces parisiens, n°® 05-D-64.

»TF. VENAYRE, thése préc. p. 156 ; Cette porosité qui apparait aux yeux du juriste est indifférente a
I’économiste et explique I’ambivalence du concept de dominance collective.

% Fixation des prix, des quantités notamment.
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ne peuvent pas réagir lorsqu’ils y sont confrontés lors de la foire. Ce type de jeu ne concerne

qu’un petit nombre de marchés®”’

et ne laissent pas de place aux réactions de chacun
relativement aux actions des autres. Aussi est-il nécessaire pour notre étude de procéder a des
jeux répétés, c’est-a-dire sur un grand nombre de périodes, afin de retranscrire la complexité

des interactions qui existent entre les concurrents. Par exemple®®

, une entreprise pourra
décider de fixer sa production en fonction du comportement de ses rivales observé lors des
périodes précédentes. Cette stratégie pourra aboutir a une coopération visant a produire moins
durant les premieres périodes afin de provoquer une augmentation des prix. Cependant, lors
de la derniere période il risque d’y avoir conflit car les deux joueurs savent qu’ils ne pourront
pas subir de représailles du fait de leur déviation puisque le jeu s’arréte a I’issue de cette

ériode”". Afin d’éviter la question de la derniére période, I’analyse de ces marchés se fait le
b
plus souvent a horizon infini ce qui signifie que le jeu est censé ne jamais s’arréter. Cette

hypothése correspond mieux  la réalité des affaires®®.

124. Enfin, la notion qui constitue la « pierre angulaire de la théorie des jeux »*® est celle
d’équilibre de Nash. Ce dernier se définit comme un ensemble de stratégies tel qu’aucune
entreprise ne peut obtenir un gain supplémentaire en changeant unilatéralement de stratégie.
Dans cette configuration, aucune entreprise ne souhaite modifier son comportement
stratégique. Cependant, la question de la détermination de 1’équilibre de Nash est délicate. En
effet, dans un jeu simple 1’équilibre de Nash est unique et optimal en ce sens qu’il correspond
a la configuration qui permet d’obtenir le gain maximum pour chacun des joueurs. En
revanche, il arrive que 1’équilibre soit sous optimal mais aussi qu’il existe une multitude
d’équilibres potentiellement acceptables®®*. Au surplus, il apparait trés complexe, voire

aléatoire, de distinguer un équilibre collusif d’un équilibre concurrentiel*®.

» C’est notamment le cas des marchés soumis a procédure d’appel d’offres.

% Exemple tiré de D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc. p. 260.

261 Ce type de jeux est aussi appelé super-jeux.

2 N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, préc. p. 34.

263 N. EBER, Théorie des jeux, Dunod, 3°™ éd., 2013, p. 14.

2% Ce phénoméne s’appelle le « folk theorem » et cette multiplicité d’équilibres possibles est un
argument des économistes qui estiment que la collusion tacite n’est pas possible sans un minimum de
communication entre les entreprises, cf infra et voir T. PENARD, op. cit. qui cite Friedman ou encore
Howard et Stanbury.

5 Pour une revue critique des méthodes d’évaluation basées sur la comparaison entre les
comportements observés et ceux attendus de firmes en concurrence voir E. AVENEL, N. DALEY, G.
de MUIZON, Position dominante collective : dépasser les critéres Airtours en matiere de contréle a
posteriori des pratiques anticoncurrentielles, préc.
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125. Grace aux ¢éléments présentés, nous allons pouvoir étudier les applications de la
théorie des jeux permettant d’aboutir a la modélisation des interactions stratégiques au sein

d’un oligopole.

2°/ L’application de la théorie des jeux aux marchés oligopolistiques : le dilemme du

prisonnier

126. L’application la plus célébre de la théorie des jeux est le dilemme du prisonnier*®. 11

traduit 1’idée générale selon laquelle « la confrontation des intéréts individuels ne débouche

7 et permet d’étudier les interactions

pas nécessairement sur [’optimum collectif » *°
d’entreprises non-coopératives. L’énoncé est simple: « Deux hommes, accusés d’avoir
conjointement enfreint la loi, sont détenus séparément par la police. Chacun est informé que :
- Si I’'un des deux avoue et que I’autre non, le premier aura une récompense (gain +1)
alors que le second sera lourdement condamné (gain — 2).
- Si les deux avouent, ils subiront tous les deux une peine légere (gain — 1)
En outre, ils savent que si aucun des deux n’avoue, ils ne seront pas condamnés. La matrice

des gains correspondante prend cette forme*®® :

Joueur 2

Avoue (A) | N'avoue pas (NA)
Avoue (A) -1;-1 +1;-2
N’avoue pas (NA) | -2;+1 0;0

Joueur 1

127. La stratégie dominante, celle qui conduit & un équilibre de Nash, de ce jeu est le (A,

A), c’est-a-dire que les deux avouent et écopent d’une peine légere. Le dilemme est clair :

66 1] tient son nom de la premiére présentation publique qui en a été faite par le mathématicien A.

Tucker, dont nous nous inspirerons.
*7N. EBER, op cit.,p. 54. L’économiste dirait que 1’équilibre de ce jeu est sous-optimal.
6% Les gains obtenus par le joueur 1 sont représentés en gras.
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I’idéal aurait ét¢ que chacun garde le silence, mais, sans communication269, aucun d’eux ne
prendra le risque de se taire en sachant que dans ce cas 1’autre aurait intérét a avouer. On
constate que 1’équilibre du jeu est bien sous-optimal. En effet, I’équilibre optimal aurait été le

silence de chacun.

128. Nous sommes maintenant en mesure de transposer ce jeu afin d’étudier les interactions
des firmes en situation d’oligopole, ce qui nous renseignera sur le risque de collusion’’’. En
effet, la dynamique concurrentielle est un jeu dans lequel les entreprises prennent des
décisions stratégiques pour maximiser leur profit. Les firmes ont le choix entre une stratégie
de concurrence’’!, comprenant notamment des réductions de prix ou encore des dépenses de
. . , . . 272 . . .
communication, et une stratégie de collusion™ dans laquelle elle vont maintenir leur niveau

de prix voire I’augmenter. Les interactions qui en découlent prennent la forme suivante :

Entreprise A

Collusion | Concurrence
Entreprise B

Collusion 3;3 1;4

Concurrence | 4:1 2;2

129. L’analyse de ces résultats ameéne a penser que la stratégie dominante est la
concurrence. En effet, si I’entreprise A adopte une stratégie de collusion la meilleure réponse
pour I’entreprise B est de lui faire concurrence et si I’entreprise A opte pour la concurrence la

meilleure option reste la concurrence pour I’entreprise B. Le droit de la concurrence prohibant

269 . o . . .
Nous sommes dans le cadre des jeux non-coopératifs donc aucune communication, ni a fortiori

accord, n’est possible entre les joueurs.

0 Cette représentation et les données chiffrées qui ’accompagnent sont inspirées de celle de J.
FAULL, A. NIKPAY (red.), The EC law of competition, 2°™ édition, Oxford University Press,
Oxford, 2007, p. 28 et s.

7! Cette stratégie correspond a la confession du dilemme du prisonnier.

*72 Cette stratégie correspond au refus d’avouer du dilemme du prisonnier.
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les accords visant & mettre en place ou a soutenir une collusion, les deux firmes ne pourront
pas s’entendre sur la stratégie de collusion qui serait la plus favorable pour elles, 1’équilibre
de Nash optimal. Le résultat semble surprenant lorsque 1’on connait la méfiance justifiée des
autorités concurrentielles envers les structures oligopolistiques, puisque il correspond a une
absence d’incitations a la collusion en oligopole. Cette inadéquation a la réalité¢ va éEtre
surmontée par ’introduction de la notion de jeux répétés a horizon infini. Comme nous
I’avons expliqué plus haut, c¢’est la répétition du jeu va faire basculer I’équilibre du jeu vers

une stratégie de collusion et ce, pour deux raisons.

130. Premic¢rement, nous avons constaté que la stratégie de collusion est la plus profitable
pour les deux mais que I’interdiction de communication entre les entreprises implique un
défaut de confiance réciproque qui les empéche de coopérer. Les entreprises n’ont pas le
pouvoir d’influencer la stratégie de leurs concurrents dans le sens de la collusion. Or, la
répétition du jeu va permettre de contourner ce probléme par la mise en place d’une
communication indirecte’””. En effet, les entreprises vont émettre des « signaux » afin de
déplacer 1’équilibre concurrentiel vers un équilibre collusif. Ainsi, une entreprise pourra
décider de subir des pertes durant quelques périodes en réduisant ses quantités de production

ou en élevant son prix afin de signaler a ses rivaux son intention de coopérer®’”.

131. Deuxiemement, la répétition a horizon infini du jeu va entrainer une réflexion a long
terme de la part des participants, ce qui signifie que les gains obtenus grace a une stratégie
concurrentielle lors de la premiére période doivent étre confrontés aux pertes subies lors de
toutes les périodes suivantes. En effet, si lors de la premiére période une entreprise décide
d’envoyer un signal collusif, avec un prix ¢élevé par exemple, ses concurrents pourraient étre
tenté de jouer la carte de la concurrence afin d’accaparer une grande partie de la demande et
de réaliser un profit important (8 dans notre exemple). Toutefois, cette stratégie conduirait a
une situation de concurrence agressive au cours de toutes les périodes qui suivent’”, avec
pour conséquence une perte de profit (3 indéfiniment) alors que la collusion aurait permis un

gain substantiel (5 indéfiniment). Cette riposte, par un retour a une stratégie concurrentielle,

3 D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc. p. 288.

** Ibidem pour un exemple incluant les signaux par voie de tract.

*> Les concurrents n’auront plus confiance et donc un retour a la collusion semble peu probable méme
si certains économistes estiment que cela demeure possible, voir J. FAULL, A. NIKPAY, The EC Law
of Competition, pré., p. 258.
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représente la notion de représailles qui est 'une des conditions essentielles a la stabilité de la

collusion.
132. Apres avoir décrypter la dynamique concurrentielle au sein des oligopoles, la théorie

des jeux répétés a horizon infini fournit les instruments de preuve économique nécessaires a la

démonstration de 1’existence d’une collusion tacite.

B/ Les conditions de caractérisation de la collusion tacite

133. La théorie économique®’® identifie quatre problémes communs a toutes les ententes,
explicites ou tacites’”’, qui doivent étre résolus pour aboutir 4 une collusion. En sens inverse,
ces quatre ¢léments représentent les conditions que doivent démontrer les autorités de
concurrence lorsqu’elles souhaitent démontrer un risque de collusion®’®. Comme le suggére la
célebre citation de M. Levenstein et V. Suslow®”, ces conditions peuvent étre présentées en
trois temps. Tout d’abord, les entreprises doivent se coordonner (1) puis lors de la phase
d’exécution elles doivent étre en mesure de détecter et punir les éventuelles déviations de la
ligne de conduite : c’est la stabilité interne de la collusion (2). Enfin, la réalisation de ces
coordinations nécessite un marché fermé : c’est la stabilité externe de la collusion (3). Nous
exposerons ces conditions en précisant le réle que sont susceptibles de jouer les échanges

d’informations?’.

276 1 es travaux de référence en la matiére sont ceux de D. ORR, P.W Mc AVOY, Price strategies to

promote cartel stability, Economica, 32, 1965 ; et de D. K. OSBORNE, Cartels problems , American
Economic Review 66, n° 5, décembre 1976.

7T, PENARD, op. cit, p. 3.

*78 Ces conditions sont celles utilisées dans le cadre du contréle des concentrations horizontales. En
revanche, il semble qu’en matiére de controle a posteriori, relatif aux échanges d’informations, ces
conditions soient alternatives et non plus cumulatives comme en matiére de concentrations
horizontales, voir Lignes directrices sur I’applicabilité de 1’article 101 du traité sur le fonctionnement
de I’'UE aux accords de coopération horizontale, JO C11 du 14 janvier 2011, p. 16, § 76 ; voir nos
développements infra.

P « Upon its creation, a cartel immediatly faces three key problems : coordination, cheating, and
entry », M. LEVENSTEIN, V. SUSLOW, What determines cartel success ?, Journal of economic
literature, vol. XLIV, p. 43.

0 La théorie économique nomme ces conditions de la maniére suivante : Compréhension (C1),
Détection (C2), Punition (C3), Absence de contestation externe (C4). Les conditions C3 et C4 seront
présentées ensemble par souci de simplification.

84



1°/ La compréhension mutuelle des termes de la coordination

134. La premiere difficulté va étre de coordonner les politiques des participants alors que
les entreprises sont censées prendre leurs décisions de facon individuelle dans le cadre d’un
oligopole non-coopératif. Or, méme dans le cas d’un cartel avec une communication tres
importante, la coordination est délicate car il existe plusieurs équilibres. Ainsi, I’anticipation
du comportement des concurrents ne vient pas d’un aléa sur la demande ou sur les colits mais
de Iexistence d’une multitude d’équilibres collusifs possibles™'. Les entreprises vont donc
devoir procéder par taitonnement en faisant varier leurs prix ou leurs quantités de production
afin d’envoyer des signaux aux concurrents permettant d’aboutir & un référentiel commun®®.
Or, ce tatonnement est non seulement coliteux pour les entreprises mais aussi risqué. En effet,
si une entreprise souhaite une augmentation du prix de marché elle va augmenter le sien,
perdant ainsi des parts de marché en attendant les signaux en réponse de ses concurrents. A
I’inverse, si elle réduit son prix pour signifier qu’elle souhaite voir baisser le prix, les
concurrents peuvent interpréter cette baisse comme constitutive d’une agression
concurrentielle et se lancer dans une guerre des prix. Or, cette recherche onéreuse combinée a
la multiplicité d’équilibres rend la coordination extrémement hasardeuse. En outre, méme
quand les membres se sont entendus sur une ligne d’action, celle-ci sera remise en cause par
les modifications des conditions de marché, notamment des chocs d’offre et de demande®®.
Les économistes parlent de contrats incomplets pour désigner le fait que les entreprises ne

peuvent pas prévoir I’ensemble des conditions économiques pertinentes lors de la phase de

coordination®®*,

135. Afin d’éviter ce tatonnement, les entreprises vont tenter de communiquer. En effet, de

nombreux économistes estiment qu’une coordination purement tacite est peu vraisemblable*®

malgré le fait qu’il n’ait jamais ét¢ démontré non plus que la communication est indispensable

1 p. CHONE, Communication et échanges d’informations sur les marchés oligopolistiques : analyse

économique et jurisprudence récente du Conseil de la concurrence, préc, p. 199.

*%2 En économie, on parle de point focal.

*3 Nous verrons que ces chocs posent également des problémes lors de la phase d’exécution. Cf infra.
** 0. WILLIAMSON, The mechanisms of governance, New York : Oxford University Press, 1996
cité par P. CHONE, préc.

5 Voir T. PENARD, préc. p. 6 citant HOWARD, STANBURY, Oligoply power, co-ordination and
conscious parallelism, qui présentent une liste de sept conditions, permettant la collusion tacite pure,
qu’ils qualifient d’hypothéses héroiques, ou encore P. CHONE, préc. qui écrit que « les échanges
d’informations apparaissent indispensables pour résoudre le probleme de coordination ».
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a la collusion®™. Les membres de la collusion vont pouvoir communiquer de fagon indirecte
ou directe. La communication directe effectuée dans le but de coordonner les politiques

commerciales étant anticoncurrentielle par objet, elle n’entre pas dans le cadre de notre étude.

136. En revanche, le choix d’une communication indirecte présente 1’avantage d’étre, a
priori, compatible avec le droit de la concurrence. En effet, la communication d’informations
disponibles publiquement®®’, par exemple par voie de presse, par sondage ou méme par le
biais de régulateurs sectoriels®*®, n’est pas susceptible de constituer une infraction au droit des
ententes”™ sauf si les entreprises sont en mesure d’effectuer une analyse des données
permettant d’en tirer des informations potentiellement anticoncurrentielles”. Le Conseil de
la concurrence 1’a exprimé clairement : « dans la mesure ou les informations échangées
n’ajouteraient rien de déterminant par rapport aux informations déja disponibles sur le
marché, elles ne modifieraient pas la structure du marché et donc les conditions dans les-
quelles s’exerce la concurrence »*'. La communication peut étre plus subtile encore comme
le montre le Professeur Motta qui cite I’hypothése d’un producteur qui annonce publiquement
la fermeture d’unités de production afin de permettre a ses concurrents de mesurer
précisément les quantités que celui-ci souhaite mettre en vente sur le marché™”. Ainsi, la
communication d’informations sur les intentions futures, telles que des annonces de prix a
I’avance, permet une coordination plus précise mais peut également étre justifiée par une
meilleure gestion des capacités de production ce qui implique que cette communication ne

semble pas €tre anticoncurrentielle par objet.

%6 p. CHONE, intervention dans cadre du séminaire Nasse du 7/07/2011 relatif aux échanges
d’informations.

*7 Encore faut-il s’accorder sur la notion d’information publique qui n’est pas spécifique a la
coordination et sera donc traitée dans nos développements infra.

8 Voir C. GUENOD, M. IDRI, La théorie de la collusion tacite d [’épreuve des régulations
sectorielles, RDLC, n° 4- 2010.

* Voir TPICE, 30 septembre 2003, Trans-Atlantic Conference Agreement « TACA », T-191/98
solution reprise dans Lignes directrices relatives aux accords de coopération horizontales de 2011, §
92.

2 N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 607.

#! Décision du Conseil de la concurrence du 30 novembre 2005 relative a des pratiques constatées
dans le secteur de la téléphonie mobile, 05-D-65.

*2 Voir M. MOTTA, Competition policy — Theory and practice, Cambridge Press University, 2004, p.
154.
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137. Une question importante, afin de connaitre le traitement réservé aux échanges
d’intentions futures, va étre celle de la crédibilit¢ des annonces. Ainsi, lorsque la
communication ne présente aucun engagement - alors certains économistes pensent que la
coordination n’est pas possible”*. Cependant, la majorité de la doctrine économique ainsi que
les autorités concurrentielles estiment que la coordination est parfaitement possible grace au

k*° comme [I’atteste 1’affaire Airline Tariff Publishing (ATP) company®°. En

cheap tal
I’espéce, la société ATP est une entreprise commune”’ constituée entre toutes les compagnies
aériennes américaines et ayant pour mission de collecter et conserver les tarifs affichés dans
les systémes centraux de réservation. Ainsi, les compagnies pouvaient annoncer des hausses
de prix pour le futur par le biais de leur plateformes de réservation qui seront ensuite
transmises aux concurrents par le biais d’ATP. Cette pratique est appelée First ticketng date.
Or, lorsqu’elles constataient que les concurrents ne suivaient pas cette hausse elles pouvaient
abandonner sans colt le prix proposé. Le Departement of Justice a mis fin a cette pratique qui
permettait d’éviter les coflits liés au processus de taitonnement. On constate que le cheap talk,
c’est-a-dire sans engagement vis-a-vis du consommateur, permet ici de se délier des annonces

effectuées sans avoir a supporter les risques qui accompagnent normalement ce type

d’annonces unilatérales.

138. La doctrine économique est divisée au sujet du traitement juridique de ce phénomene.
Le Professeur Kiihn estime qu’il faut interdire purement et simplement toute communication
privée, et donc non contraignante, relative aux prix ou aux quantités®®. Ce dernier estime que

le cheap talk ne sert qu’a supprimer I’incertitude stratégique et que cette suppression a

*% On parle de cheap talk.

** F. VENAYRE, thése préc., p. 173.

¥ K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges among firms and their impact on competition,
1995, Luxembourg, Official publications of the Europe community, p. 54 ; ou encore P. CHONE,
préc. p. 201 ; pour une démonstration expérimentale voir J. VAN HUYCK, R. BATTALIO, R. BEIL,
Tacit coordination games, strategic uncertainty, and coordination failure, Amercian economic
review, 80, 1990, p. 234 déja explicité supra Chapitre 1.

¥ United States ¢/ Airline Tariff Publishing Co., 1994-2 Trade Cas.(CCH)70,687(D.D.C.1994); Cette
affaire est tellement représentative que la Commission s’en est fortement inspirée pour illustrer le
probléme de la communication des intentions futures dans ses lignes directrices, voir Lignes
directrices relatives aux accords de coopération horizontale de 2011, § 105.

*7 Le terme est souvent utilisé en anglais : joint-venture.

8 K. U. KUHN, Fighting collusion : regulation of communication between firms, Economic Policy,
vol. 32, 2001, p. 167, « I suggest a prohibition of any private discussion of future output prices or
production plans as a violation of Art. 81(1) ».
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nécessairement un effet anticoncurrentiel. Certains contestent cette analyse®” sur les deux
points. En premier lieu, ils expliquent que le cheap talk sert également a transmettre des
informations sur la demande ou sur les colts’® qui peuvent étre crédibles du fait de la
répétition des interactions entre les entreprises alors que le Professeur Kiihn jugeait que les
entreprises préféreraient transmettre des informations mensongeres. Il semble que la
répétition puisse inciter les entreprises a ne pas mentir afin d’éviter des pertes a long terme
dues aux représailles des concurrents trahis, mais cela suppose des possibilités de punitions
qui ne sont pas présentes sur tous les marchés. En second lieu, le caractére automatiquement
anticoncurrentiel de la réduction de I’incertitude est remis en cause par les modeles statiques
qui démontrent que dans certaines circonstances les informations sur la demande et les cofits

peuvent notamment permettre une meilleure allocation des ressources™”".

139. Malgré ces débats, la Commission européenne a adopté une position ferme a ce
niveau. En effet, elle précise qu’« il convient par conséquent de considérer les échanges,
entre concurrents, de données individualisées concernant les futurs prix ou quantités
envisagés comme constituant une restriction de la concurrence par objet »*°*. Ainsi, la
Commission exclue tout gain éventuel du fait de ce type d’échange d’intentions puisqu’elle
ajoute qu’il est trés peu probable que ces pratiques puissent bénéficier d’une exemption au
titre de I’article 101 § 3 du TFUE. La circonstance que le Professeur Kiihn occupait alors le
poste d’économiste en chef de la Direction Générale de la concurrence de la Commission
n’est sans doute pas étrangere a cette prise de position. Cependant, dans sa définition des
« futurs prix envisagés » elle ouvre une voie a ce type d’échange puisqu’elle explique que
«dans les cas spécifiques ou les entreprises s'engagent pleinement a pratiquer a l'avenir les
prix annoncés précédemment au grand public (prix qu'elles ne peuvent donc pas revoir), de
telles annonces publiques de prix ou de quantités individuels futurs ne seraient pas
considerées comme des intentions et ne seraient donc normalement pas considérées comme
restreignant le jeu de la concurrence par objet »**. Cette atténuation s’explique par le fait

que si les entreprises s’engagent envers les consommateurs a pratiquer le prix annoncé alors

* Voir notamment E. COMBE, Economie et politique de la concurrence, Dalloz, 1 éd., 2005, p.

124 : « les échanges d’informations sur les prix [...] futurs semblent théoriquement moins
dommageables pour la concurrence dans la mesure ou ils n’ont aucune valeur d’engagement ».

% Nous avons vu que ces informations pouvaient avoir des effets pro-concurrentiels, cf supra,
Chapitre II, section I.

%1 Voir nos développements supra, Chapitre II, section L.

32 Voir Lignes directrices relatives aux accords de coopération horizontale de 2011, § 74.

3% Voir Lignes directrices relatives aux accords de coopération horizontale de 2011, note 4, page 16.
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ils subiront le colit de la recherche de I’équilibre. En effet, si I’entreprise annonce une hausse
de prix et que ses concurrents ne la suivent pas alors cette entreprise va subir une baisse de ses
parts de marché car les consommateurs vont se tourner vers les entreprises qui auront annonceé
un prix plus bas. Ainsi, la théorie économique nous enseigne que 1’engagement envers les
consommateurs rétabli en partie les colits du processus de tatonnement et de ce fait justifie un
regard moins critique de la part des autorités concurrentielles. Une fois les termes de la

coordination fixés, il est nécessaire de pouvoir en contrdler la bonne exécution.

2°/ Le maintien de la stabilité interne de la collusion

140. Le maintien de la stabilité interne de la collusion, c’est-a-dire entre les participants,
requiert de pouvoir surveiller la mise en ceuvre de la ligne de conduite arrétée mais également
de pouvoir punir toute déviation qui rendrait la collusion moins profitable. En effet, toute
stratégie concurrentielle, notamment une baisse secréte du prix, opérée par 1'un des
participants met en danger la stabilit¢ de la collusion. La théorie des jeux répétés nous
enseigne que la tentation de dévier de la ligne de conduite commune répond a un calcul
simple : le profit retiré¢ de la défection se mesure a I’aune de la perte des profits collusifs
futurs®® puisque la tricherie de ’un des participants va entrainer une guerre des prix en
représailles. Or, cette punition nécessite de pouvoir différencier une déviation d’un choc
négatif de demande car tous les participants seraient perdants s’ils alliaient un choc de
demande et une guerre des prix. En effet, dans le cas ou les entreprises ne seraient pas en
mesure de faire la différence entre une déviation et un choc de demande, elles se verraient
obligées de se lancer dans une guerre des prix pour maintenir 1’incitation a suivre la ligne
commune”. La solution se trouve dans la surveillance des comportements des concurrents

qui permet la détection®” des déviations et la punition du tricheur.

141. En premier lieu, les oligopoleurs doivent étre en mesure de détecter rapidement et

précisément toute déviation. En effet, un repérage tardif de la déviation laisse d’autant plus de

304 7 - .
Voir nos développements supra.

% E.J. GREEN, R.H. PORTER, Non-cooperative collusion under imperfect price information,
Econometrica, janvier 1984, vol. 52, n° 1.

6 G. Stigler a été le premier a analyser le probléme de la détection qu’il considére comme
fondamental, voir G.J. STIGLER, 4 theory of oligopoly, Journal of political economy, Vol 72, 1964,
p. 44.
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temps au tricheur pour engranger des profits. La surveillance des concurrents est
particuliérement caractéristique des situations collusives. Nous avons vu que 1’échange de
vues sur un marché pouvait servir la coordination mais également €tre proconcurrentiel
puisqu’il offre aux opérateurs une meilleure connaissance du marché qui peut notamment se
traduire par une meilleure allocation des ressources®’’. En revanche, la surveillance a
posteriori des actions des concurrents est nettement plus suspecte car elle donne une
crédibilit¢ aux engagements des firmes. Ainsi, la théorie économique démontre qu’une
concertation sur une hausse de prix ne sera néfaste pour la concurrence que si les entreprises
sont tenues de suivre cette hausse308, cette contrainte étant la raison d’étre des mécanismes de
détection. Ce constat explique que certains économistes estiment que « les pratiques facilitant
[’exécution d’une collusion devraient faire [’objet d’une plus grande sévérité que les
pratiques facilitant seulement la convergence de vue »**. Selon le Professeur Pénard, 1’idée
est de rendre ses accords de coordination inopérants et éviter le risque de sanctionner des

entreprises innocentes®'".

142. La détection des comportements déviants sera rendue possible par le degré de
transparence du marché. Cette derniere peut étre naturelle, c’est-a-dire intrinséque au marché
comme sur le marché boursier, ou résulter de I’action des pouvoirs publics, notamment dans
le cadre de la régulation de certains marchés®'' ou encore de I’obligation faite aux entreprises
de publier leur comptabilité*'*. Cependant, le plus souvent elle résulte de pratiques mises en
ceuvre par les entreprises pour surveiller leurs concurrents dont la plus efficace est 1’échange
d’informations. Le Professeur Petit souligne I’importance de la sincérit¢ des informations
transmises pour I’effectivité de la détection’'’. Il nous semble que le risque est atténué par la

possibilité qu’ont les entreprises de procéder a des recoupements a partir de leurs propres

307
308

Voir analyse statique des échanges d’informations supra Section I du présent chapitre.

T. PENARD, Les jeux répétés, un instrument de décision pour les autorités concurrentielles, Revue
économique, 1998, vol 49, n° 3, p. 746.

% T, PENARD, préc. p. 746.

319 On parle d’erreurs de type I, ¢’est-a-dire de sanctionner une entreprise dont la pratique n’est pas
anticoncurrentielle en opposition a I’erreur de type Il qui consiste en une absence de sanction envers
une pratique anticoncurrentielle.

' Voir supra nos développements relatifs a 1’industrie du béton prét a I’emploi, Chapitre I, section L.
312 G.J. STIGLER, 4 theory of oligopoly, préc. p. 47, I’auteur évoque la possibilité pour les coalisés de
scruter leurs comptabilités respectives.

33N, PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence, préc. p. 40, note
111.
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informations et de bases de données publiques et, surtout, par la répétition des transactions

qui incitent les oligopoleurs a maintenir une confiance réciproque.

143. Une détection rapide et précise requiert des participants a la collusion qu’ils
s’échangent des informations récentes, individualisées, ou individualisables, et renseignant
sur la variable choisie pour la coordination. En outre, cet échange doit couvrir une part
importante du marché afin d’éviter que des entreprises ne prenant pas part a I’échange ne
mettent en place des stratégies concurrentielles sans pouvoir étre détectées. La jurisprudence
fondatrice en la matiére’', du moins au niveau européen, est celle du marché anglais des
tracteurs®”. Dans cette affaire, les producteurs de tracteurs exercant sur le marché du
Royaume-Uni se sont échangés, par le biais d’une association professionnelle, des
informations récentes et individualisées sur les ventes et les parts de marché des huit
principaux acteurs de ce marché, représentant 87 & 88% du marché’'®. Le prix n’étant pas une
variable pertinente de coordination, du fait d’un systéme de négociation personnalisée de type
enchere, les producteurs avaient opéré un partage géographique du marché sur la base de leurs
positions historiques. Ce découpage s’appuyait sur les codes postaux afin de faciliter la
détection des tricheries. En effet, au sein des informations diffusées figuraient I’identification
du vendeur ainsi que le code postal de ’acheteur ce qui permettait de savoir si le vendeur
avait respecté son territoire. En outre, la CJCE invoque une diffusion « selon une périodicité
rapprochée »*'", condition indispensable & une détection rapide dont nous avons expliqué
I’importance. Ce systéme présente donc les caractéristiques de précision, grace a
I’individualisation des données, et de célérité propre a permettre une détection effective.

144. Au niveau francais, I’exemple emblématique est I’affaire de la téléphonie mobile®'®.

Dans cette espece, les trois opérateurs frangais, représentant I’intégralité du marché, se sont

3 p. CHONE, intervention dans le cadre du séminaire Nasse du 7/07/2011 intitulé Les échanges

d’informations.

315 Décision de la Commission du 17 février 1992, UK Tractor Registration Exchange, 92/157/ CEE ;
les arréts du TPICE, 27 octobre 1994, John Deere, T-35/92 et 27 octobre 1997, Fiatagri et New
Holland Ford, T-34/92 ; ainsi que les arréts de la CJCE, 28 mai 1998, John Deere, C-7/95P, et 28 mai
1998, New Holland Ford, C-8/95P.

31 CICE, John Deere, préc., point 3.

3T CJCE, John Deere, préc., point 7.

318 Décision du Conseil de la concurrence du 30 novembre 2005 relative a des pratiques constatées
dans le secteur de la téléphonie mobile, n° 05-D-65; CA Paris 12 déc 2006, n° 2006/00048
CLAUDEL E. RTD Com, 2007, p.47; RDLC, n° 1, 2007, p.82; BACCICHETTI E. LPA,
10/04/2007, n°72, p.12 ; GRANDVUILLEMIN S. JCP E, n°6, 08/02/2007, 1179 ; CHAGNY M., JCP
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échangés des informations relatives aux ventes passées. Or, ce marché était déja caractérisé
par une transparence importante du fait de la diffusion d’informations par le régulateur du
marché, ’ART?", sous la forme d’un « observatoire du mobile » publié tous les mois puis
tous les trimestres a partir d’avril 2000. Cependant, seules les ventes nettes étaient diffusées
par le régulateur, ce qui ne permettait pas la surveillance de 1’accord de répartition du marché.
En effet, sur ce marché « la transparence des prix est génée par la multiplicité des formules
d’abonnements et de cartes pré-payées, [’existence de multiples options qui permettent de
différencier les offres, la fréquence des mises sur le marché de nouvelles offres et [’existence
de plusieurs réseaux de distribution susceptibles d’accroitre encore la différenciation des
offres, [’observation de [’évolution des ventes brutes est le seul indicateur capable de
renseigner de fagon synthétique sur « ’effort concurrentiel » fait par les concurrents »*>°. En
effet, les seules ventes nettes ne suffisent pas a connaitre I’action des opérateurs puisqu’en
fonction du nombre de résiliations ceux-ci ont pu gagner de nouveaux clients sans que cela
apparaisse. La transparence « naturelle » du marché¢, du fait de I’ART, n’était pas suffisante
pour surveiller le respect de I’accord. Les opérateurs se sont donc échangés tous les mois leurs
chiffres, individuellement, relatifs aux ventes nettes, aux ventes brutes ainsi qu’aux
résiliations afin d’étre en mesure de différencier un choc de demande négatif d’une politique
agressive menée par 1’'un d’entre eux, ce qui correspond au critére de précision de la
jurisprudence John Deere. De plus, les opérateurs ont maintenu une périodicit¢ d’un mois
entre chaque transmission, ce qui correspond a 1’objectif de rapidité de la détection. Cet
échange d’informations est donc caractéristique de la surveillance du respect d’une ligne de

conduite permettant la mise en ceuvre de représailles.

145. En second lieu, la stabilité¢ interne d’une collusion nécessite la possibilité de punir

321

toute entreprise déviante™ . Grace, a un mécanisme de détection tel que nous 1’avons décrit la

G, n°4, 24/01/2007, 11 10012; CCE, n°2, 02/2007, comm. 26; CCC, n°1, 01/2007, comm. 16; Cass.
com. du 29 juin 2007, n°® 07-10.303, BOY L. RLDA, 2007, n° 20; BAZEX M. BLAZY S.CCC, n°8,
08/2007, comm. 209; CHAGNY M. CCE, n°® 9, 09/2007, comm. 108; PRIETO C. JCP G, n°37,
12/09/2007, 11 10153; CLAUDEL E. RTD Com, 2007, p.707; CHEVRIER E. D 2007, p.1953;
SELINSKY V. RLDA, 2007, n° 13; ARHEL P. LPA, 06/03/2008, n°48, p. 3 ; Gaz Pal, 25/08/2007,
n°237, p.26; DEBROUX M. RDLC, n° 3, 2007, p.87.

3" Devenue I’ARCEP le 7 septembre 2004.

320 Décision du Conseil de la concurrence du 30 novembre 2005 relative a des pratiques constatées
dans le secteur de la téléphonie mobile, n® 05-D-65, point 210.

321 « No conspiracy can neglect the problem of enforcement », G.J. STIGLER, A theory of oligopoly,
préc. p. 46.
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322 ot individualisée ce qui permet une plus grande efficacité et

punition pourra étre rapide
¢évite d’alourdir le colit des représailles pour les participants. Quant a la punition elle-méme,
elle doit étre suffisamment crédible et sévére pour remplir sa fonction dissuasive’®. Tout
d’abord, elle doit étre crédible ce qui implique que les membres de la collusion soient en
mesure de punir le tricheur. La punition la plus courante consiste en un retour a 1’équilibre
concurrentiel du fait d’une guerre des prix. Concrétement, la punition va dépendre du mode
de concurrence puisque dans une concurrence en prix il faudra baisser le prix alors que dans
une concurrence en quantités il faudra augmenter les quantités produites. Cependant, nous
avons vu que, dans le cas d’une concurrence en quantités, il existe de fortes contraintes de
capacité®®®. Afin de crédibiliser les représailles, certaines entreprises vont jusqu’a constituer
d’importants stocks qui n’ont d’autre utilit¢ que la dissuasion. La punition peut également
prendre la forme d’une campagne de dénigrement’”. D’aprés le Professeur Motta, tout

32 Quelle que soit la forme

comportement concurrentiel agressif peut représenter une punition
choisie™’, les représailles sont coliteuses aussi bien pour I’entreprise punie que pour celles qui
la mettent en ceuvre, ce qui implique que la santé financic¢re de ces derniéres revét une grande
importance en terme de crédibilité. Quant aux échanges d’informations, ils renforcent
indirectement la punition grace a leur role dans la détection et permettent d’éviter des
situations absurdes dues au manque de transparence telles que des guerres de prix mises en

ceuvre a la suite d’un choc de demande négatif.

146. La punition doit, ensuite, étre sévere. Un calcul, en apparence simple, peut étre
effectué : une sanction dissuasive doit engendrer, pour le tricheur, des pertes plus importantes
que les profits réalisés par la déviation. Les représailles seront dissuasives lorsque sera mise
en ceuvre une stratégie de prix prédateurs ou une guerre de prix intense et durable mais les
économistes sont divisé€s sur le point de savoir si un simple retour a la concurrence est une

punition suffisamment sévére®*®. En outre, la punition peut constituer un retour a la

322 o . . \ L.
Il faut préciser que dans le cas d’un marché basé sur des contrats a long terme, les représailles

seront tardives malgré une détection rapide ce qui posera un probléme en terme de dissuasion.

3 L’accord entre les entreprises sur le mode de punition s’appelle en économie un code pénal.

32* Voir nos développements supra, Chapitre II, section L.

3 Pour un exemple de punition alliant différentes techniques voir D. W. CARLTON, J. M.
PERLOFF, économie industrielle, préc. p. 289.

26 M. MOTTA, préc. 139.

7 D’autres méthodes existent stirement et comme ’explique les auteurs les meilleures méthodes de
réussite restent peut-étre secrétes, voir D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle,
préc. p. 218.

2 Voir N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence, préc. p. 39.
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concurrence définitif, appelée stratégie de la gachette®*’

, ou temporaire, appelée stratégie de la
carotte et du baton®*". La stabilité interne étant assurée, il est nécessaire que la collusion ne

soit pas remise en cause par des acteurs extérieurs.

3°/ La stabilité externe de la collusion

147. La stabilité externe peut étre menacée par des entreprises souhaitant entrer sur le
marché mais aussi parfois par des clients. Un marché collusif ayant pour objectif la réalisation
de profits supraconcurrentiels, il est de ce fait attractif aux yeux des entreprises extérieures.
La libre entrée apparait donc comme « le principal obstacle d la collusion »**'. En effet, cette
menace d’entrée est a I’origine d’un paradoxe puisque une industrie collusive sans barriére a
I’entrée va étre moins profitable que certaines industries concurrentielles du fait de son
attractivité®>%. Sans barriéres 4 1’entrée, des entreprises entrantes peuvent se placer en dessous
du prix collusif et réaliser d’importants profits®> ou encore désirer faire partic de la
collusion®. 11 est donc souhaitable qu’existent sur le marché des obstacles a I’arrivée de
nouveaux concurrents. Cette notion est controversée et difficile a définir précisément’>. La
Commission européenne la définit comme I’ensemble des « facteurs qui empéchent ou

entravent [’entrée d’entreprises sur un marché donné »*°. Ces facteurs peuvent étre d’ordre

2 Aussi appelée stratégie du déclic, trigger price, et définie par J. FRIEDMAN, A non-cooperative
equilibrium for supergames, Review of economic studies 38, 1-12, 1971.

30 L. FLOCHEL, Les échanges d’informations, le point de vue de I'économiste, RDLC, n° 2, 2011, p.
5.
31T, PENARD, Collusion et comportements dynamiques en oligopoles : une synthése, page
personnelle Université de Rennes, 1997, p. 3, I’auteur précise cependant que la collusion est possible
sans barriére a ’entrée grace a un systéme de punition dégressives appliquées aux nouveaux entrants
voir J. HARRINGTON, Collusion and predation under (almost) free entry, International Journal of
industrial organization, n° 7, p. 381.

332 7. PENARD, opcit.

333 On parle, en économie, de comportement de « franc-tireur », qui réalise une contestation directe.

3% Ce qui aurait pour conséquence de la rendre moins profitable et moins stable, on parle de
contestation indirecte.

35 Voir Etude thématique de I’ Autorité de la concurrence, les barrieres a [’entrée, 2006 ; ou OCDE,
Barrieres a [’entrée, 6 mars 2006, DAF/COMP (2005)42 qui présente huit définitions; R. P.
McAFEE, H. M. MIALON, M. A. WILLIAMS, What is a barrier to entry ?, American Economic
review paper and proceedings, mai 2004,

36 Définition provenant du Glossaire des termes employés dans le domaine de la politique de
concurrence de ['UE, rédigé par la Commission européenne, 2002 ; on retrouve la méme
approximation dans la définition chez les économistes car il existe de nombreuses tentatives de
précisions mais aucune n’a fait ’objet d’un consensus, voir notamment D. W. CARLTON, J. M.
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337 339

« naturel »**’, économique®®® ou encore réglementaire™’ et méme comportemental®*’. Il faut
préciser que le concept de barricres a I’entrée comprend celui de barrieres a la sortie. En effet,
si I’installation sur un marché engendre des dépenses importantes et irrécupérables au

moment d’une éventuelle sortie, les entreprises seront moins incitées a entrer”" .

148. De plus, sur certains marchés la collusion court le risque d’étre contestée par les
clients des coalisés. Ainsi, les clients représentant une part substantielle du marché, ou
plusieurs qui se regroupent pour bénéficier d’une plus grande puissance d’achat, peuvent
remettre en question le niveau supraconcurrentiel des prix par leur pouvoir de négociation ou

encore menacer de financer I’entrée d’un franc tireur sur le marché**%.

149. Quant aux échanges d’informations, ils peuvent jouer le role de barriére a 1’entrée par

la discrimination qu’ils sont capables d’opérer®. En effet, un échange d’informations

commerciales sensibles peut procurer un avantage décisif pour les entreprises parties a

I’échange ce qui conduirait, si celui-ci couvre une partie suffisamment importante du marché,

a une éviction anticoncurrentielle des concurrents actuels ou potentiels***. Ce privilége
345

informationnel provient le plus souvent d’un droit de propriété intellectuelle”” ou encore

d’une position dominante historique®*®. Afin d’éviter cette restriction, certains échanges

PERLOFF, économie industrielle, préc. p. 124 ; ou encore N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et
droit communautaire de la concurrence, préc. p. 47.

337 Les appellations d’origine, la rareté des ressources, notamment.

3% Notamment des cofts d’installation trés élevés indispensables a la réalisation d’économies
d’échelle.

% Notamment des autorisations administratives, le nombre limité de fréquences dans le cas des
télécommunications, un brevet pour lequel il faut préciser que méme lorsqu’une autorité de
concurrence oblige le détenteur du brevet a concéder une licence a un entrant, le prix de la licence est
lui aussi une forme de barriéres a 1’entrée.

3% Une campagne de communication massive ou encore toutes les pratiques d’éviction sanctionnées
par I’abus de position dominante, pour des exemples voir Etude thématique de 1’Autorité de la
concurrence, 2006, préc., p. 148.

! Voir D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc. p. 125.

32 N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence, préc., p. 41.

33 Pour une analyse économique de la question voir K.-U. KUHN, X. VIVES, Information exchanges
among firms and their impact on competition, préc. p. 101 et s.

* Voir Lignes directrices relatives aux accords de coopération horizontale de 2011, § 69 et s.

5 Voir par exemple la Décision du Conseil de la concurrence du 31 mars 2004 relative a des
pratiques mises en ceuvre par la société Code Rousseau dans le secteur des supports pédagogiques
pour auto-écoles n° 04-D-09.

¥ Voir par exemple la Décision du Conseil de la concurrence du 13 juillet 2006 relative a des
pratiques mises en ceuvre par les sociétés France Télécom, Pages Jaunes Groupe et Pages Jaunes SA
dans le secteur des services de renseignements par téléphone et par internet n° 06-D-20.
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d’informations ont pu étre qualifiés d’essentiels, au sens de la théorie des facilités essentielles,

et donc étre ouverts aux concurrents actuels ou potentiels™*’.

150. Ainsi, le maintien de la stabilité, aussi bien interne qu’externe, va permettre a la
collusion de prospérer. Afin de permettre la détection de ce phénomene, les économistes ont
recherché les facteurs propices a la collusion qui sont autant d’indices pour les autorités

concurrentielles.

37 Cette qualification repose sur trois conditions cumulatives et relativement restrictives issues de la
jurisprudence Magill, CJCE, 6 avril 1995, RTE et ITP/Commission (« Magill »), C-241/91P et C-
242/91P.
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Paragraphe 2 : Les facteurs facilitant la collusion

151. L’importance de la théorie de la collusion tacite en maticre de politique de
concurrence a donné lieu a de nombreuses études ayant pour but d’identifier les facteurs
propices a la collusion. Les échanges d’informations étant sanctionnés sur le fondement de la
collusion tacite il faut étre en mesure d’évaluer ce risque. Or, « on ne peut se faire une idée
correcte de la probabilité d'une collusion sur le marche étudi¢ que si l'on a pris en

. . . 348
considération tous les niveaux et tous les facteurs collectivement »”".

152. Nous les présenterons, sans prétendre a I’exhaustivité®*’, selon une classification
comprenant les facteurs intrinseéques au marché (A) et les facteurs extrinséques au marché,

puisque dus au comportement des acteurs (B)**".

A/ Les facteurs intrins€ques au marché

Quant aux facteurs intrinséques au marché, il convient de distinguer les facteurs
relevant de I’offre (1) de ceux relevant de la demande (2) avant d’arriver a des facteurs plus
globaux (3). Ces facteurs seront présentés dans un ordre inspiré par les travaux de référence

sur le sujet™".

¥ E. KANTZENBACH, E. KOTTMANN, R. KRUGER, New industrial economics and experiences
from european merger control : new lessons about collective dominance, Study for European
Commission, Hamburg, 1995, p. 6.

** Pour une étude compléte voir notamment M. IVALDI, B. JULLIEN, P. REY, P. SEABRIGHT, J.
TIROLE, The economics of tacit collusion, Final report for DG competition, European commission,
March 2003 ; ou encore OCDE, Oligopole, oct. 1999, DAFFE/CLP(99)25.

30 Le Professeur PETIT remarque que cette classification épouse les contours des régles de
concurrence avec le contrdle des concentrations pour les facteurs intrinséques au marché et les
pratiques anticoncurrentielles pour les facteurs comportementaux, N. PETIT, Oligopoles, collusion
tacite et droit communautaire de la concurrence, préc. p. 45; cependant, il est essentiel de les
présenter car ils font tous partie de 1’analyse économique des échanges d’informations menée par les
autorités de concurrence et ont une influence déterminante sur le résultat de cette analyse, cf infra.

3! Voir notes ci-dessus et N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la
concurrence, préc. pour une présentation plus accessible aux juristes.
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1°/ Les facteurs relevant de 1’offre

a) La concentration de [ offre

153. La concentration de I’offre est un élément primordial. En effet, comme nous 1’avons
vu, ces phénoménes d’interdépendance et de collusion tacite apparaissent dans les oligopoles
dont I’élément principal de définition est le degré de concentration de 1’offre. Malgré un recul
de ce critére dans I’évaluation du risque de collusion tacite dans certains pays’”>, il reste
I’¢lément indispensable a I’émergence de ces phénomenes. La concentration du marché
s’entend du nombre d’entreprises actives sur un marché, plus le degré de concentration est
¢levé moins les entreprises sont nombreuses. Pour simple qu’il paraisse, le calcul de la
concentration d’un marché ne saurait se réduire au comptage des entreprises présentes mais
doit absolument inclure les parts de marché de chacun des opérateurs afin de rendre compte
fidélement du risque de collusion®™. Quant & la définition d’un nombre d’entreprises
« plafond », au-dela duquel la collusion serait impossible, aucune étude n’a permis de le

déterminer précisément™”.

154. La concentration du marché a une influence positive sur la probabilité d’une collusion.
Ainsi, une concentration €levée facilite la compréhension mutuelle et réduit les incitations a
dévier de I’accord grace a une grande profitabilité due au partage des profits entre un petit

nombre d’entreprises. En revanche, certains économistes ont démontré, dans un cas

2 OCDE, Oligopole, préc., p. 59, notamment les Etats-Unis qui se concentrent de plus en plus sur la
notion de « contestabilité » du marché.

311 existe deux techniques d’évaluation du degré de concentration d’un marché le ratio de
concentration (CR) et I’indice Hirschman-Herfindhal (IHH) qui est celui qui est utilisé par les
autorités de concurrence en Europe ; pour une comparaison voir E. COMBE, préc. p. 344.

% Voir R. STELEN qui considére que lorsqu’il y a plus de cing entreprises sur un marché il est
intéressant de rester en dehors d’une éventuelle entente alors que cette derniére est profitable lorsque
le marché comprend moins de 5 entreprises, R. STELEN A4 simple model of imperfect competition :
when four are few and six are many, International Journal of Game Theory, 1973, n° 2 ; ou encore du
méme avis L. PEEPERKORN : « when there are four firms or less in a market the likelihood of
collusion will be 1 while this likelihood drops to close to 0 when the number of firms becomes six or
more », citation extraite du discours intitulé Competition Policy Implications from Game Theory: an
Evaluation of the Commission’s Policy on Information Exchange, 1996, p. 7 ; voir cependant F.M
SCHERER et D. ROSS estiment que le risque diminue sur les marchés présentant plus de 12
entreprises, F.M SCHERER, D. ROSS, Industrial market structure and economic performance, 3eme
édition, Houghton Mifflin Company, Boston, 19901990 ; enfin, S. BISHOP et M. WALKER estime
que le risque de collusion est faible lorsque si le contrdle de 50% du marché nécessite la coordination
de plus de quatre entreprises, S. BISHOP, M. WALKER, The economics of EC competition law :
concepts, application and measurement, 2°™ éd. , 2001, point 7.30.
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particulier, qu’une grande concentration atténue la sévérit¢ des punitions, puisque les
entreprises sont peu nombreuses a mettre en ceuvre les représailles, et incite donc a dévier de
’accord®”. Selon le Professeur Pénard, « la collusion est donc plus difficile d soutenir
lorsque les firmes sont peu nombreuses ou au contraire trés nombreuses » et le risque le plus

élevé se trouve dans une concentration intermédiaire™®.

b) La pression concurrentielle

155. Les conditions d’entrée sur un marché reflétent la pression concurrentielle qui s’exerce

sur les opérateurs en place. Il faut ajouter la notion de barri¢res a I’expansion qui représente

les difficultés rencontrées par les entreprises de la frange concurrentielle dans leur

développement®”’. Or, comme nous 1’avons expliqué, la stabilité d’une collusion dépend
1358

grandement de la présence de barricres a 1’entrée sur le marché™”", malgré le fait que certains

économistes aient démontré que la collusion est possible sur un marché avec libre entrée®’.

¢) La symétrie de [ offre

156. La symétrie entre des entreprises correspond a 1’idée d’une ressemblance qui peut
s’exprimer en terme de colts, de capacités, de parts de marché etc. Ainsi, par exemple, une
intégration verticale peut permettre d’homogénéiser les cotlits et donc de faciliter la
compréhension mutuelle entre les coalisés sur les prix qu’ils souhaitent pratiquer’®. A

I’inverse, toute asymétrie sera de nature 4 inciter a la déviation®®'. Une entreprise qui aurait un

% 11 s’agit de BROCK et SCHEINKMAN dont les travaux sont cités par T. PENARD, Structures de
marché et pratiques collusives : une approche par la théorie des jeux répétés, Economie rurale, Vol.
277,n° 1, 2003, p. 80-98.

36 T. PENARD, opcit.

37 Voir OCDE, Oligopole, préc. p. 60 ; la « frange concurrentielle » représente les petites entreprises
qui évoluent en marge des principaux membres de 1’oligopole.

%% Voir nos développements supra.

¥ Voir notamment J. HARRINGTON, Collusion and predation under (almost) free entry, préc.,
I’auteur résout le probléme en appliquant des punitions dégressives aux nouveaux entrants.

3% Voir OCDE, Oligopole, préc., p. 62.

3! Sauf une symétrie en terme de taille avec une entreprise leader puisque la collusion tacite peut
fonctionner par le phénoméne du price leadership par lequel la collusion se fera au niveau de prix
pratiqué par I’entreprise dominant le marché.
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colt inférieur a celui des autres serait tentée de baisser secrétement son prix. De méme, une

asymétrie en terme de parts de marché inciterait I’entreprise la plus faible a dévier’®%.

d) La nature de la concurrence

157. Dans un marché de biens substituts, les profits issus d’une concurrence en prix sont
toujours plus faibles que dans le cas d’une concurrence en quantités. Le Professeur Pénard en
déduit que la concurrence sur les prix renforce la sévérité des punitions basées sur la stratégie
du déclic tout en offrant des profits plus élevés en cas de déviation’®. Cependant,
I’application numérique démontre que I’effet déviation I’emporte sur I’effet punition ce qui
rend les oligopoles Bertrand moins favorables a la collusion car I’incitation a la déviation sera

plus forte que la dissuasion due a la sévérité de la punition®®*.

e) Les capacités excédentaires de production

158. La littérature économique nous enseigne que 1’exces de capacité de production peut

constituer une barriere a I’entrée’®

et est favorable a la collusion puisqu’il permet de
crédibiliser les représailles. En effet, une déviation pourra entrainer une production
importante qui, une fois mise sur le marché, constituerait une punition sévére’*®. Cependant,
les entreprises qui disposent de capacités excédentaires sont tentées de les utiliser pour dévier
de la ligne de conduite commune, a fortiori si les colts d’entretien de ces moyens de
production sont élevés®’. En revanche, si tous les coalisés disposent des mémes

surcapacités’® ces derniéres sont bénéfiques a la stabilité de la collusion®®. Ce constat

2 E. DARGAUD, Mise en eeuvre de la politique de concurrence dans le cadre du contréle des

concentrations horizontales, thése de doctorat soutenue a I’Université Lumiére-Lyon II le 7 décembre
2007, p. 138.

63 T. PENARD, Structures de marché et pratiques collusives : une approche par la théorie des jeux
répétés, Economie rurale, Vol. 277, n° 1, 2003, p. 80-98.

% Ibidem et E. COMBE, Economie et politique de la concurrence, opcit, p. 123.

% T, PENARD, Structures de marché et pratiques collusives : une approche par la théorie des jeux
répétés, Economie rurale, Vol. 277, n° 1, 2003, p. 80-98.

3% La méme analyse peut étre faite relativement a la constitution de stocks, a la différence qu’ils
représentent une punition d’une ampleur limitée a la quantité stockée.

T N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence, préc. p. 48.

3% On parle de symétrie.
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justifie, qu’une fois encore, la majorit¢ des ¢€conomistes estiment que les capacités

excédentaires de production ont un effet ambigu sur la collusion®”’.

1) Les contacts multi-marchés

159. Les contacts multi-marchés, c’est-a-dire la présence des mémes entreprises sur
plusieurs marchés, sont reconnus comme un facteur facilitant la collusion®”'. Cet effet a été
démontré par de nombreuses études empiriques’ et permet méme d’exporter les capacités
d’entente de marchés porteurs de collusion vers d’autres qui ne le sont pas’ > en favorisant la
compréhension mutuelle des entreprises et en compensant les difficultés rencontrées sur un

marché par les facilités présentes sur un autre.

160. En outre, les contacts multi-marchés influent sur la stabilité interne de la collusion.
Ainsi, les punitions seront plus séveres, puisque mises en ceuvre sur plusieurs marchés, mais
parallelement les déviations sont plus profitables. Cependant, il semble que I’effet punition
I’emporte le plus souvent sur Deffet déviation’*. Enfin, les contacts multi-marchés
augmentent la fréquence des interactions entre les opérateurs ce qui, nous le verrons, est un

facteur favorable a la collusion.

* E. DARGAUD, Mise en eeuvre de la politique de concurrence dans le cadre du contréle des

concentrations horizontales, thése de doctorat soutenue a I’Université Lumiére-Lyon II le 7 décembre
2007, p. 139.

370 Voir notamment M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 44, E. DRAGAUD,
thése préc. p. 139.

' M. IVALDI et al.,The economics of tacit collusion, préc., p. 48 ; ou T. PENARD, préc. , qui
précise, toutefois, la seule hypothése contraire qui consiste en des firmes et des marchés symétriques
et une technologie a rendement constant.

32 Pour une étude du marché américain de la téléphonie mobile voir P. M. Parker, L.-H. Réller,
Oligopoly and the Incentive for Horizontal Merger, The American Economic Review, 1997, n® 75,
p.219-227 ; ou pour le secteur aérien voir W. N. Evans, I.N. Kessides, Living by the ‘Golden Rule’:
Multimarket Contact in the U.S. Airline Industry, Quarterly Journal of Economics, 1994, n° 109, p.
341-366.

7 T. PENARD, Structures de marché et pratiques collusives : une approche par la théorie des jeux
répétes, préc.

7 Ibidem.
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2°/ Les facteurs relevant de la demande

. 375
a) La croissance de la demande

161. S’agissant de la baisse de la demande, correspondant a une période de déclin, il
semble qu’elle ait une influence négative sur les possibilités de collusion du fait du manque
de sévérité des représailles due a la faiblesse du marché®”®. De plus, les perspectives de profits
étant faibles les entreprises sont incitées a dévier de I’accord®”’. A I’inverse, la croissance de
la demande offre des perspectives attractives dont aucun des coalisés ne souhaite se priver, ce
qui incite a la collusion afin de profiter a plein de la demande attendue. En revanche, certains
estiment que si la demande croit alors les firmes sont incitées a étre agressives pour capter la
nouvelle demande®”®. Ce point de vue est appuyé par le fait que la collusion future attendue
par les entreprises a de grandes chances d’étre contestée. En effet, un marché en croissance,
ne disposant pas de barrieres a 1’entrée, va attirer de nouveaux entrants qui vont rendre le
marché moins attractif pour les opérateurs déja en place®”. Il semble difficile de se faire une

idée claire de I’impact de ce facteur sur la collusion.

b) La stabilité de la demande

162. La stabilité de la demande facilite la détection des déviations. En effet, dans cette
hypothése une baisse de la demande subie par une entreprise est, de fagon quasiment certaine,
due a une déviation de la part d’un des coalisés, selon le principe des vases communicants.
Ainsi, les entreprises, conscientes de ce phénomene, n’ont pas intérét a dévier car cela
déclencherait immédiatement une guerre des prix. Par ailleurs, la coordination est facilitée
car, sans ¢évolution de la demande, il est ais¢ de s’entendre sur un maintien des positions

acquises. A I’inverse, une demande xle, qui varie beaucoup, laisse les coalisés dans le flou

375 L étude de référence est celle de J. HALTIWANGER, J. E. HARRINGTON, The impact of cyclical
demand movements on collusive behavior, Journal of economics, 1991, n° 22, p. 89-106.

7 E. DRAGAUD, thése préc. p. 140.

7" M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 27.

7 E. DRAGAUD, thése préc. p. 140.

% M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 28.
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quant a P’origine de cette baisse. La résolution de cette difficulté est I’'un des principaux

intéréts d’un systéme d’échanges d’informations dans la soutenabilité d’une collusion®™.

c) L élasticité de la demande

163. L’élasticité représente la réaction de la demande face a une variation de prix’*". Elle
est a ’origine d’une critique formulée a I’encontre de la théorie des jeux. En effet, nous avons
vu que cette théorie part du principe que I’entreprise qui baisse son prix capte I’ensemble de
la demande. Or, si cette derniere est inélastique alors une baisse de prix n’entrainera qu’un
faible mouvement de la demande et I’incitation a dévier sera tres faible, voire négative. Cela
apparait trés nettement si I’on utilise la représentation du dilemme du prisonnier en supposant

une faible élasticité-prix de la demande®®” :

Entreprise A

Collusion | Concurrence

Collusion 5;5 4:3

Entreprise B

Concurrence | 3;4 2;2

164. Quant a son influence sur la collusion, elle est ambigiie®® lorsque la demande est
¢lastique. Une demande fortement ¢€lastique incite a dévier car le tricheur espére des profits
immédiats importants, du fait de la captation d’une grande partie de la demande. Toutefois, le

méme mécanisme abouti & une punition tres séveére. A 1’inverse, une faible élasticité, due par

380
381

Voir nos développements supra.

L’élasticité-prix de la demande dépend de nombreux paramétres, voir D. W. CARLTON, J. M.
PERLOFF, économie industrielle, préc. p. 111.

32 Les valeurs sont 4 comparer avec celles obtenues supra sans prendre en compte 1’élasticité-prix de
la demande ; les valeurs utilisées sont issues de N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit
communautaire de la concurrence, préc. p. 33.

3 M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 50.
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exemple a la fidélité de la clientele, participe de la stabilit¢ de la demande et améliore

grandement la soutenabilité de la collusion®®”,

d) La puissance d’achat compensatrice

165. Nous avons vu qu’une puissance d’achat importante de la demande permet une
contestation de la collusion par les clients. En effet, des acheteurs importants peuvent
augmenter la profitabilit¢ d’une déviation en dirigeant I’ensemble de leur demande vers

Ientreprise qui leur accordera une réduction®® ou encore menacer de s’intégrer verticalement.

3°/ Les autres facteurs intrins€éques au marché

a) La transparence du marché

166. La transparence est un facteur déterminant de la collusion®®®. Elle s’entend ici de la
dimension horizontale de la notion qui correspond a I’acces rapide et gratuit aux informations
relatives aux actions des concurrents®®’, ce qui correspond principalement aux prix pratiqués
mais peut s’étendre a toutes les décisions stratégiques prises par les firmes. Cette définition
doit comprendre non seulement ce qui est directement observable par les firmes mais aussi

tout ce qu’elles pourraient déduire des données de marché disponibles®™. 11 s’agit de la

% M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 51. Pour un exemple jurisprudentiel de

la difficulté de prise en compte de ce critére voir le débat généré par I’affaire des Palaces parisiens,
Décision n° 05-D-64, préc. et le commentaire de A-P. WEBER, Hotels parisiens, sanctions et
cohérence, Lexbase Hebdo éd. Affaires, n° 196, 5/01/2006 confirmé par CA Paris, 26 septembre
2006, n°® 2005/24285, WEBER A-P Lexbase Hebdo éd. Privée, n°233, 26/10/2006 ; CLAUDEL E.
RTD Com, 2007, p.43. ; SABATHIE E. D 2007, p. 198 ; BACCICHETTTI E. LPA, 10/04/2007, n°72,
p-11; SIBONY A-L, JCP G, n°50, 13/12/2006 ; VAN DER WOUDE M. RDLC, 2006, n°4, p. 68 ;
MALAURIE-VIGNAL M. CCC, n°11, 11/2006, comm.226.

5 Ibidem p. 53.

% Voir G.J. STIGLER, 4 theory of oligopoly, préc. p. 47 et D. ABREU, D. PEARCE, E.
STACHETTI, Optimal Cartel Equilibria with Imperfect Monitoring, Journal of Economic Theory,
1985, n° 39 : « The lack of transparency on prices and sales does not necessarily prevent collusion
completely, but makes it both more difficult to sustain and more limited in scope ».

7 Voir nos développements supra Chapitre I, section 1.

% M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 25.
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transparence naturelle du marché, c’est-a-dire qu’elle n’est pas « améliorée » par les

entreprises en place par le biais d’un échange d’informations par exemple.

167. La transparence est considérée comme indispensable a la collusion car elle produit des
effets sur les quatre conditions de la collusion tacite, dans un sens favorable pour trois d’entre
elles. Il faut préciser qu’en terme de respect du droit de la concurrence, la transparence
naturelle du marché permet d’éviter I’essentiel de la communication illicite nécessaire a la

mise en place et au soutien d’une collusion.

168. En premier lieu, I’observabilit¢ du comportement des concurrents permet une
compréhension mutuelle des termes de la coordination. Ainsi, si les entreprises peuvent
connaitre les structures de cofits et les prix pratiqués par leurs rivaux alors elles pourront plus

facilement déterminer le niveau de prix collusif, le point focal.

169. En deuxieme lieu, elle permet une détection immédiate et précise des déviations
puisque toute baisse de prix ou modification des conditions de vente sera observée rapidement

par les concurrents qui pourront identifier le tricheur.

170. En troisieme lieu, la condition de punition est renforcée par la qualité de la détection.
En effet, une détection rapide engendre une punition rapide ce qui rend la déviation moins
profitable, puisque le tricheur n’aura que peu de temps pour réaliser des profits. De plus, une
détection précise crédibilise les représailles car une punition ciblée est moins cotliteuse a

mettre en ceuvre et plus dommageable pour le déviant.

171. En sens inverse, la transparence rend le marché collusif trés attractif et incite donc a la
contestation par de nouveaux entrants. Ces derniers pourront anticiper le niveau de prix a
pratiquer par ’observation des entreprises en place, évitant ainsi la colteuse phase de
tatonnement™™. La conjonction des prix élevés, dus a la collusion, et de ’entrée facilitée, due
a la transparence, rend ce type de marché extrémement difficile a fermer et donc complique la

soutenabilité de la collusion.

** OCDE, Price transparency, 11 septembre 2001, DAFFE/CLP (2001)22, p. 53.
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b) Les caractéristiques des transactions

172. 1l existe de nombreuses modalités et spécificités qui font des transactions des facteurs
facilitant ou non la collusion. Nous en présenterons les principales sous forme d’exemple :

3% (un appel d’offre donnant lieu a publication par

- si les transactions sont publiques
exemple) alors la détection des déviations est nettement plus facile que pour des négociations
secrétes® .

- si les transactions sont fréquentes et régulieres alors la punition sera rapide et I’incitation a

dévier réduite®?

, a la différence des contrats de long terme qui offre au tricheur une grande
profitabilité.

- si les transactions sont personnalisées, en ce sens que chaque client négocie plusieurs
parametres, alors la coordination sera difficile car il faudra trouver autant d’équilibres qu’il y

a de clients.

¢) Différenciation des biens®”’

39 semble compliquer la collusion®”. En effet, en

173. La différenciation des produits
présence de biens différenciés la coordination nécessite d’appliquer des pondérations
correspondant aux différentes caractéristiques des biens afin d’établir le niveau de prix
collusif. De plus, la différenciation complique la détection des déviations puisqu’un choc de
demande peut également provenir de la préférence des clients pour une caractéristique
spécifique du bien. Les punitions sont moins efficaces pour la méme raison de spécificité du
bien’”°. Enfin, I’incitation & la déviation est réduite du fait de I’incertitude des gains due au
fait que les clients ne seront pas toujours sensibles aux baisses de prix. En conclusion, la

différenciation verticale complique la collusion alors que I’impact de la différenciation

horizontale est ambigu™’.

% On retrouve ici la transparence.

¥ G.J. STIGLER, 4 theory of oligopoly, préc. p. 47.

2 E. COMBE, Economie et politique de la concurrence, op. cit, p. 123.

3 Létude de référence est celle de T. ROSS, Cartel stability and product differentiation,
International journal of industrial organization, 1992, 10(1), p. 4.

% Les différenciations horizontales et verticales ont été définies supra Chapitre II, section I.

% Voir OCDE, Oligopole, préc., p. 61.

3% T. PENARD, Structures de marché et pratiques collusives : une approche par la théorie des jeux
répétés, Economie rurale, Vol. 277, n° 1, 2003, p. 80-98

T M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc., p. 46 et s.
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d) Les marchés avec innovations

174. Sur ce type de marché, le risque de collusion est infime pour plusieurs raisons. Quant a
la coordination, I’innovation™® crée des différences entre les firmes qui compliquent la mise
en place d’une ligne commune. De plus, elle rend la détection difficile puisque les chocs de
demande pourront provenir aussi bien d’une déviation que de la captation de la clientele due
aux nouvelles caractéristiques du bien. Enfin, les représailles seront peu efficaces car une
partie des clients ne seront pas sensibles aux baisses de prix, du fait des spécificités de
I’innovation. En définitive, I’innovation réduit le gain espéré de la collusion et les moyens de

représailles®® ce qui compromet I’ensemble des conditions de la collusion.

B/ Les facteurs extrinséques au marché

Ces facteurs sont le plus souvent le fait des entreprises présentes sur le marché (1)

mais peuvent aussi étre dus aux pouvoirs publics (2).

1°/ Les pratiques facilitatrices dues aux entreprises

a) Les échanges d’informations

175. «Les échanges d’informations sont souvent incontournables lorsque les firmes
souhaitent parvenir a un accord de collusion »**°. L’échange d’informations est la pratique
facilitatrice par excellence car, comme nous I’avons expliqué, il influe sur les quatre
conditions de la collusion. Lorsque les entreprises échangent des informations sur leurs
intentions commerciales futures, elles se coordonnent plus facilement, tandis que 1’échange

d’informations passées permet la détection des déviations et crédibilise les représailles. Enfin,

398 . . . . N . . . .
L’innovation peut concerner le produit lui-méme ou une partie du produit mais aussi le processus

de fabrication.

% M. IVALDI et al., The economics of tacit collusion, préc. p. 32.

0 T PENARD, Collusion et comportements dynamiques en oligopoles : une synthése, page
personnelle Université de Rennes, 1997, p. 21.
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I’échange d’informations peut, dans certains cas, jouer le role de barriéres a ’entrée par la

discrimination qu’il opere.

176. Le plus souvent, ces circulations d’informations se font par le biais d’une association

professionnelle mais ils peuvent prendre des formes plus subtiles a I’image des accords de

benchmarking®' ou encore les annonces publiques d’intentions de prix qui peuvent remplir le

méme role. Il est intéressant de préciser que les annonces de prix sont I’outil principal des

pratiques de prix directeurs par lesquelles les firmes peuvent tenter de se coordonner’’”. Ce

phénomene oligopolistique consiste en I’annonce d’une intention de prix par une entreprise
,403

«leader » qui sera suivie par les autres membres du marché™”. Ces distinctions seront

développées ultérieurement car leur principal intérét se situe sur le terrain de la preuve*®.

b) Les clauses anglaises

177. Par ces clauses, également appelées clauses d’alignement sur la concurrence, le
vendeur s’engage aupres de ses clients a s’aligner sur le prix, ou les conditions commerciales,
pratiqués par les fournisseurs concurrents’””. Ces clauses correspondent aux annonces des
distributeurs qui offrent le remboursement de la différence si le client trouve moins cher chez
la concurrence. On les trouve également dans le secteur de 1’énergie du fait des contrats
d’exclusivité a long terme pratiqués dans ce secteur, dans lesquels elles apportent la souplesse

qui leur fait défaut* .

! Le benchmarking est une étude qui permet de connaitre les meilleures pratiques de gestion des

autres entreprises d’un secteur, ce qui suppose la mise a disposition de renseignements parfois
confidentiels.

02 Cette pratique est utile a la coordination méme en ’absence d’un leader sur le marché, voir D. W.
CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc., p. 464.

3 Ce phénoméne, aboutissant a une perte d’indépendance dans la fixation des prix, est une des
raisons qui ont conduit les structuralistes, notamment J. Bain, a réclamer des mesures de
déconcentration car il correspond parfaitement a 1’oligopole collusif, voir J. W. MARKHAM, The
nature and significance of price leadership, The American Economic Review, 1951, vol 41, n° 5, p.
901-903.

4% Cf infra Titre 11, Chapitre I, Section 1.

5 Une autre modalité, plus rare, consiste & donner une option au fournisseur qui peut laisser le client
partir a la concurrence s’il ne souhaite pas s’aligner.

*% Dans ces contrats a long terme ces clauses sont bénéfiques pour la concurrence car elle permettent
I’ajustement des prix, N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, 2007, Bruylant
citant K. J CROCKER, T. P. LYON, What do facilitating practices facilitate ? An empirical
investigation of most-favoured-nation clauses in natural gas contracts, Journal of law and economics,
1994, n° 297, p. 301.
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178. En matiere de stabilité de la collusion, ces clauses ont pour effet principal d’augmenter
la transparence du marché en transformant « les acheteurs en surveillants de [’interaction
coordonnée »*"". En effet, lorsque ces clauses sont généralisées sur un marché, toute déviation
est immédiatement détectée puisque tout prix inférieur a la ligne d’action commune est révélé
par le client a son fournisseur. Cette pratique présente donc I’avantage de grandement réduire
le cotit de la surveillance. En outre, ces clauses peuvent constituer une barriére a I’entrée pour
une entreprise qui souhaiterait intégrer un marché avec un prix inférieur car les opérateurs en
place sont en mesure de s’aligner immédiatement sur celui-ci*®®. Ce phénoméne d’alignement
permet également a une firme d’augmenter ses prix sans subir de pertes transitoires
puisqu’elle ne perdra pas de client et les autres firmes vont suivre cette augmentation car elles

ne gagnent rien & maintenir un prix plus bas*"’.

¢) Les clauses du client le plus favorisé

179. Cette clause assure a tous les clients qu’ils seront traités de la méme fagon, ce qui
implique que si 'un d’entre eux obtient un meilleur prix, ou de meilleures conditions
commerciales, ils seront répercutés sur les autres. Elle peut également étre rétroactive en

garantissant aux clients qu’ils bénéficieront des baisses de prix futures.

180. Cette clause est moins utilisée que la précédente car elle produit un effet ambivalent
sur la collusion. Dans un premier temps, elle permet une meilleure détection des déviations.
En effet, si une entreprise octroie un prix inférieur au prix collusif elle devra le généraliser a
tous ses clients, ce qui se saura sur le marché. De plus, les concurrents peuvent se surveiller
en épiant un seul client ce qui limite le coup de la détection’'®. En revanche, cette pratique
renchérit nettement le colt des représailles. Du fait de cette clause, toute baisse de prix

punitive devra étre généralisée a ’ensemble de la clientele. Il n’est plus possible de mettre en

“7 Voir OCDE, Oligopole, préc., p. 66.

“% p. CHONE, H. BOURGUIGNON, Analyse des garanties de prix bas : une bréve revue de la
littérature, Revue d’économie industrielle, 2007, n® 118, p. 109-118.

9 Voir S. C. SALOP, practices that (credibly) facilitate oligoply co-ordination, in New developments
in the analysis of market structure, J. Stiglitz, G. F. Mathewson, Cambridge, MIT Press, p. 265-290.
9N PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, 2007, Bruylant, p. 58.
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ceuvre des représailles individualisées ce qui constitue un obstacle a la stabilit¢ de la

collusion*!'".

d) Les systemes des prix incluant les frais de livraison

181. Selon les économistes’'?, dans un marché concurrentiel le prix devrait étre Franco d
bord *"*, c’est-a-dire que le client paie le prix départ d’usine augmenté des frais réels de
transport. Dans la pratique, les entreprises utilisent le plus souvent un systéme de prix de
livraison compris pour des raisons légitimes de simplicité de 1’offre et d’économie de cofits
administratifs*'®. En effet, dans ce systéme le prix de livraison n’est pas fonction de la
distance réelle entre le vendeur et son client mais est calculé a partir d’un point de base, ou
point de parité, choisit par I’ensemble des acteurs du marché*'’. Cependant, de nombreux
économistes jugent que la mise en place de ce systeéme répond principalement a un objectif

collusif lorsque les entreprises sont éloignées géographiquement™'®.

182. Tout d’abord, il permet de contrer les entreprises qui voudraient accorder des remises
secretes en ajustant les frais de livraison pour plus de discrétion. La détection des déviations
est facilitée puisque un écart avec le prix collusif ne pourra €tre justifié¢ que par une tricherie.
Ensuite, ce systeme permet de créer une certaine symétrie en terme de cofit, en uniformisant

les prix, ce qui facilite la compréhension mutuelle entre les entreprises.

T, PENARD, Collusion et comportements dynamiques en oligopoles : une synthése, page

personnelle Université de Rennes, 1997, p. 29.

“2D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc., p. 466.

*13 Plus connu par sa traduction anglaise : Free on board.

4 Méme lorsque les cofits de livraison varient beaucoup d’un client a un autre les entreprises mettent
en place un forfait par zone de localisation de leurs clients.

1> Par exemple, le prix de I’acier aux Etats-Unis a longtemps été fixé avec des frais de livraison
calculés a partir de Pittsburg et un baréme standard de cofit, voir D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF,
économie industrielle, préc, qui font une analyse économique de cette pratique a partir de cet exemple
jurisprudentiel.

16 T PENARD, Collusion et comportements dynamiques en oligopoles : une synthése, préc. p. 22 ;
OCDE, Oligopole, préc. p. 65 ;D. W. CARLTON, J. M. PERLOFF, économie industrielle, préc, p.
466.
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e) Les liens structurels

183. Cette terminologie regroupe différents ¢léments pouvant avoir une influence
importante sur la collusion. Il s’agit principalement de participations minoritaires dans le

417

capital d’un concurrent, croisées ou non. Ces investissements sans contréle”™ " ne font pas

1’objet d’une réglementation européenne spécifique, a I’inverse de ceux offrant un controle®'®.
Or, les économistes ont démontré plusieurs effets potentiellement anticoncurrentiels de cette

pratique en matiére de collusion®"’.

184. Tout d’abord, il apparait que ces participations créent un climat de paix concurrentielle
au sein de 1’oligopole due a I’incidence du résultat des entreprises sur celui des autres et a la
pratique, souvent associée, de « ’échange d’administrateurs » qui implique un droit de
nommer un administrateur au sein de 1’entreprise dont une partie du capital est détenue. En
effet, il a ét¢ démontré que les investissements, notamment crois€s, poussent les entreprises a
réduire la pression concurrentielle sur un concurrent dont on souhaite qu’il réalise des
profits*’. Cependant, il ne semble pas que cet effet nécessite une collusion*'. En revanche,
les participations, croisées ou non, atténuent I’incitation a dévier puisque 1’érosion des
résultats des concurrents a un impact direct sur la valeur des participations détenues. Dans le
méme ordre d’idée, les représailles seront exercées avec prudence car les pertes infligées au
tricheur rejailliront indirectement sur les entreprises qui les mettent en ceuvre. Enfin, ces liens
facilitent I’obtention d’informations sur les performances des entreprises concurrentes, du fait

du droit a I’information des actionnaires, voire de la présence d’un administrateur nommé¢ par

417 , . . . . .. . ~
Les économistes parlent d’investissements passifs pour les participations sans contréle, car les

participations minoritaires peuvent, dans certaines circonstances, conférer un contréle, par exemple
par le biais d’un droit de véto.
¥ Le contrdle repose sur la notion « d’influence déterminante » et est définie par le Réglement
139/2004 du 20 janvier 2004 relatif aux concentrations entre entreprises, JOCE L 24 29/01/2004 ; 11
faut toutefois précisé que ces participations minoritaires sont examinées pour leurs potentiels effets
anticoncurrentiels dans différents pays, tels que I’ Allemagne, 1’ Autriche et le Royaume-Uni, et que la
Commission européenne envisage de les prendre en compte dans son contrdle des opérations de
concentrations, voir Livre blanc intitulé Towards more effective EU merger control, 7 juillet 2014, p. 8
ets.
9 Pour plus de clarté, nous ne traiterons pas ici des effets unilatéraux de ces participations, pour une
synthése de ces effets, voir CRA Internationnal, Les participations minoritaires, Competition mémo,
avril 2003 disponible sur le site www.crai.com.
0 Voir R. J. REYNOLDS, B. R SNAPP, the competitive effect of partial equity interests and joint
Xzelntures, International journal of industrial organization, 1986, n° 141.

Ibidem.
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le concurrent, et partant peuvent avoir les effets de facilitation de la collusion mis en lumicre

pour les échanges d’informations.

) L’intégration verticale

185. L’intégration verticale permet une meilleure surveillance du respect de 1’accord
collusif. En effet, une variation du prix final peut étre la conséquence d’une déviation mais
aussi d’une variation de la marge du distributeur*. La mise en place d’un prix imposé permet

de s’assurer qu’une baisse de prix est due a une déviation.

g) Les accords de coopération horizontaux

186. Chaque type de coopération entre les membres d’un oligopole présente un risque de
facilitation a trois niveaux de la collusion. Il peut s’agir péle-méle des accords de partage de
droits de propriété intellectuelle et de R&D, des accords de production, spécialisation, de
normalisation, etc. *” En premier lieu, ces accords auront souvent pour conséquence
d’augmenter la symétrie entre les entreprises, notamment en terme de cofits, par le partage
d’¢léments de production ou encore par la mise en place de normes de production communes.
Or, nous avons vu que la symétrie facilite la mise en place de 1’accord en permettant une
meilleure compréhension mutuelle. En deuxieéme lieu, la détection est améliorée par le partage
de moyens de production ou la pratique des achats communs. En effet, ces accords donnent la
possibilité aux concurrents de surveiller les quantités utilisées par chacun d’entre eux sur les
marchés amont. Ainsi, une augmentation de ces quantités laisse supposer qu’il y a déviation
sur le marché aval. En dernier lieu, les coopérations représentent un outil de punition
important puisque les entreprises peuvent remettre en cause leurs investissements coopératifs

ou le prix d’une licence de droit de propriété intellectuelle dans un objectif de sanction***.

*2 OCDE, Oligopole, préc., p. 66.

*3 En revanche, T. PENARD explique que les assurances collectives fragilisent la collusion en
diminuant la sévérité des punitions, voir Collusion et comportements dynamiques en oligopoles : une
synthese, préc. p. 34.

24 Pour un exemple relatif au secteur des télécommunications voir M. IVALDI et al., The economics
of tacit collusion, préc., p. 54.
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2°/ Les pratiques facilitatrices dues aux pouvoirs publics

a) Les reglementations de prix

187. A I’instar du leadership en prix, la mise en place d’un prix « plafonds » est de nature a
faciliter la coordination des entreprises*””. En effet, ce prix constitue un repére, un point focal,
vers lequel les entreprises vont pouvoir tendre afin de se coordonner*®. Toutefois, ce prix est
rarement d’un niveau trés élevé™’ et aucune étude économique n’a démontré clairement que
le niveau de prix pratiqué par les entreprises aurait été différent en 1’absence de cette
réglementation®?®. 11 serait donc hasardeux de conclure définitivement sur un effet favorable a
la collusion méme si cela doit étre pris en compte comme facilitateur de la coordination par

I’indication d’un équilibre donné.

b) L augmentation de la transparence du marché

188. Cette augmentation de la transparence peut provenir de différentes pratiques de
diffusion de I’information. Ainsi, la l1égislation commandant la publication des offres dans le
cadre des marchés publics peut étre problématique lorsqu’elle a lieu sur un marché
oligopolistique car elle permet une surveillance précise qui améliorera par ricochet la
condition de punition*”. En outre, les autorités de régulation sectorielles ont parfois mis en

ceuvre des mesures de transparence tarifaire qui ont facilité la collusion®’, comme dans le

425 , . .. . , . . .
Pour une démonstration empirique relative au secteur de la régulation bancaire voir C. R.

KNITTEL, V. STANGO, Price celling as focal points for tacit collusion : evidence from credit cards,
The American Economic Review, vol. 93, n° 5, décembre 2003, p. 1703-1729.

26 Voir par exemple ’affaire Exxon/Mobil dans laquelle la Commission constate que la fixation, par
le gouvernement luxembourgeois, d’un prix maximum pour chaque carburant automobile incitait les
entreprises a s’en servir comme point focal et a appliquer ce tarif systématiquement, Décision de la
Commission IV/M. 1383, Exxon/Mobil du 29 septembre 1999.

*711 est souvent mis en place pour lutter contre I’inflation.

“¥ N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, préc., p. 69.

9 Ce risque a incité certains a envisager de ne plus faire apparaitre le nom de ’adjudicataire et les
conditions de 1’offre mais les objectifs d’équité et de lutte contre la corruption restent prioritaires, voir
OCDE, Price transparency, préc., p. 65.

0 Voir C. GUENOD, M. IDRI, La théorie de la collusion tacite a l’épreuve des régulations
sectorielles, RDLC, n° 4- 2010.
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céleébre exemple du marché du béton prét a I’emploi au Danemark®™' ou encore celui du

secteur ferroviaire américain*>.

431
432

Voir nos développement supra, Chapitre I, Section 1.
Voir OCDE, Price transparency, préc., p. 62.

114



CONCLUSION INTERMEDIAIRE

189. En économie, la principale critique essuyée par les modeles statiques d’analyse est que
« les firmes s’engagent dans un accord de partage de [’information avant d’étre elles-mémes
informées sur la réalisation de la variable »*. Or, il est possible qu’une fois 1’information
regue, la transmission réciproque envers les firmes rivales ne soit plus assez profitable pour la
firme qui s’était engagée a transmettre. Cette inadéquation entrainerait une instabilité¢ des
accords d’échange d’informations qui réduit considérablement la portée pratique de cette
analyse. En outre, la littérature statique n’aborde qu’indirectement la collusion tacite car cette
derniére n’est que suspectée lorsque 1’analyse statique conclut a I’inexistence d’incitations
non-coopératives. La jurisprudence, quant a elle, la juge « peu opératoire »*** du fait de
I’analyse des caractéristiques fines du marché dont dépend ses résultats et lui préfere donc

I’analyse dynamique prodiguée par la théorie de la collusion tacite.

190. Néanmoins, la théorie de la collusion tacite fait I’objet de critiques, notamment a
cause de la simplification opérée par la théorie des jeux qui ne serait pas a méme de
représenter la réalité complexe des marchés. En effet, les jeux étudient principalement les prix
alors qu’il existe d’autres variables sur lesquelles les entreprises peuvent se faire concurrence.
En outre, les tenants de cette théorie n’ont pas réussi a fournir une explication au fait que
certains marchés présentant toutes les caractéristiques propices a la collusion tacite jouissent
d’une concurrence exacerbée. Enfin, certains économistes contestent le postulat de rationalité
économique. Ces derniers estiment que les personnes a la té€te des entreprises ne prennent pas

leurs décisions seulement au regard de la maximisation des profits*”.

191. Au dela de ces critiques, cette théorie fournit des instruments de preuve, utiles a titre
prospectif comme rétrospectif. Ainsi, en matiere de contrdle des concentrations le risque de

collusion est évalué a I’aune des quatre conditions de compréhension mutuelle, de détection,

3 F. VENAYRE, thése préc. p. 133.

4 P. CHONE, Communication et échanges d’informations sur les marchés oligopolistiques : analyse
économique et jurisprudence récente du Conseil de la concurrence, RLC, n° 14, 2008, p. 197, ’auteur
s’exprime en tant que Chef économiste au Conseil de la concurrence.

5 Cest I’école de I’ « experimental economics », voir Messieurs Glais et Laurent qui parle du
« caractere relativement artificiel de [’hypothese unidimensionnelle de la recherche du profit
maximum », M. GLAIS et P. LAURENT, Traité de d’économie et de droit de la concurrence, PUF,
1983, p. 153.
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de punition et d’absence de contestation, dégagées par la théorie des jeux. Quant au contrdle
rétrospectif, il utilise ces conditions lors de la démonstration du caractére collusif d’un
parallélisme de comportement : si celui-ci peut étre justifié par un phénomene de collusion
tacite alors il n’est pas répréhensible®® tanids que si la communication entre les entreprises
est ’explication la plus plausible au parallélisme alors il y a pratique concertée. C’est ce
second aspect qui va nous intéresser dans le cadre de notre étude puisque nous analysons le
role des échanges des informations en tant que facilitateur de collusion. Dans cet esprit, cette
théorie a dégagé les facteurs structurels et comportementaux qui facilitent la collusion, 1a ou
les écoles de pensée précédentes étaient soit structuralistes, c’est 1’école d’Harvard, soit
comportementalistes, c’est I’école de Chicago. Toutefois, aussi indispensable que soit la prise
en compte de la structure de marché, il nous apparait que le controle des phénoménes de
coordinations tacites doit reposer essentiellement sur les facteurs comportementaux et ce pour
plusieurs raisons. Tout d’abord, les études relatives aux facteurs structurels ont révélé leur
ambiguité en matiére de collusion®’, accentuée par le fait que ces facteurs interagissent et
qu’il est donc indispensable de les analyser de facon combinée®® ce qui rend la tache
extrémement complexe. Ajoutons a cela, que les autorités de concurrence n’ont qu’un pouvoir

trés limité sur les facteurs structurels.

192. Enfin, la collusion tacite pure, entendue comme une collusion indépendante de tout
comportement anticoncurrentiel des entreprises, semble étre une hypothése improbable voire
« purement académique »*° selon certains économistes. En d’autres termes, la collusion est
toujours assortie de pratiques de facilitation, dont nous avons présenté les principales
techniques. Ainsi, certains reprochent a la théorie de surestimer 1’interdépendance
oligopolistique**. Ce constat ouvre une voie de contrdle intéressante pour les autorités de
concurrence car, au travers de ces aspects comportementaux, elles semblent étre en mesure

d’agir sur ce phénomene.

6 On parle d’« oligoply defense ».

#7 Un auteur est allé jusqu’a qualifier la littérature sur les facteurs structurels de jungle, K.-U. KUHN,
An economists’ guide through the joint dominance jungle, juillet 2001, Paper #02-014, John M. Olin
Center for Law & Economics — University of Michigan.

¥ Voir notamment OCDE, Oligopole, préc., p. 69.

% Voir notamment T. PENARD, Collusion et comportements dynamiques en oligopoles : une
synthese, page personnelle Université de Rennes, 1997, p. 6.

0 R. WHISH, D. BAILEY, Competition law, Oxford University Press, 7™ éd., 2012, p. 563.
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193. La sanction des échanges d’informations, en tant qu’infraction a part entiére, répond
directement a cette problématique puisque ils représentent la pratique facilitatrice par
excellence. Cependant, nous avons vu que la littérature économique, notamment la statique,
attache a I’échange d’informations des effets de bien-étre importants, aussi bien pour les
entreprises que pour les consommateurs. Ainsi, des échanges d’informations sur les cofits ou
la demande sont, sous certaines conditions, fréquemment proconcurrentiels. C'est dans ce
contexte qu'est utilisée la théorie statique mais de fagcon presque instinctive et toujours de
facon secondaire par rapport a la théorie de la collusion tacite. Or, ce sont ces études qui
suggerent que ce type d'échange ne doit en aucun cas étre condamnés per se. La difficulté
vient du fait qu’il est souvent difficile de distinguer les deux catégories d’échanges. Comme
nous 1I’avons montré, I’étude des effets de ces échanges d’informations nécessite une analyse
fine des caractéristiques du marché qui divise les économistes*'. En conséquence, il est
souvent reproché a la jurisprudence un manque de robustesse des lignes de partage entre
échanges licites et illicites qui conduit a une casuistique difficile a appréhender pour les
entreprises alors que ces dernicres ont besoin de sécurité juridique. Ce constat fait dire a M.
Kithn que « quasiment dans toutes les circonstances un échange d’information peut étre

s ; 442
bénéfique ou néfaste » .

#! Cf nos développements supra relatifs aux affaires du marché anglais des tracteurs et des palaces
parisiens, Chapitre II, section 1.

#2 K. U. KUHN : « Almost under any circumstances information exchange could be good or bad »,
Designing competition policy towards information exchanges, looking beyond the possibility results,
OCDE, Les échanges d’informations entre concurrents, préc., p. 416.
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TITRE 11 : LA PROHIBITION

DES ENTENTES APPLIQUEE

AUX ECHANGES

D’INFORMATIONS ENTRE

CONCURRENTS

194. Face aux nombreux roles que peuvent remplir les échanges d’informations, le droit de
la concurrence a choisi de suivre une « approche graduée »***. Ainsi, les échanges accessoires
a une entente ont toujours été condamnés en tant que restriction caractérisée. Plus récemment,
certains €changes autonomes ont été¢ inclus dans la catégorie des pratiques restrictives par
I’objet, mém si nous verrons, qu’en pratique, la ligne de démarcation entre ces derniers et les
échanges accessoires a une entente est particuliérement ténue. Les autres échanges
d’infomations seront analysés dans le cadre de I’approche par les effets afin de tenir compte

de leurs éventuels effets bénéfiques sur le processus concurrentiel.

195. L’application du droit de la concurrence aux échanges d’informations suit le processus
classique de qualification des ententes. Ainsi, la premicre étape consiste en une analyse du
contenu de la pratique. A cette fin, il est nécessaire d’établir la réalité des contacts directs ou
indirects entre les concurrents avant toute analyse de la restriction de concurrence. Or, la

tendance actuelle, impulsée par la Commission européenne, est a «[/’élargissement des

*3 Sur la nécessité d’une approche graduée en la matiére voir notamment B. LASSERRE, Several

strokes of black and a palette of grays : Competitor agreements through the eyes of an enforcement
agency, RDLC, n® 4, 2013, p. 48.
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restrictions par objet »***, ce qui a pour conséquence un déplacement de plus en plus fréquent
du débat sur le terrain de la preuve du contenu de 1’échange d’informations**. Par ailleurs, de
fortes présomptions ont été mises en place rendant souvent la démonstration du contenu
suffisante a la qualification d’entente: « La seule préoccupation porte alors sur la réalité de
l'échange »**°. Ces éléments justifient la place grandissante de 1’analyse du contenu de

I’échange d’informations (Chapitre I).

196. Cependant, les échanges d’informations demeurent un terrain privilégié de I’étude des
effets restrictifs de concurrence. En effet, la théorie économique nous enseigne que les
échanges d’informations sont des pratiques aux effets particuliérement ambivalents sur la
concurrence. En outre, ces effets vont dépendre d’un grand nombre de facteurs et ce n’est
qu’apres une analyse approfondie de 1’ensemble des facteurs que le risque de collusion
engendré par ces échanges sera connu. La spécificité des échanges d’informations en tant
qu’infraction autonome se situe donc principalement dans I’analyse multicritére complexe qui

permet de déterminer les effets sur la concurrence de la pratique (Chapitre II).

L. IDOT, Le retour de ["objet anticoncurrentiel, RDLC, 2009, n° 4, p. 1 ; C. VILMART, Les lignes
directrices sur les restrictions horizontales : [’enfer pavé de bonnes intentions, JCP E, n® 7, 17 février
2011, 1134.

5 Voir notamment L. IDOT, Europe, n° 6, juin 2000, comm. 179.

#6 C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 1°° édition, 2013, p. 447.
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Chapitre I : L’échange d’informations a

I’aune de son contenu

197. Le préliminaire indispensable a toute analyse concurrentielle est la démonstration de la
réalité¢ de I’échange d’informations. Celle-ci peut €tre prouvée par tous moyens en droit de la
concurrence. En effet, la poursuite de « griefs assimilés a des accusations pénales »**” autorise
une preuve libre et de nombreuses présomptions**® qui facilitent grandement la démonstration
des ¢léments constitutifs de I’entente. Toutefois, 1’ingéniosité des entreprises, mélée a leur
conscience grandissante du droit de la concurrence, oblige la jurisprudence a sans cesse faire
évoluer ses concepts, notamment en matiere de pratiques concertées. Les échanges
d’informations, par leur subtilité et leur diversité, sont un terrain privilégié de ces évolutions.
En effet, les échanges d’informations occupent un spectre qui va de I’entente injustifiable aux
échanges de vues par voie de presse, en principe non justiciables. Il est donc ais¢ de
comprendre que I’appréhension de ces pratiques va nécessiter des évolutions constantes des

définitions des éléments constitutifs de I’infraction d’entente (Section I).

198. Une fois I’échange établi, les autorités disposent de son contenu. Or, la tendance
actuelle est & une nette prédominance de ’analyse du contenu par rapport a celle des effets. A
ce propos, le Professeur Idot rappelle qu’en matiére de pratiques concertées notamment le lien
est tres fort entre le concours de volontés et la restriction de concurrence, a tel point que I’on a
tendance a les analyser ensemble*’. Cela explique que la dichotomie objet/effet trouve dans
les échanges d’informations un terrain d’expression idéal. En effet, la jurisprudence,
notamment européenne, a mis en place des présomptions qui permettent de déduire presque

directement du contenu de I’échange son caractere restrictif, sans passer par la démonstration

7 Etude thématique de I’Autorité de la concurrence, La preuve des accords de volontés constitutifs

d’entente, 2006, p. 112.

¥ Le droit de la concurrence va jusqu’a admettre des preuves négatives, notamment en matiére de
comportements paralléles, vivement critiquées en doctrine, sur ces questions voir A. PERROT, L.
VOGEL, Entente tacite, oligopole et parallélisme de comportement, JCP E, n° 48, 2 décembre 1993,
299 et A. DECOCQ, Alignement du comportement, action et pratique concertées en droit de la
concurrence, Gaz. Pal. Mars 1993, p. 4.

L. IDOT, Précisions de la Cour de justice sur les échanges d’informations entre concurrents,
Revue des contrats, 1¥ octobre 2009, n°® 4, p. 1401.
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des effets de la pratique. Or, classiquement, les échanges d’informations étaient
exclusivement analysés par leurs effets avant de succomber au mouvement d’extension de
I’objet anticoncurrentiel au point de devenir une pratique symbolique de cette évolution de

I’objet*’ (Section II).

0 Voir notamment 1’affaire CJUE, 4 juin 2009, T-Mobile, C-8/08 ou encore les Lignes directrices sur

I’applicabilité de I’article 101 du traité sur le fonctionnement de I’UE aux accords de coopération
horizontale, JO C11 du 14 janvier 2011.
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Section I : La démonstration des éléments

constitutifs de la concertation en matiere

d’échanges d’informations

199. La démonstration des éléments constitutifs de la concertation nécessite 1’établissement
d’un préliminaire indispensable : la concertation doit intervenir entre deux entreprises
concurrentes. Des entreprises seront considérées comme des concurrents, c’est-a-dire des
entreprises placées au méme stade du processus économique, qu’elles soient des concurrents
actuels que potentiels™'. Ensuite, les concurrents doivent étre des entreprises distinctes au
. 452 . o .. ca \
sens du droit de la concurrence™”, ce qui renvoie a la jurisprudence sur les sociétés mere et
leur filiale ainsi que sur les sociétés sceurs®>. N’étant pas spécifique aux échanges

d’informations, cette question ne sera pas traitée plus avant.

200. L’examen de la pratique décisionnelle des autorités de concurrence montre qu’un
échange d’informations est susceptible d’épouser 1’ensemble du spectre des pratiques pouvant
étre qualifiées d’ententes™”. Toutefois, on constate une prééminence de la notion de pratique
concertée en la matiere. Celle-ci se manifeste de deux manicres différentes. En premier lieu,
le constat d’un comportement parallele sur le marché peut, dans certaines circonstances,
permettre d’inférer une pratique concertée. Cependant, la jurisprudence exige une
démonstration de nature économique afin de condamner le simple parallélisme de

comportement”". Sans cette démonstration, la condamnation d’un comportement paralléle

#! Voir par exemple C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 17

édition, 2013, p. 569 ; voir également Lignes directrices sur I’applicabilité de I’article 101 du traité sur
le fonctionnement de I’UE aux accords de coopération horizontale, JO C11 du 14 janvier 2011, point
10.

#2 CJCE, 23 avril 1991, C- 41/90, Héfner et Elser. Voir L. ARCELIN-LECUYER, L ‘entreprise en
droit de la concurrence fangais et communautaire, 2001, Lexis Nexis.

3 I.B. BLAISE, Répertoire de droit européen, Dalloz, point 271.

% En droit européen on trouve les accords, pratiques concertées et décisions d’association
d’entreprise et en droit frangais les actions concertées, les conventions expresses ou tacites et les
coalitions.

#3 La démarche consiste 4 démontrer que le parallélisme comportemental n’a pas d’autre explication
plausible que la concertation : « un parallélisme de comportement ne peut étre considéré comme
apportant la preuve d’une concertation que si la concertation en constitue la seule explication
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nécessitera une corroboration par des indices laissant supposer une concertation. En maticre
d’échanges d’informations, le comportement sur le marché sera le plus souvent un indice
supplémentaire ajouté a la démonstration de la concertation. En second lieu, la pratique
concertée peut étre révélée par des contacts entre concurrents. En effet, 1’ « exigence
d'autonomie [...] s'oppose cependant rigoureusement a toute prise de contact direct ou
indirect entre de tels opérateurs, ayant pour objet ou pour effet d'aboutir a des conditions de
concurrence qui ne correspondraient pas aux conditions normales du marché en cause »*°.

En conséquence, les autorités de concurrence regardent avec méfiance les contacts entre

concurrents qui font I’objet d’une jurisprudence sévere.

201. En apparence bien balisée, la notion d’entente se heurte a des comportements
novateurs des entreprises, telle la grande variété des échanges d’informations, qui obligent la
jurisprudence a faire évoluer la notion, notamment a I’aune de la concertation, pour garder
une certaine efficacité¢ répressive (Paragraphe 1). Grace a ces ¢éléments de définition, nous
pourrons étudier 1’appréhension, par les autorités de concurrence, des diverses formes

d’échanges d’informations (Paragraphe 2)

plausible », CICE, 31 mars 1993, Pdte de bois, C-89/85, point 71. Pour un exposé de I’évolution de
cette jurisprudence voir notamment N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 201
et s. et l'article de A. PERROT, L. VOGEL, Entente tacite, oligopole et parallélisme de
comportement, préc.

6 CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd, préc. point 87.
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Paragraphe 1 : Les évolutions de la notion de concertation suggérées

par les pratiques d’échanges d’informations

202. A I’instar des échanges d’informations, la notion de concertation est présente dans
I’ensemble des pratiques collusives justiciables du droit des ententes. Plus précisément, les
échanges d’informations sont le cceur de toutes les pratiques d’ententes et notamment celles
qui allient différents types de contacts et discussions. Ce mélange des formes de concertations
a engendré des difficultés probatoires qui ont conduit a la reconnaissance jurisprudentielle de

la notion d’infraction complexe, facilitant la condamnation de ces pratiques (A).

203. Parallelement, les années deux mille ont vu la jurisprudence opérer un recentrage de la
notion d’accord vers une plus grande orthodoxie probatoire. Par ailleurs, la notion de pratique
concertée a connu de nombreuses évolutions afin d’appréhender des formes de plus en plus
subtiles de concertation. Les pratiques d’échanges d’informations ont eu une influence

certaine sur ces évolutions, particulierement a I’aune de 1’exigence de réciprocité (B).

A/ La porosité des notions d’accord et de pratique concertée : 1’infraction complexe45 !

204. Catégorie « fourre-tout » du droit des ententes, la notion de pratique concertée a été
créée pour appréhender les formes de concertation « qui, sans avoir été jusqu’a la réalisation
d’une convention proprement dite, substitue sciemment une coopération entre elles aux
risques de la concurrence »*°. Dans arrét Suiker Unie, la Cour, aprés avoir rappelé le
principe selon lequel chaque opérateur doit déterminer de mani¢re autonome son
comportement sur le marché, définit la pratique concertée comme « foute prise de contact
directe ou indirecte entre de tels operateurs, ayant pour objet ou pour effet, soit d" influencer

le comportement sur le marche d' un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un tel

#7 Appelée également infraction unique ; pour une revue compléte de la question voir L. LIANOS, La
confusion des infractions de ['article 81§1 : quelques interrogations sur ['utilit¢ de la notion
d’infraction unique, RTD E, 2000, p. 239.

¥ CJCE, 14 juilllet 1972, C-48/69, ICI « matiéres colorantes », point 64.
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concurrent le comportement que l' on est décide a, ou que I' on envisage de, tenir soi-méme

sur le marché »*°. Cette définition est toujours parfaitement valable aujourd’hui*®’.

205. Ainsi, la notion apparait comme tout aussi floue qu’accueillante par rapport a la notion

461
d

d’accord™’, puisqu’elle n’exige pas que les entreprises soient parvenus a un accord « sur ce

62, ni méme

qu’elles se soient accordés « sur les conditions de leur action ou abstention réciproque »*®.

. . . . roe . r 4
qu’ils devaient faire ou ne devraient pas précisément faire sur le marché »

Ces décisions font directement référence a la notion d’accord en ce qu’elle constitue une
concertation par laquelle « les parties se sont mises d’accord, méme en termes généraux sur
les lignes de leur action mutuelle, ou de leur non action, sur le marché »?%? Cette distinction
sera synthétisée par la décision Cartonboard dans laquelle la Commission précise que la
pratique concertée existe lorsque « les parties n’ont pas convenu ou deécidé a l’avance entre
elles ce que chacune ferait sur le marché, mais que, en toute connaissance de cause, elles
adoptent un mécanisme collusoire qui encourage ou facilite la coordination de leur
comportement commercial ou se rallient d un tel mécanisme »'. Ainsi, les parties adoptent
un mécanisme de coordination qui, se substituant a 1’accord, rend inutile la détermination a

I’avance d’un comportement & suivre*®.

206. Au vu de ces éléments, la distinction semble résider dans ’intensité de la concertation
comme le reléve la Cour : « La comparaison entre cette notion d’accord et celle de pratique
concertée [...] fait apparaitre que, du point de vue subjectif, elles appréhendent des formes de
collusion qui partagent la méme nature et ne se distinguent que par leur intensité et par les

formes dans lesquelles elles se manifestent »*”’ . Cette formule nie toute distinction

*9 CJCE, 16 décembre 1975, C-40/73, Suiker Unie, point 174.

%0 1 a définition a été précisée par un arrét du TPICE sans qu’il puisse étre constaté de changement
majeur, elle est définie comme « toute prise de contact directe ou indirecte entre opérateurs
économiques de nature a dévoiler a un concurrent le comportement que [’on est décidé a, ou que [’on
envisage de, tenir soi-méme sur le marché, lorsqu une telle prise de contact a pour objet ou pour effet
d’aboutir a des conditions de concurrence qui ne correspondraient pas aux conditions normales du
marché », TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries CBR, T-25/95, point 1852.

' D. MAINGUY, J.L. RESPAUD, M. DEPINCE, Droit de la concurrence, Litec, 2010, p. 244.

%62 Commission européenne, 14 octobre 1998, n° 1999/210/CE, British Sugar, point 67.

%63 Commission européenne, 14 octobre 1998, n° 1999/60/CE, Conduites précalorifugées, point 129.
%4 Commission européenne, 14 octobre 1998, n° 1999/210/CE, British Sugar, point 66.

5 Commission européenne, 13 juillet 1994, n°® 94/601/CE, Cartonboard, point 127.

%6 C. GRYNFOGEL, Le concours de volontés entre entreprise, une notion protéiforme en droit
communautaire des ententes, RIDA 2005, p. 551.

7 CJCE, 8 juillet 1999, C-49/92, Anic Partecipazioni, point 131. Soulignement ajouté par nous.
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conceptuelle entre les deux notions puisqu’elles visent le méme type de comportement. En
effet, malgré un objet différent, 1’¢laboration d’un plan pour 1’accord et le partage
d’informations pour la pratique concertée, le concept de base est le méme : une concertation.
Aussi, certains auteurs estiment que la « pratique concertée ne serait jamais qu’un accord
dont la Commission ne disposerait pas de preuve directe, auquel cas la valeur ajoutée du
concept de pratique concertée apparait bien faible »*®*. La différence ne serait donc que
probatoire dans la mesure ou la démonstration d’un accord nécessiterait des preuves directes

quand celle d’une pratique concertée se contenterait de preuves indirectes.

207. A I’heure actuelle, cette distinction se justifie donc par la difficulté croissante &
laquelle sont confrontées les autorités de controle dans I’établissement des ententes par le
biais de preuves directes. En effet, la culture de concurrence qui s’implante dans 1’esprit des
entreprises a pour conséquence retorse de les inciter a imaginer des moyens de plus en plus
diffus de communication, mélangeant des accords et des pratiques concertées, rendant leur

469 Ce constat a conduit les autorités de concurrence

démonstration directe souvent impossible
a adopter une approche moins légaliste qui s’est traduit par ’apparition de la notion
d’infraction complexe permettant d’appréhender ces comportements. En conséquence, on
assiste a une disparition, au stade de la qualification, de la distinction entre les notions
d’accord et de pratiques concertées'’’. En effet, au sein de la notion d’infraction complexe
sont englobés les deux types de comportements comme le révele la décision de la
Commission dans 1’affaire Cartonboard : « il n’est pas nécessaire, notamment dans le cas
d’une infraction complexe de longue durée, que la Commission qualifie celle-ci exclusivement
d’accord ou de pratique concertée. En fait, il se peut méme qu’il ne soit pas possible, ni
réaliste, d’opérer une telle distinction, car Dinfraction peut présenter simultanément les
caracteristiques de ces deux types de conduite illicite et, prises individuellement, certaines de

ses manifestations peuvent s’assimiler d’avantage a l'une qu’a [’autre. Il serait toutefois

artificiel de subdiviser ce qui est a I’évidence une entreprise commune continue ayant un

8 1 e nouveau droit communautaire de la concurrence, Dir. F. BRUNET et G. CANIVET, LGDJ,
2008, p. 15 ; voir également N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 202.

*9 Déja en 1990, le Conseil de la concurrence admettait qu’il était rare d’obtenir « des preuves
materielles établissant de maniere irréfutable la participation d’entreprises a une concertation »,
Rapport d’activité pour 1990.

0 Le nouveau droit communautaire de la concurrence, Dir. F. BRUNET et G. CANIVET, préc. p.
16.
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seul et unique objectif global en plusieurs infractions distinctes »*7!. Cette nouveauté a
ensuite recu I’aval du TPI dans un arrét de 1999*7?. Aussi, c’est I’ensemble constituant
I’infraction complexe qui pourra étre qualifié d'« accord et/ou pratique concertée »*".
L’attrait de I’infraction complexe ne s’est jamais démenti par la suite puisqu’il suffit aux
autorités de contrdle de démontrer une identité de but et de parties au sein des différentes
pratiques pour aboutir a une qualification d’entente sans se préoccuper de la forme des

pratiques®””.

208. Les échanges d’informations sont un terrain propice a la qualification d’infraction
complexe. En effet, les échanges d’informations sont présents dans toutes les ententes. Tout
d’abord, les échanges peuvent étre ’accessoire d’un cartel, notamment en permettant la
surveillance du respect de la ligne de conduite collusive, auquel cas ils seront analysés dans le
cadre de I’évaluation de I’accord de cartel. De la méme manicre, les échanges résultant d’un
accord de coopération horizontale ou verticale seront évalués a 1’aune de 1’ensemble de
I’accord. Il faut préciser que ces échanges seront analysés dans le cadre de la pratique qui les

englobe si les autorités parviennent a prouver I’existence de cette derniére.

209. Dans le cas contraire, I’échange d’informations sera considéré comme autonome et, 1a
encore, sera susceptible d’embrasser tout le spectre des ententes. En effet, les entreprises
peuvent conclure de simples accords d’échange d’informations sans le moindre lien avec une

pratique anticoncurrentielle, ni volonté collusive. L’exemple le plus pertinent est celui de

1 Commission européenne, 13 juillet 1994, n° 94/601/CE, Cartonboard, point 128, soulignement
ajouté par nous.

2 TPICE, 20 avril 1999, T-305-94, PVC, notamment point 696 ; Quant aux trois conditions
d’application de I’infraction complexe voir par exemple CJUE, 11 juillet 2013, C- 444/11, Team
Relocations, point 51 : « a savoir [’existence d’un plan d’ensemble poursuivant un objectif commun, la
contribution intentionnelle de [’entreprise a ce plan et le fait qu’elle avait connaissance (prouvée ou
présumée) des comportements infractionnels des autres participants ».

43 Commission européenne, 14 octobre 1998, British Sugar, 1999/210/CE, point 89, soulignement
ajouté par nous.

" Cela n’autorise toutefois pas une qualification incertaine, mais permet d’opérer une double
qualification dans les cas ou la preuve s’avere difficile a rapporter pour chacun des comportements,
voir notamment J. B. BLAISE, Chronique de droit communautaire, RTD E, 2000, p. 335, n° 30 et s ;
voir également L. LIANOS, La confusion des infractions de [’article 81§1 : quelques interrogations
sur ['utilité de la notion d’infraction unique, préc. qui explique que « si l'infraction unique peut étre
globalement qualifiée d'« accord et pratique concertée », cela ne veut pas dire que pour qualifier
l'infraction il faut prouver les éléments constitutifs de l'accord et de la pratique concertée, mais qu'il
suffit de prouver la collusion contraire a l'article 81 § 1 du traité ».
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Iaffaire des palaces parisiens*”. Dans cette affaire, les palaces avaient mis en place un accord
de partage d’informations afin de gérer les fluctuations de la demande. Vieux d’un siécle, cet
accord fut analysé au regard de la baisse de demande consécutive aux attentats de New York
du 11 septembre 2001. Les palaces s’échangeaient, sur une base hebdomadaire, les taux
d’occupation, le prix moyen par chambre louée et le revenu moyen par chambre disponible.
Apres analyse, aucune volonté anticoncurrentielle n’était présente et les entreprises n’avaient
méme pas conscience d’étre en infraction au droit de la concurrence®’®. Dans cette hypothése,
il peut y avoir contradiction avec le droit des ententes, en raison de leur objet ou de leur effet,
mais la violation ne sera pas considérée comme d’une particuliére gravité. A I’opposé, les
autorités de concurrence constatent que de plus en plus de cartels sont constitués uniquement
d’échanges d’informations*’’. Du fait de la meilleure compréhension des régles de
concurrence par les entreprises, il arrive de plus en plus souvent que «l’échange
d’informations [soit] structuré de telle maniére qu’il mélange accord et pratique concertée
et [devienne] le coeur du cartel »*'*. Dans ces hypothéses, il serait artificiel de distinguer
I’accord de la pratique concertée puisqu’ils sont totalement imbriqués et I’on pergoit 1’intérét
de recourir a la notion d’infraction complexe afin de ne pas se laisser enfermer dans des
considérations de pure forme*”’. Certains auteurs ont pu en conclure que « cette confusion des
différentes catégories d’ententes illustre [’évolution de la pratique du droit communautaire de
la concurrence tendant a s’attacher a la réalité économique des pratiques en cause plus qu’a

480. I

leur forme » semble que la méme idée ait commandé 1’évolution de 1’exigence de

réciprocité contenue dans les textes de prohibition des ententes.

7 Décision du Conseil de la concurrence n° 05-D-64, du 25 novembre 2005 relative a des pratiques

mises en ceuvre sur le marché des palaces parisiens, WEBER A-P Lexbase Hebdo éd. Affaires, n°196,
05/01/2006 ; CLAUDEL E., RDLC, 2006, n°1, p.129.

76 En effet, le Conseil de la concurrence s’est saisi d’office aprés que les directeurs commerciaux de
ces établissements aient présenté en détail leur systéme d’échange d’informations dans une émission
télévisée.

7. C. ROQUES, L’échange d’informations en droit communautaire de la concurrence : Degré
d’incertitude et jeu répété, RDLC, 2009, n° 3, Doctrines, supplément électronique.

" Ibidem, soulignement ajouté par nous, Voir notamment TPICE, 12 juillet 2001, Tate Lyle, T-
202/98, IDOT L., Europe, 10/2001, comm. 308 ; ARHEL P., LPA, 24/10/2001, n° 212, p.4. ou TUE,
14 mars 2013, Fresh Del Monte Produce, « affaire bananes », T-587/08.

" Voir toutefois C. PRIETO et D. BOSCO, Droit européen de la concurrence, préc. p. 451, ces
auteurs estiment que la qualification d’échange d’informations autonome est une source de
fragilisation de la qualification d’infraction complexe, notamment au regard des exigences de la Cour
de cassation dans I’affaire de la téléphonie mobile, voir Cass. com., 29 juin 2007, n°® 07-10.303.

0 Le nouveau droit communautaire de la concurrence, Dir. F. BRUNET et G. CANIVET, préc. p.
18.
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B/ La question de la réciprocité : entre rigueur et souplesse jurisprudentielle

210. L’essence de la notion de concertation suppose un concours de volonté impliquant une
réciprocité. Toutefois, le sens de cette exigence a évolué dans le but d’appréhender des
phénomenes apparemment unilatéraux, ce qui a des conséquences sur certaines pratiques de
diffusion de I’information. Toutefois, la question se pose différemment selon que 1’on se

place dans le cadre d’un accord (1°) ou d’une pratique concertée (2°).

1°/ La réciprocité en matiere d’accord anticoncurrentiel : la rigueur de 1’adhésion

211. Longtemps, les autorités de concurrence ont fait preuve d’une grande souplesse dans
I’appréciation de la réciprocité en matieére d’entente. Ce constat provient de 1’utilisation par la
jurisprudence de deux doctrines distinctes mais consistant toutes les deux a présumer
largement 1’adhésion d’une entreprise a une pratique mise en ceuvre unilatéralement par une
autre. Ainsi, dans l’arrét AEG Telefunken les juges ont estimé¢ qu’il y avait accord
anticoncurrentiel entre un fournisseur et ses distributeurs constitué par le refus, parfaitement
unilatéral, du fournisseur d’agréer un nouveau distributeur **'. La Cour justifie son
raisonnement par la doctrine de la « communauté d’intéréts » qui implique que 1’ensemble du
réseau avait intérét a ne pas laisser entrer un distributeur supplémentaire qui ne ferait
qu’accentuer la concurrence. Dans d’autres affaires du méme type, la jurisprudence utilisa la
doctrine du « cadre contractuel ». Ainsi, dans ’affaire Ford II, la Commission qualifie
d’entente une circulaire du fournisseur, Ford, par laquelle il informe ses distributeurs
allemands qu’il ne leur livrera plus de voitures avec conduite a droite, destinées a éEtre
exportées sur le marché britannique **2. La Cour expliqua qu’« une pareille décision de la
part du fabricant ne constitue pas un comportement unilatéral de [’entreprise qui [...]
échapperait a linterdiction de [’article [101], paragraphe 1 du traité. Elle s’insere, par
contre, dans les relations contractuelles que [’entreprise entretient avec ses revendeurs. En
effet, ’admission au réseau de distributeurs de Ford AG implique ’acceptation, par les

contractants, de la politique de Ford en matiéere de modéle a livrer sur le marché

B Commission européenne, 6 janvier 1982, 1V/28.748, AEG Telefunken ; CICE, 25 octobre 1983,
AEG Telefunken, C-107-82.

2 Commission européenne, 16 novembre 1983, 1V/30.696, Ford Werke ; CICE, 17 septembre 1985,
Ford Werke, Aff jointes C- 25 et 26/84.
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allemand »*®. Cette position a été vivement critiquée en doctrine®™ pour son manque de
rigueur probatoire et I’atteinte a la sécurité juridique qu’elle constitue, ce qui a conduit les

autorités européennes a revoir leur copie.

212.  C’est le Tribunal qui a opéré un retour & une plus grande « orthodoxie probatoire »**°
dans deux arréts de principe rendus en 2000 et 2003. L’affaire a I’origine de I’arrét Bayer*®
prend place au sein d’un réseau de grossistes en pharmacie liés par la commercialisation sur le
marché espagnol de 1’Adalat, un médicament produit par le laboratoire Bayer et agissant
contre les maladies cardio-vasculaires. Les grossistes profitaient du prix réduit du médicament
sur le marché espagnol pour procéder a des exportations paralléles sur le marché britannique.
Le laboratoire Bayer voulut endiguer ce phénoméne en limitant 1’approvisionnement de ces
grossistes espagnols. La Commission fit application de la doctrine du cadre contractuel pour
sanctionner « 1I’accord » anticoncurrentiel basé sur ces quotas d’achat. Le TPICE désavoua la
Commission en expliquant qu’ « il faut distinguer les hypothéses ou une entreprise a adopté
une mesure veéritablement unilatérale et donc sans la participation expresse ou tacite d 'une
autre entreprise de celles ou le caractere unilatéral n’est qu’apparent. Si les premieres ne
reléevent pas de [’article [81], paragraphe 1, du Traité, les secondes doivent étre considérées
comme révelant un accord entre entreprises et peuvent rentrer, des lors, dans le champ
d’application de cet article. Tel est le cas, notamment, des pratiques et mesures restrictives de
concurrence qui, adoptées apparemment de facon unilatérale par le fabricant dans le cadre
de ses relations contractuelles avec ses revendeurs, regoivent toutefois I’acquiescement, au
moins tacite, de ces derniers »**’. En effet, dans cette affaire les grossistes n’avaient pas
consenti aux quotas d’achat, n’avaient cesser de protester et avaient méme tenter de
s’approvisionner par d’autres canaux. Aussi, le Tribunal estima que la Commission n’avait
pas rapporté la preuve d’une acceptation, méme tacite, de la mesure prise par Bayer puisqu’il
reléve que les grossistes avaient fait preuve d’ « une volonté ferme et persistante de réaction
contre une politique fonciérement contraire d leurs intéréts »***. Le Tribunal confirma sa

position dans 1’arrét Volkswagen dans lequel il précise qu’ « il ne saurait étre admis qu’une

483
484

Idem, point 21, soulignement ajouté par nous.

Voir par exemple N. PETIT qui parle de schizophrénie imposée aux distributeurs par la doctrine du
cadre contractuel, Droit européen de la concurrence, préc.

5 C. GRYNFOGEL, Le concours de volontés entre entreprise, une notion protéiforme en droit
communautaire des ententes, préc.

#6 TPICE, 26 octobre 2000, Bayer, T-41/96, confirmé par la CJCE, 6 janvier 2004, Bayer, C-2/01.

*7 Idem, point 71, soulignement ajouté par nous.

8 Idem, point 129.
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évolution contractuelle illégale puisse étre considérée comme ayant été acceptée d’avance,
lors de la signature d’un contrat de distribution légal. En effet, dans ce cas, I’acquiescement
a l’évolution contractuelle illégale ne peut intervenir qu’apreés que le concessionnaire a
connaissance de 1’évolution voulue par le concédant »**°. Dans cet arrét, les juges précisent
également le standard de preuve exigé pour démontrer 1’acquiescement en décidant qu’il peut
se manifester par le « comportement effectif des destinataires de 'invitation unilatérale »**°.
Ainsi, la Commission devra démontrer qu’il y a eu une offre suivie d’une acceptation
expresse ou tacite pour démontrer la réalité de 1’accord. Le revirement de jurisprudence

réalisé par ces arréts a été salué par la doctrine pour son retour a une plus grande rigueur

probatoire®’.

213. Plus tard, cette jurisprudence sera appliquée dans le domaine des relations horizontales
par une série de cinq arréts rendus dans une affaire relative a une entente dans le secteur
bancaire*”?, confirmant ainsi sa portée générale en matiére d’accord anticoncurrentiel et le
retour a une conception civiliste de I’entente. Cette rigueur probatoire va compliquer la
démonstration de certaines pratiques de diffusion de I’information, notamment dans le cadre
de relations mélant des discussions verticales et horizontales, on parle de Hub and Spoke™”.
Ces pratiques, classiquement sanctionnées avec une relative facilité, se voient aujourd’hui
soumise a une rigueur probatoire importante qui aurait pu mettre en péril D’efficacité
répressive du droit des ententes. Cette évolution incite les autorités de concurrence a se

tourner vers le concept de pratique concertée, seule a méme d’assurer une efficacité répressive

suffisante en matiére d’échange d’informations.

9 TPICE, 3 décembre 2003, Volkswagen, T-208/01, point 45.

*0N. PETIT, Droit européen de la concurrence, préc. p. 198.

“!' M. THILL-TARAYA, Jurisprudence communautaire récente en matiére d’entraves au commerce
parallele : la fin des ententes préesumées ?, RLDA, fév. 2004, n° 68 ; C. VILMART, Importations
paralleles, la Commission désavouée par la CJUE qui confirme la conception restrictive des ententes
prohibées déja adoptée par le TPICE, JCP E, mai 2004, 691 ; P. AHREL, LPA, avril 2004, p. 4.

Y2 TPICE, 14 octobre 2004, Bayerische Hypo und Vereinsbank, T-56/02; DresdnerBank, T-44/02 ;
Vereins-und Westbank, T-54/02; Deutsche Verkehrsbank, T-60/02; Commerzbank, T-61/02, voir
commentaire de M. DEBROUX, Chroniques, RDLC, 2005, n° 1.

3 Voir nos développements infra, Paragraphe 2.
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2°/ La réciprocité en matiére de pratique concertée : la souplesse de [’acceptation

214. La question est délicate en la matiére puisque, comme 1’a remarqué un auteur, la
pratique concertée se situe entre 1’acte unilatéral et le concours de volontés*®*. En effet, une
pratique concertée se caractérise par une «juxtaposition de consentements a partager des
informations »*° . On constate que la rencontre des volontés est particuliérement ténue**®, ce
qui incite les autorités a faciliter sa démonstration dans un souci d’efficacité. La jurisprudence

procéde a une distinction des plus subtiles puisque la « rencontre de volontés unilatérales »**’

est un comportement anticoncurrentiel alors que « les actes unilatéraux des entreprises »*°

ne le sont pas.

215. Dans I’affaire Pdte de bois, les juges étaient confrontés a un systéme d’annonces
publiques des prix prévus par les producteurs pour le trimestre suivant’. Ces annonces,
effectuées plusieurs semaines a 1’avance, étaient ensuite relayées par les clients et la presse, ce
qui laissait le temps aux autres producteurs de s’aligner sur les prix annoncés. La Commission
estima que cela constituait un systetme d’échange indirect d’informations sur les prix doté
d’un objet anticoncurrentiel’®. La Cour censura cette analyse du fait de I’absence de preuve
d’une concertation et expliqua que le parallélisme des prix pouvait s’expliquer par les
tendances oligopolistiques du marché. En effet, la démonstration d’une concertation suppose
la réciprocité dans la communication comme le rappelle 1’ Avocat général Darmon : « il nous
parait certain que la concertation requiert par définition une réciprocité de communications

entre concurrents » ', La doctrine en déduisit que 1’absence de réciprocité laissait subsister

¥ Voir Thése de C. VINCENT, Comportement unilatéral et concours de volonté en droit de la

concurrence, 1997, soutenue a I’Université Paris II, p. 24.

* Voir I’Etude thématique 2006 du Conseil de la concurrence, La preuve des accords de volontés
constitutifs d’entente, p. 102.

¥ B CLAUDEL, Le consentement en droit de la concurrence, consécration ou sacrifice 7, RTD com
1999, p. 291.

“7 CICE, 16 décembre 1975, Suiker Unie, C-40/73.

“® CICE, 31 mars 1993, Pdte de bois, C-89/85.

* En économie, on parle de signal de marché définit comme « une action d’un concurrent qui fournit
directement ou indirectement une indication sur ses projets, motivations, objectifs ou sur sa situation
interne », définition de M. PORTER, cité in H. SIMON, F. JACQUET, F. BRAULT, La stratégie
prix, Dunod, 2011, p. 95.

% Commission européenne, 19 décembre 1984, Pdte de bois, 1V/29.725.

! Conclusions de ’Avocat général Darmon présentées le 7 juillet 1992 dans ’affaire Pdte de bois,
point 170, reprenant la célébre thése défendue précédemment par R. JOLIET, La notion de pratique
concertée et l'arrét 1.C.1. dans une perspective comparative, (1974) 10 Cahiers de droit européen 251-
286.

133



une incertitude quant au comportement des concurrents, maintenant ainsi un degré suffisant
de concurrence. Cette justification est tout a fait discutable dans la mesure ou les juges
avaient estimé que la pratique concertée est constituée par le simple fait de dévoiler son

comportement & ses concurrents .

Or, dans cette affaire les entreprises s’informent
mutuellement du comportement tarifaire qu’elles entendent suivre. Ce constat fera dire a un
auteur qu’ « il était impossible de déceler des contacts directs entre les entreprises, mais tous
les ingrédients d’un échange d’informations semblaient réunis » **. La question se pose alors
de savoir pourquoi le fait d’obtenir des informations directement de ses concurrents est
condamnable en soi, en dehors de tout comportement subséquent, alors que la dissémination
des mémes informations diffusées publiquement par la presse ou par un autre moyen ne le
serait pas. L’avocat général reconnait cette contradiction puisqu’il explique que ces annonces
peuvent traduire « un dialogue public entre les firmes en leur fournissant des assurances
respectives sur leur comportement » °*° . Toutefois, ces annonces relévent d’actions
unilatérales des entreprises, faute de pouvoir démontrer une réciprocité des communications
seule a méme de caractériser une pratique concertée. Cette jurisprudence semble donc
déplacer le débat sur le terrain formel alors justement que sur le fond la circulation de ces
informations est de nature a altérer a la concurrence. La encore, I’Avocat général Darmon est
conscient de cette difficulté puisqu’il précise qu’ « a supposer que puisse étre caractérisée la
nature réciproque des communications en cause, nous ne verrions aucune raison de ne pas
les analyser comme [’élément d’une concertation parce qu’elles se déroulent publiquement
alors que les mémes échanges, relatés dans un proces-verbal rédigé a la fin d’une réunion
feutrée, seraient, eux, constitutifs d 'une violation des regles de concurrence » % Des auteurs
ont pu s’inquiéter de ce que la jurisprudence semble « privilégier, de facon excessive, la
répression des comportements formels de concertation, au détriment de la prise en
consideration des effets réels des politiques commerciales des entreprises sur le

) . s (507
fonctionnement concurrentiel des marchés »”" .

2 Voir par exemple L. IDOT, Epilogue de [’affaire Pite de Bois. Les derniers apports de la Cour au

droit communautaire de la concurrence, Europe, juin 1993, p. 2.

% TPICE, 24 octobre 1991, Polypropyléne, T-2/89, T-3/89.

M E. RIEM, Les difficultés de traitement des systémes d’échanges d’informations par les autorités
concurrentielles in Immatériel, nouveaux concepts, Economica, 2001, p. 95.

> Conclusions DARMON préc. point 181.

% rhidem, point 182.

%7 3 B. BLAISE, L. IDOT, Chronique de droit communautaire de la concurrence, RTD E, 1995, p.
39, notamment points 55 et s.
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216. Cette solution parait dangereuse, en ce qu’elle offre « un espace d’immunité que les

. \ . 508
entreprises [vont] chercher a exploiter »

, notamment au regard de la sévérit¢ dont font
preuve les autorités de concurrence en mati¢re d’échange d’informations lors de réunions. En
effet, la condition de réciprocité est toujours rappelée dans les décisions mais fait 1’objet de
présomptions qui la vident de sa substance. Le TPICE dans son arrét Cimenteries précise
clairement que « la notion de pratique concertée suppose [’existence de contacts caractérisés
par la réciprocité »”*. Le Tribunal poursuit en expliquant que « cette condition est satisfaite
lorsque la divulgation, par un concurrent a un autre, de ses intentions ou de son
comportement futurs sur le marché a été sollicité ou, a tout le moins, acceptée par le
second »*'°. La formule n’est pas sans rappeler celle de I’arrét Bayer et laisse penser que les
juges doivent démontrer cette réciprocité de la méme manicre que dans le cas des accords. En
I’espéce, le Tribunal déduit d’une lettre de couverture émise par I’entreprise Lafarge que cette
derniére a provoqué I’entretien au cours duquel elle a recu les informations litigieuses ce qui
constitue la sollicitation exigée. Les juges précisent encore que I’entreprise réceptrice ne sera

pas considérée comme adhérant a la pratique si elle a tenu un rdéle purement passif de

récepteur’'!, imposant ainsi un standard de preuve élevé.

217. Toutefois, le Tribunal va revenir sur cette jurisprudence et juger que la seule réception
d’informations relatives aux intentions futures lors d’une réunion suffit a caractériser la
pratique concertée’'?. En effet, dans I’arrét Tate & Lyle les juges décident que I’entreprise
réceptrice «a du nécessairement prendre en compte, directement ou indirectement, les
informations obtenues au cours de ces réunions pour déterminer la politique qu’elle entendait
suivre sur le marché »’*. La jurisprudence instaure donc une présomption d’acceptation de
I’information par la seule présence a la réunion anticoncurrentielle, sauf a démontrer un

514
f

comportement purement passif’ . En outre, la circonstance que 1’information soit connue des

% R. KOVAR, Droit européen de la concurrence, Cours au collége d’Europe, 1985/1986, p. 23 cité

in F. RIEM, Les difficultés de traitement des systemes d’échanges d’informations par les autorités
concurrentielles, préc.; voir également F. WAGNER-VON PAPP, Information exchange
aggreements, préc. : « the current state of the law in this area is far from satisfactory ».

*® TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries, T-25/95 et al., point 1849 ; L. IDOT, Europe, n° 6, juin 2000,
comm. 179.

> TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries, T-25/95 et al., point 1849.

! Ibidem.

12 1 B BLAISE, Chronique de droit communautaire de la concurrence, RTD E, 2002, p. 339,
notamment points 145 et s.

°3 TPICE, 12 juillet 2001, Tate & Lyle, T-202, 204, 207/98, point 58.

°'* 1 B BLAISE, Chronique de droit communautaire de la concurrence, préc.
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clients de celui qui la divulgue avant la réunion n’a pas pour effet d’exclure la qualification de

pratique concertée .

218. En définitive, la seule révélation d’une information tarifaire lors d’une réunion, dont
I’objet anticoncurrentiel est déduit du fait que 1’'information communiquée est relative aux
prix, suffit a caractériser la pratique concertée alors que la méme information diffusée par
voie de presse par exemple ne sera pas considérée comme acceptée par les concurrents et
donc ne permettra pas la qualification de I’infraction’'®. Cette position, quoique parfaitement
justifiée juridiquement, est a 1’origine d’une difficulté¢ importante relativement aux marchés a
tendances oligopolistiques. En effet, sur ces marchés la diffusion unilatérale d’information
peut aboutir a des situations collusives présentant des effets similaires a ceux rencontrés en
matiére de pratiques concertées’'’. Ainsi, les pratiques de signalement par lesquelles les
entreprises annoncent publiquement leurs intentions stratégiques ne sont pas justiciables du
droit des ententes alors qu’elles peuvent avoir pour effet un alignement supra-concurrentiel

des prix’'®

. De la méme manicre, les pratiques de prix directeurs, par lesquelles 1’entreprise
leader du marché fixe un prix sur lequel les autres s’alignent, ne seront sanctionnés que si ils
sont le résultat d’une concertation. Ces solutions se justifient juridiquement par la subtile
distinction entre la collusion tacite, au sens économique du terme qui est présente dans
certains oligopoles non-coopératifs, et la « véritable » collusion qui est le fruit d’une
concertation®””. C’est cette idée qu’expriment les juges dans la célébre jurisprudence Suiker
Unie : « S’il est exact que cette exigence d’autonomie n’exclut pas le droit des opérateurs
économiques de s’adapter intelligemment au comportement constaté ou a escompter de
leurs concurrents, elle s’oppose cependant rigoureusement a toute prise de contact directe

ou indirecte entre de tels opérateurs, ayant pour objet ou pour effet, soit d’influencer le

comportement sur le marché d’un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un tel

°S TPICE, 12 juillet 2001, Tate & Lyle, T-202, 204, 207/98, point 60.

> Voir par exemple « le fait qu'une entreprise déclare unilatéralement quels seront ses futurs prix
sur le marché ne constitue pas une preuve suffisante de [’existence d’une violation d [’article 81,
paragraphe 1, a moins qu’il ne soit établi que cette déclaration s’inscrit dans le contexte d’une
coopération entre entreprises », TP1, 14 mars 1998, Weig, T-317/94, point 110.

>'7 Pour un exemple jurisprudentiel voir affaire Atlantic Sugar Refineries Co. Ltd. v. Canada (A.G.)
(1980), 54 C.C.C. (2d) 373 (S.C.C.), [1980] 2 S.C.R. 644 [Atlantic Sugar] dans laquelle une entreprise
affichait ses prix dans le hall de son si¢ge social, ce qui permettait aux concurrents de les connaitre.

>'8 Plusieurs études empiriques ont confirmé cette analyse, voir notamment H. SIMON, F. JACQUET,
F. BRAULT, La stratégie prix, Dunod, 2011, p. 95 et s.

> Pour une présentation de ces phénoménes voir nos développements supra Titre I, Chapitre II.

136



concurrent le comportement que [’on est décidé a, ou que l’on envisage de, tenir soi-méme

;520
sur le marche » .

219. En outre, cette position jurisprudentielle exclue également du champ du droit de la
concurrence les pratiques de diffusion de I’information liées a Internet. Dans son ouvrage
relatif aux pratiques oligopolistiques, le Professeur Petit mentionne, 1’exemple du site
« quiestlemoinscher.com » par lequel le distributeur Leclerc compare a intervalles réguliers
ses prix 4 ceux de ses concurrents™>' ou encore celui de « Barnes&Noble.com » qui réagit en
quelques heures & une baisse de prix de son concurrent Amazon > Il est admis que ces
pratiques recouvrent des effets bénéfiques pour la concurrence, notamment en permettant aux
consommateurs de comparer les prix a moindre cotlit ce qui doit conduire a intensifier la
concurrence entre les vendeurs’”. En outre, ces stratégies unilatérales ne sont que des
substituts imparfaits aux coopérations « classiques », notamment en ce qu’elles ne diffusent

que des informations dont la valeur d’engagement est faible, on parle de cheap talk™*.

220. Néanmoins, consciente de cette importante lacune du droit des ententes consistant en
I’impossibilité d’incriminer ces pratiques d’annonces unilatérales, la Commission européenne
a récemment pris position a ce sujet dans les Lignes directrices de 2011 relatives aux accords
h . 525 . \ . , . . .

orizontaux”~". Aussi, apres avoir rappelé le principe selon lequel ces pratiques ne sont pas
condamnables, elle précise que « la possibilité de constater une pratique concertée ne peut
étre exclue, par exemple lorsqu'une telle annonce a été suivie d'annonces publiques d'autres
concurrents, en particulier parce que des réponses stratégiques apportées par des

concurrents a d'autres annonces publiques (qui peuvent par exemple impliquer des

20 CJCE, 16 décembre 1975, C-40/73, Suiker Unie, point 174. Soulignement ajouté par nous.

32! Cass. com., 19 janvier 2010, n° 08-19814 ; Dans le méme ordre d’idée le fait pour un distributeur
de faire relever les prix de ses concurrents en envoyant ses employés effectuer ces relevés
physiquement dans les magasins n’est pas constitutif d’un échange d’informations, voir Cass. com., 4
avril 2011, n® 10-21862 ; N. JALABERT-DOURY, Relevés de prix au sein d’enseignes concurrentes :
la Cour de cassation considere que la pratique des relevés de prix est une action licite et garante du
mécanisme de libre fixation des prix par le jeu de la concurrence, RDLC, 2011, n° 4.

2 N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire, Bruylant, 2007, p. 413 et s.

°3 Voir notamment P. REY et J. TIROLE, Régulation des relations entre fournisseurs et distributeurs,
quelles régulations pour le commerce ?, Rapport du Conseil d’analyse économique, La documentation
francaise, Paris, 2000.

>** Cf supra I’argumentation de la CJCE dans I’arrét Pate de bois et contra nos développements supra
Titre I, Chapitre II, section II ainsi que les Lignes directrices sur I’applicabilité de 1’article 101 du
traité sur le fonctionnement de I’UE aux accords de coopération horizontale, JO C11 du 14 janvier
2011.

> Lignes directrices sur les accords de coopération horizontale, préc., p. 16.
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réeajustements de leurs propres annonces antérieures en fonction des annonces des
concurrents) pourrait s’avérer constituer une stratégie visant a s entendre sur les modalités
de la coordination »**°. Ainsi, la Commission explique que ces stratégies de signalement et de
prix directeurs pourront relever de I’article 101, §1, du TFUE mais que I’annonce publique ne
peut étre qu’un indice de la pratique concertée qui devra étre corroboré par d’autres éléments
d’une concertation. Cette affirmation traduit le malaise de la Commission qui se trouve
coincée entre une approche juridiquement rigoureuse et la réalité économique de 1I’impact de
ces pratiques®®’. En 1993, I’Avocat général Darmon avait envisagé une solution plus
ambitieuse mais moins légaliste en proposant de sanctionner les « comportements complexes,
inhabituels et artificiels qui, dépourvus de justification commerciale, instaurent en réalité un
dialogue public entre les firmes en leur fournissant des assurances respectives sur leur
comportement »°**. Bien que parfaitement en accord avec la théorie économique cette
solution n’a pas rencontré un écho favorable en jurisprudence du fait de son manque de son de
rigueur juridique. Le Professeur Wagner-Von Papp propose d’introduire, sur le fondement de
I’article 103 TFUE, une interdiction, distincte et spécifique, des pratiques unilatérales ayant
pour but de faciliter une collusion sans étre la moins restrictive possible par rapport aux
objectifs commerciaux légitimes de la pratique®®’. Cependant, il ne semble pas qu’il y ait,
actuellement, une volonté politique en ce sens au niveau européen. Or, les opérateurs sont
friands de ces stratégies comme en témoigne les ouvrages de gestion d’entreprise. Nous
sommes donc toujours dans une situation ou les entreprises, notamment sur des marchés
oligopolistiques, peuvent s’entendre par le biais d’annonces publiques sans risquer de

sanction au regard de I’article 101§1 TFUE.

2 Ibidem, § 63.

7 F. WAGNER-VON PAPP, Information exchange aggreements, préc : « Torn between the legalist
interpretation and economic sense, the Guidelines equivocate ».

>2 Conclusions DARMON préc. point 181, M. Darmon cite ici le point de vue de KESTENBAUM,
What is « price signaling » and does it violate the law ?, Antitrust law journal, 91, 1980, p. 914.

** F. WAGNER-VON PAPP, Information exchange aggreements, préc : « The cleanest solution for
these invitations to collude cases would be to introduce an additional, separate prohibition of
unilateral action that aims at facilitating tacit collusion without being the least restrictive means to
further a legitimate business objective ». Dans ce document, 1’auteur expose également le point de vue
extréme de certains économistes qui souhaiteraient abandonner le critére de réciprocité de la pratique
concertée pour ne se préoccuper que des effets de la pratique afin d’appréhender les comportements
purement unilatéraux.

138



221. A partir de ces constations notionnelles, nous allons pouvoir confronter le concept de

concertation aux différentes formes d’échanges d’informations.
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Paragraphe 2 : La concertation a 1’épreuve de I’extréme diversité des

pratiques d’échanges d’informations

222. La concertation peut étre utilement scindée en contact et concours de volonté. En effet,
la jurisprudence exige que soit rapporté la preuve de 1’existence de contacts puis celle d’un
« consensus intellectuel, dans le chef de chacun des opérateurs autour de la volonté de
substituer d la concurrence une coopération commerciale ou industrielle »*°. 1l n’est pas
nécessaire de démontrer une volonté de respecter une ligne d’action commune, une volonté
abstraite autour de I’idée de coopération suffit en matiere de pratique concertée. La
concertation se compose donc de deux ¢léments : un échange d’informations et une adhésion
de la part des entreprises au contenu de ce contact. La notion de contact est particuliérement
floue car elle doit pouvoir appréhender toutes les formes de discussions que les entreprises
s’évertuent a imaginer. C’est pourquoi la jurisprudence n’a jamais eu une approche formaliste

des échanges d’informations™'.

223. Si sur le plan de la qualification, la forme de 1’échange d’informations est

indifférente>?

, en terme probatoire elle est primordiale. En effet, selon les modalités de
I’échange, cette adhésion peut étre contenue intrinsequement ou nécessiter une démonstration

distincte™’. Ainsi, dans le cadre d’échanges « formalisés » I’adhésion sera démontrée en

>%'N. PETIT, Droit européen de la concurrence, LGDJ, 2013, p. 203 ; cette exigence provient de la

jurisprudence de la CJCE, 16 décembre 1975, Suiker Unie, préc. point 173.

> Cela est également justifié par la vitesse d’évolution des modalités d’échange qui rendrait une
approche formaliste rapidement obsoléte. Voir A. CAPOBIANCO, Information exchange under EC
competition law, CMLR, 2004, n° 41, p. 1247 et V. SELINSKY qui explique que : « que la forme
adoptée pour se concerter soit neutre ne saurait surprendre ; [’autonomie de la volonté génere des
accords d’une telle originalité que la loi ne peut les appréhender qu’au travers de terme trés généraux
et sans se lier par un formalisme étroit » in La spécificité des accords verticaux au regard du droit de
la concurrence, D 1992, p. 42.

>32 Sauf pour les échanges qui prennent une forme unilatérale (cf supra) ; en dehors de ce cas, seules
les caractéristiques de 1’échange, qui peuvent découler de sa forme, seront pris en compte lors de
I’examen de I’effet restrictif de concurrence.

>3 Quant au fond, il est important de préciser que I’échange d’informations, considérées comme
confidentielles, permet de présumer I’adhésion des participants a 1’échange. Les autorités de
concurrence y voit la manifestation d’un principe de réciprocité, d’un accord de volonté selon lequel
les entreprises ne sont prétes a transmettre ces données que si elles ont I’assurance qu’elles ne seront
pas diffusées a 1’extérieur de 1’échange et surtout qu’elles obtiendront celles de leurs concurrents en
retour. Voir P. WILHELM, F. VEVER, Echanges d’informations sur un marché
oligopolistique :réflexion sur la grille d’analyse des autorités de concurrence, préc., point 14 ; P.
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méme temps que la pratique elle-méme (A). Cependant face a la suspicion des autorités de

concurrence a I’égard des contrats entre concurrents, ces derniers communiquent le plus
. 534 . . . .

souvent secretement™". Or, lorsque le contact est informel la démonstration de la concertation

sera moins ais€e, ce qui justifie I’établissement de présomptions séveres (B).

A/ Les échanges d’informations « formalisés »

224. Les entreprises ont besoin de connaitre I’environnement dans lequel elles évoluent et
cette connaissance doit sans cesse étre actualisée. Aussi ont-elles mis en place de nombreux
mécanismes afin d’obtenir les informations de march¢ a méme de leur permettre de
déterminer leur stratégie. Sans prétendre a I’exhaustivité, nous présenterons ici les principaux
« systémes » de partage d’informations « formalisés » en commengant par les échanges

indirects (a)’*® avant d’envisager les échanges directs (b).

1°/ Les échanges « formalisés » indirects

225. Le plus souvent, ces échanges prendront place au sein des associations
professionnelles. En effet, il est de I’essence de ces associations de procéder a la collecte et a
la diffusion d’informations de marché auprés de leurs membres®®>*’. La Commission a de
longue date reconnu que ces échanges sont indispensables aux entreprises : « Afin de pouvoir

soutenir efficacement la concurrence sur un marché donné, les sociétés ont besoin

CHONE, Communication et échanges d’informations sur les marchés oligopolistiques : analyse
économique et jurisprudence récente du Conseil de la concurrence, préc, p. 203 ; Voir Cons. conc.,
déc 05-D-65, préc. point 195 et nos développements infra sur les informations confidentielles Titre II,
Chapitre II, Section 1.

>3* Voir par exemple C. PRIETO, D. BOSCO, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2013, p.
457.

>3 Par indirect nous entendons les situations dans lesquelles un tiers, autre que les participants au
marché, intervient dans la transmission de données.

>3 Ces informations sont également utilisées par les autorités de concurrence dans leur travail de
qualification, notamment pour définir le marché pertinent et évaluer les parts de marché, voir
Communication de la Commission européenne, JOCE 1997 C 372/5, § 53.

>7 Ce type de diffusion posera souvent des difficultés quant a d’éventuels effets de verrouillage du
marché si I’accés a ces informations est jugé discriminatoire, voir I’exemple de 1’affaire dite du
marché anglais des tracteurs, CICE, 28 mai 1998, John Deere Ltd, préc.
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d'informations sur celui-ci et sur son évolution. La préparation et la distribution des
statistiques de la production, des ventes ou autres a l’intérieur d'un secteur est une tiche
qui peut légitimement étre entreprise par les bureaux statistiques et associations
professionnelles. La fourniture de ces statistiques peut améliorer la connaissance qu'ont les
sociétés du marché sur lequel elles opérent et donc renforcer la concurrence. C'est
pourquoi la Commission n'a pas d'objections a formuler lorsque des associations
professionnelles (...) échangent des statistiques de la production et des ventes du secteur en
question sans spécifier les entreprises individuellement»**®. Cependant, il ne faut pas que ces
associations deviennent des forums de discussions entre les membres a propos des
informations échangées®®’. Il est constant que la présence d’une association professionnelle
dans le schéma d’échange n’a pas d’impact sur la matérialité des faits’*’. Dans ce cas de
partage de I’information, la preuve de I’existence de 1’échange ne pose pas de difficulté

puisque la pratique est publique et institutionnalisée au sens économique du terme.

226. Les informations peuvent ¢galement circuler par [’intermédiaire d’un tiers
indépendant, le plus souvent des cabinets de conseil. Ces entreprises regroupent des données
sur les marchés et, aprés compilation et analyse, les vendent aux opérateurs concernés qui en
espérent des gains d’efficience dus a une meilleure connaissance du marché. Ces informations
sont également vendues a des investisseurs dont les choix nécessitent un certain nombre de

données.

227. En principe, ces diffusions ne sont pas contestables par les autorités de concurrence et
ce, pour différentes raisons. Tout d’abord, il n’y a pas ici d’accord entre concurrents en vue
d’échanger des informations puisque les cabinets de conseil récuperent ces données
directement sur le marché sans le concours des entreprises concurrentes. Or, sans accord de
volonté le droit des ententes ne trouve pas a s’appliquer. En effet, comme 1’observe la
Commission « il ne s’agit pas d’accords d’échange d’informations entre concurrents

susceptibles d’étre appréhendés par I’article 65 du traité CECA ou [’article 85 du traité CE.

3% Décision de la Commission du 16 février 1994, Thyssen Stahl, 94/215/CECA, point 266.
Soulignement ajouté par nous. Confirmée par TPI, 11 mars 1999, Thyssen, T-141/94, IDOT L.,
Europe, n°5, 05/1999, comm.196.

% Voir OCDE, Associations professionnelles, 2007, p. 71.

> Avis n° 10-A-11, du 7 juin 2010 relatif au Conseil interprofessionnel de 1’optique, point 57 : « Par
ailleurs, le fait que les pratiques concertées aient lieu par ['intermédiaire d’un organisme

professionnel a été considéré par le Conseil de la concurrence comme sans incidence sur la
materialité desdites pratiques ». voir BOSCO D. CCC, n°8, 08/2010, comm. 213.

142



Les instituts spécialisés réalisent des études sur la base de sondages effectués dans le point de
vente. D’autre part, les informations sont vendues par des instituts de sondage et non pas
échangées entre concurrents. Quelle que soit la précision de ces sondages, on est en
présence d’une prestation de service fournie par un tiers et non pas d’un accord susceptible
d’étre apprécié au regard de larticle 65 du traité CECA»**'. 1l en va différemment lorsque
I’é¢tude de marché est commandée par des entreprises concurrentes, puisque cette circonstance
permet de constater la réalité d’un accord et place le prestataire dans une position analogue a
celle d’une association professionnelle’*. En outre, les informations transmises par ces études
de marché sont publiques ce qui rend la restriction de concurrence moins probable, sauf si les
informations sont collectées par le biais de systemes informatisés, li€s aux codes barres par
exemple, et mis en place avec le consentement des entreprises concurrentes . Dans cette
hypotheése, la société de statistiques pourra voir sa responsabilité engagée sous certaines
conditions™**. Cette circonstance se rencontre réguliérement au sein des accords d’étalonnage,
ou benchmarking®*’. Par cette pratique, les entreprises entendent comparer leur méthodes de
gestion et de production a celles de leurs concurrents afin d’améliorer leur compétitivité. Ces
accords sont susceptibles de tomber sous le coup de la prohibition des ententes puisque les

entreprises comparées ont consenti a 1’étude et fourni les informations nécessaires a celle-ci.

> Décision de la Commission du 26 novembre 1997, n° IV/36 069 Wirtschaftsvereinigung Stahl,

§ 58, soulignements ajoutés par nous.

2 A. CAPOBIANCO, Information exchange under conmpetition law, préc. p. 1262.

¥ Voir affaire IAMA Consulting, décision de 1’autorité italienne de concurrence du 30 septembre
2004, n°® 13622 ; également affaire de 1’autorité espagnole de concurrence impliquant des brasseurs et
dans laquelle I’intermédiaire était un notaire, décision du 30 mars 2004, n° A 329/02 ; voir également
I’affaire AC Nielsen de 2007 dans laquelle 1’autorité de concurrence finlandaise (FCA) a été
confrontée a ce type de pratique et 1’a qualifiée d’échange d’informations prohibé, affaire Grocery
retail sector, 154/61/2007 ; voir également affaire AC Nielsen’s shop register, 253/61/1999 dans
laquelle la FCA condamne un systéme similaire.

> Voir la société FIDES, professionnelle de la statistique, qui a été condamnée pour sa participation
(Verre coulé en Italie, Commission européenne, 17 décembre 1980, n° I1V/29.869) puis qui a mis en
place un systéme d’agrégation des données permettant la conformité au droit de la concurrence et que
certains ont détourné (Commission européenne, 23 avril 1986, Polypropylene, n° 31.149 confirmé par
TPICE, 24 octobre 1991, T-1/89) ou écarté (Commission européenne, 13 juillet 1994, Cartonboard, n°
33.833). En revanche, la société AC-Treuhand AG (société succédant a Fides) a récemment été
condamné pour complicité d’infraction au droit de la concurrence en ce qu’elle a assuré le secret de
réunions anticoncurrenticlles entre certains de ces clients , TPICE, 8 juillet 2008, Peroxydes
organiques, T-99/04.

% Pour une étude spécifique voir J. CARLE, M. JOHNSSON, Benchmarking and E.C. competition
law, ECLR, 1998, vol 19, n° 2, p. 74 ; B. HENRY, Benchmarking and antitrust, Antitrust Law
Journal, 1993-1994, n° 62, 483; voir également J.T. ROSCH, Antitrust issues realted to
benchmarking and other information exchanges, 3 mai 2011, disponible sur le site de la FTC,
www.FTC.gov.
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2°/ Les échanges « formalisés » directs

228. Les entreprises peuvent s’échanger directement des informations sur différentes
variables™*®. A cette fin, elles disposent de différentes modalités dont la plus simple est la
conclusion d’accord spécifique prévoyant la transmission de données™*’. Ces accords ne
posent pas de difficulté quant a la démonstration de leur contenu ainsi que de 1’existence du

concours de volonté, indispensable a la qualification de pratique concertée.

229. La question des accords dits « en étoile » est plus complexe’*®. En effet, 1’information
peut circuler entre les concurrents par le biais de leurs clients ou de leurs fournisseurs, au
travers d’accords verticaux. La diffusion peut prendre différentes formes, notamment les
clauses anglaises et autres clauses de I’acheteur le plus favorisé®® par lesquelles les
distributeurs vont faire remonter a leur fournisseur des informations relatives aux prix
. ’ 550 . . . . , .
pratiqués par ses concurrents™ . En sens inverse, les pratiques de prix imposés font circuler

des données tarifaires entre les distributeurs concurrents par le biais de leur fournisseur.

230. En principe, ces pratiques sont exclues du champ d’application des articles 101§1 du
TFUE et L. 420-1 du Code de commerce du fait de 1’absence d’accord entre les concurrents.
En effet, chacun des accords est vertical donc aucun concours de volontés entre les
concurrents ne semble exister. Cependant, cet échange par nature vertical aura un effet

horizontal s’il permet aux concurrents de connaitre leurs informations stratégiques

546 . . g . . .
Parfois ces transmissions sont juridiquement obligatoires, voir comme exemple le cas de la

réglementation REACH relative aux substances chimiques, voir F. PUEL, Governement-sponsored
exchange of information, communication issue du Colloque Information exchange in competition law
organisé par Brussels School of Competition le 22 juin 2011 ou encore G. DAVID, REACH joint
organization scenarios- when does competition law limit information exchange ?, ECLR, 2015, 36(1),
p- 30-38.

> Un exemple emblématique est celui de ’affaire des palaces parisiens dans laquelle les directeurs
commerciaux des différents établissements se transmettaient directement des informations
commerciales, Décision du Conseil de la concurrence n® 05-D-64 du 25 novembre 2005 relative a des
pratiques mises en ceuvre sur le marché des palaces parisiens.

># Ce phénoméne est plus connu sous son appellation anglaise de « hub and spoke ».

¥ Pour la définition et les effets de ces clauses voir supra nos développements Titre I, Chapitre II,
Section II.

011 faut toutefois préciser que lorsque les clauses anglaises sont conclues entre une entreprise et ses
clients elles échappent en principe a I’application des dispositions relatives aux ententes, voir décision
relative au célébre « contrat de confiance », n°® 01-D-53, du 13 septembre 2001 relative a des pratiques
mises en ceuvre dans le secteur de la distribution des produits d’électronique grand public.
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respectives™'. Dans cette circonstance, il n’existe aucune raison de ne pas le considérer
differemment de tout autre pratique d’échange d’informations >*. Aucune décision
d’interdiction n’ayant été prise au niveau européen, il faut se tourner vers la pratique des Etats
membres. Ainsi, la jurisprudence du Royaume-Uni, a travers diverses enquétes menées par
’OFT’*, a eu l'occasion de condamner des échanges trilatéraux en tant que pratique

concertée. C’est finalement la Cour d’appel du Royaume-Uni en 2006

qui a défini les trois
conditions cumulatives devant étre remplies pour sanctionner une concertation entre
distributeurs par le truchement des accords verticaux conclus avec leurs fournisseurs
respectifs. Tout d’abord, les distributeurs doivent transmettre des informations stratégiques™
au fournisseur dans le but qu’elles soient ensuite communiquées aux distributeurs
concurrents. Une fois I’information effectivement transmise aux autres distributeurs, il faut
démontrer que ces derniers ont regu cette information en en connaissant la provenance. A ces

conditions, il y aura un échange d’informations anticoncurrentiel, en ce qu’il réduit

Iincertitude, considérée comme pro-concurrentielle par les autorités de concurrence™°,

231. Récemment, la Commission européenne a engagé une procédure a I’encontre d’Apple

et de quatre autres éditeurs afin de préserver la concurrence dans le secteur de la
g . . , . 557 . 5 s, - ,

commercialisation du livre numérique™ . Les entreprises en cause s’étaient engagées dans une

pratique concertée ayant pour but de faire remonter les prix de détail des livres numériques. A

cette fin, les éditeurs se sont échangés des informations tarifaires, directement et par

1A CAPOBIANCO, Note de réféerence, OCDE, Les échanges d’informations entre concurrents,
DAF/COMP (2010)37, p. 72.

2 P. WHELAN, Trading negotiations between retailers and suppliers : a fertile ground for
anticompetitive horizontal information exchange ?, European competition journal, 2009, 5(3), p. 823-
845 : « [When] the supplier merely represents the means of communicating between competitors ; she
is the human equivalent of a telephone. In such a case, the existence of the supplier in the equation
does not negative the essential horizontal nature of the arrangement ».

>3 Office of Fair Trading, qui est I’autorité de concurrence du Royaume-Uni; Selon I’OCDE, il
semble que le Royaume-Uni soit particuliérement touché par ce phénomeéne.

>* Court of Appeal, 19 octobre 2006, Argos-Littlewoods et JJB Sports, 2005/1071, 1074 et
2005/1623.

3 En I’espéce, il s’agissait d’intentions de prix qui sont toujours regardées avec la plus grande
méfiance mais ce raisonnement peur s’appliquer a toutes sortes d’informations stratégiques selon les
caractéristiques du marché.

6 Pour une étude compléte de cette jurisprudence voir O. ODUDU, Indirect information
exchange :the constituent elements of Hub and Spoke collusion, European competition journal, 7(2),
2011, p. 205-242.

3T Décision Commission européenne, 12 décembre 2012, Livre numérigue, COMP/39.847 ; N.
JALABERT-DOURY, RDLC, 2013, n° 2, p. 68; voir Communiqué de presse du 25/07/2013, la
Commission accepte les engagements juridiquement contraignants proposés par Penguin sur le
marche des livres numériques.
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I’intermédiaire d’Apple, notamment grace au truchement de clauses de la nation la plus
favorisée®®. La Commission précise que la circonstance que les échanges aient eu lieu entre
des opérateurs situés a différents stades de la chaine de production et de distribution, et donc
ne sont pas des concurrents au sens strict du terme, n’est pas de nature a faire échapper la
pratique a une condamnation fondée sur le droit des ententes dans la mesure ou une intention
de suivre une politique commune est démontrée. En outre, cette affaire est remarquable
également du fait du vecteur choisi pour I’échange d’informations puisque ces derniers ont été
réalisés par le biais d’une plateforme numérique, « iBookstore », outil de commercialisation

susceptible d’avoir une influence néfaste sur la concurrence.

232. Les places de marché électroniques entre professionnels>’ constituent également une
préoccupation pour le droit de la concurrence’®. 1l s’agit de « logiciels permettant aux
vendeurs et aux acheteurs de biens similaires d’effectuer des opérations de vente et d’achat

e \ . . 561
en utilisant des systemes informatiques communs »

. Ainsi, sur ces plateformes les contacts
entre les membres d’un méme marché sont nombreux et globalisés grace a 1’universalité
d’Internet. Leur objectif premier est de mettre en relation des vendeurs et des acheteurs mais
rien n’empéche que les membres d’une méme profession échangent des informations, a tel
point que le Professeur Whish estime qu’elles pourraient devenir les « fumoirs du 21°™
siécle »°%%. Dans une affaire d’entente sur les prix du lait pour bébé, I’autorité de concurrence

italienne a estimé que la large diffusion des prix de détail sur internet a permis une

558 . o A s a .
L’entente fonctionnait également grace a I’utilisation d’agences commerciales pour vendre les

livres numériques car 1’absence d’indépendance de I’agent commercial permet une fixation du prix par
I’entreprise pour le compte de laquelle il agit, en I’occurrence les éditeurs qui évitent ainsi
I’application de I’interdiction des prix imposés.

> Traduction de « B2B market place », pour une revue compléte de la question voir J. HALLIDAY,
P. SEABRIGHT, « Networks good, cartels bad: but how could anyone tell the difference? », Fighting
Cartels: Why and How?, in Etude de 1’ Autorité suédoise de concurrence, 2001, p. 78.

> Voir par exemple Orson Swindle, membre de la FTC : « It is clear that while a B2B exchange can
be very pro competitive, such an arrangement can also give rise to anticompetitive information
sharing among actual or potential competitors. This can increase the likelihood of collusion on price,
output, or other competitive variables, to the detriment of competition and consumers. Ease of access
to common cost or pricing information via websites could increase sellers incentives and ability to
collude », disponible sur le site de la FTC : http://www.ftc.gov/speeches/swindle/princetonclub2k.htm.
61 XX X*™ Rapport sur la politique de concurrence, 2000, SEC(2001)694, p. 70.

*2 R. WHISH, Competition law, Oxford University Press, éd 2012, p. 547, I’auteur parle de « smoke
filled room » qui peut se traduire par piece enfumée ou coulisses avec 1’idée de discussion discréte ;
sur ce sujet voir également R. WHISH, Information agreements, in The pros and cons of information
sharing, Swedish Competition Authority, 2006.
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surveillance de ’accord anticoncurrentiel®®. Le chapitre relatif aux échanges d’informations
contenu dans les lignes directrices de 2011 ne mentionne pas les places de marché
¢lectroniques mais il est raisonnable de penser qu’elles seront analysées a partir des principes
recensés dans les lignes directrices’®, puisque nous avons vu que la forme de 1’échange n’a
pas d’influence sur la qualification lorsqu’il est démontré une concertation. Dans différents
documents, la Commission reconnait les bénéfices de ces plateformes ®. Elle recommande
toutefois la mise en place de pare-feu ou de systémes de cryptage des données’ afin d’éviter
les échanges d’informations sensibles entre concurrents®®’. Dans le méme ordre d’idée, le
Professeur Wagner-Von Papp estime que la technologie informatique permet d’envisager des
systemes dans lesquels certaines informations seraient accessibles aux seuls consommateurs a
la différence des canaux traditionnels comme les journaux économiques . Certains auteurs
estiment quant a eux que, du fait de la facilit¢ d’échange permise par Internet et de son
corollaire qui est la difficult¢ de controle de ces échanges par les autorités, ces derniéres
doivent axer leur action sur 1’extension de 1’acces a ses informations au lieu de tenter de
restreindre ’échange lui-méme”®’. En tout état de cause, les autorités rappellent que la
circulation d’informations sensibles doit étre réduite au minimum nécessaire aux effets pro-

concurrentiels des plates-formes. Les autorités de concurrence font face a un défi important

63 AGCM, 12 octobre 2005, Prezzi del latte per linfanzia, 1623, Boll. n® 40/2005 confirmée par le
Consiglio di Stato, 17 janvier 2008, n°® 102.

> Dans le méme sens voir R. WHISH, Competition law, préc., et nos développements supra.

5 Voir par exemple XXX Rapport sur la politique de concurrence, préc., p. 71 : « [Par ces
logiciels] la transparence exercera non seulement une pression a la baisse sur les prix, mais
permettra également de renforcer l'intégration de marchés géographiquement distincts [...].Les
échanges en ligne qui permettent aux acheteurs de grouper leur demande peuvent se révéler
particulierement avantageux pour les petites et moyennes entreprises. En outre, les marchés
électroniques B2B devraient constituer une source de gains substantiels en termes d’efficacité, dans la
mesure ou ils permettent une réduction des coiits de transaction et une amélioration de la gestion des
stocks ».

%6 A. CAPOBIANCO, Information exchange under conmpetition law, préc. p. 1256.

*7 Voir par exemple Communiqué de presse IP/02/1560, « La Commission autorise la mise en place
d’une plate-forme commerciale de fret aérien, dénommée GF-X, entre plusieurs compagnies aériennes
européennes ; Communiqué de presse 1P/02/943, « La Commission autorise la création d’une plate-
forme électronique de négociation multibanques pour les produits de change » ; Communiqué de
presse 1P/01/1155, « La commission autorise la création de Covisint, une bourse de commerce
automobile sur internet ».

% F. WAGNER-VON PAPP, Information exchange aggreements, préc.

¥ J. HALLIDAY, P. SEABRIGHT, « Networks good, cartels bad: but how could anyone tell the
difference? », préc.,: « The value of information for market transparency means that it is more
important for competition authorities to increase access to information shared by a few than to restrict
the ability of those few to share it in the first place ».
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qui consiste a trouver un équilibre entre les avantages et les inconvénients de cette

« nouvelle » économie’ ",

233. Ainsi, dans les hypothéses d’échanges d’informations « formalisés » 1’adhésion des
parties a I’échange est aisée a démontrer, que ce soit par la signature d’un accord d’échange
d’informations ou la commande d’une étude a une société¢ de statistiques. Malgré son
apparence formalisée, la démonstration d’une concertation entre concurrents dans le cadre des
places de marché virtuelles nécessitera la preuve d’une concertation informelle. Dans le cas
de I’association professionnelle, la jurisprudence améne a distinguer deux hypothéses. Soit
I’association diffuse des informations a ses membres, de manicére apparemment unilatérale, et
alors I’adhésion des membres 4 la pratique se déduit de leur adhésion a 1’association®”', qui
est considérée comme 1’expression de la volonté collective de ses membres. De 1’adhésion a
I’association se déduit la volonté de respecter les statuts de celle-ci, quand bien méme les

membres n’auraient pas participé a la rédaction desdits statuts >’ .

Soit 1’échange
d’informations se produit au cours d’une réunion statutaire et alors 1’adhésion a la
concertation sera fonction des critéres dégagés par la jurisprudence en mati¢re de contacts

entre concurrents.

B/ Les échanges d’informations informels

234. Les contacts informels entre entreprises concurrentes peuvent prendre des formes
extrémement variées, allant d’un repas d’affaires a une partie de golf, ce qui rend leur exposé
exhaustif impraticable et peu pertinent. Aussi, les échanges informels sont le terrain d’¢lection

privilégi¢ des ententes complexes mélant accord et pratiques concertées. De plus, les

" K.-U KUHN, Fighting collusion by regulating communication between firms, 2001, préc. p. 197 ;

S. STROUX, B2B E-market-places : the emerging competition law issues, World Competition, 2001,
n° 125 ; Voir plus largement T. PENARD, Faut-il repenser la politique de la concurrence sur les
marches Internet ?, RIDE, 2006, n° 1, p. 57-88.

T Arrét de principe relatif a un ordre professionnel, Cass. com., 16 mai 2000, n® 98-12.612, Ordre
national des pharmaciens, : « un ordre professionnel représente la collectivite de ses membres |[...]
une pratique susceptible d’avoir un objet ou un effet anticoncurrentiel mise ne ceuvre par un tel
organisme révéle nécessairement une entente [...] entre ses membres » ; cette solution a ensuite été
appliquée a des associations professionnelles, voir par exemple la décision du Conseil de la
concurrence du 9 mars 2006 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des appareils de
chauffage, sanitaires, plomberie, climatisation, n°® 06-D-03.

°72 Décision du Conseil de la concurrence du 5 janvier 1999 relative a des pratiques mises en ceuvre
par la société Distri club médical, n® 99-D-01.
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entreprises ¢étant de plus en plus sensibilisées au droit de la concurrence, il devient
particulierement difficile de démontrer des contacts ou la tenue de réunions par le biais de
preuves directes’”°. Les autorités de concurrence ont donc recours a la technique du faisceau
d’indices dont nous présenterons péle-méle différents ¢éléments (1°). La méme idée
commande D’instauration de présomptions sévéres afin de faciliter la démonstration de

I’adhésion des participants a la concertation (2°).

1°/ La preuve de la tenue de la réunion

235. La tenue d’une réunion peut étre prouvée par tous moyens’ . Idéalement, les autorités
de concurrence utilisent des preuves directes car elles facilitent I’imposition de sanctions
lourdes du fait du caractére incontestable qu’elles conférent a la pratique®”. L’origine des
preuves ainsi que leur support sont libres®’®, dans les limites posées par le principe de loyauté
de la preuve’”’. En de rares occasions, une preuve directe, notamment contractuelle, pourra
établir 4 elle seule le contact et 1’adhésion des entreprises formant ainsi une concertation®’".
De la méme maniere, les comptes rendus de réunions, les ordres du jour ou tout autre
document relatant 1’objet de la réunion peuvent, s’ils contiennent les ¢léments constitutifs de
I’entente, établir de facon directe 1’existence de la concertation’””. Toutefois, le plus souvent,
il faut commencer par établir le contact puis déduire des circonstances de celui-ci la volonté

de coopérer.

3 OCDE, Les poursuites contre les ententes en ['absence de preuves directes,
DAF/COMP/GF(2006)7 ; ou N. PETIT, Droit européen de la concurrence, préc. qui parle de
« nettoyage » des preuves directes, p. 203.

™ Sur les questions de sécurité juridique induites par cette liberté de preuve, voir C. GALOKHO,
Preuves indirecte de [’existence d’une entente et sécurité juridique en droit européen de la
concurrence, RTD E, 2013, p. 727.

° M.-C. BOUTARD LABARDE et al, L’application en France du droit des pratiques
anticoncurrentielles, LGDJ, 2008, p. 86.

°76 Etude thématique de I’Autorité de la concurrence, La preuve des accords de volontés constitutifs
d’entente, 2006, p. 113.

S Voir Cass, ass. plén., 7 janvier 2011, n° 09-14667, qui refuse d’admettre une conversation
téléphonique enregistrée a 1’insu de 1’auteur des propos.

°7 Le plus souvent la preuve directe provient de déclarations émises lors d’une procédure de clémence
ou lors d’une instruction pénale.

P TPI, 6 avril 1995, T-141/89, Tréfileurope, point 53.
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236. A cette fin, la jurisprudence retient la technique du faisceau d’indices graves, précis et
concordants. Ainsi, la jurisprudence estime que « dans la plupart des cas, [’existence d’'une
pratique ou d’un accord anticoncurrentiel doit étre inférée d’'un certain nombre de
coincidences et d’indices qui, considérés ensemble, peuvent constituer, en [’absence d’'une
autre explication cohérente, la preuve d’une violation des régles de la concurrence »**. Des
documents parcellaires ou des courriels pourront démontrer a tout le moins des contacts entre
les concurrents. Plus subtilement, ces indices pourront étre des tickets de parking, des billets
de transports ou encore les agendas de différents concurrents dont la concordance laisse
penser qu’ils se sont rencontrés. Le débat portera le plus souvent sur la valeur probante de ces
éléments qui est appréciée au regard du seul critére de la crédibilité®®’. Un document sera jugé
crédible aprés analyse « de son origine, des circonstances de son élaboration, de son
destinataire et du caractére sensé et fiable de son contenu » **. En outre, devra étre prouvée
la participation de chacune des entreprises a la réunion. Ceci pouvant étre déduit de
documents internes relatant la participation d’une entreprise et qui lui sont donc
opposables®. Toutefois, cette présence n’est pas démontrée a suffisance de droit par la seule
déclaration en ce sens des autres participants & la réunion®*. A partir de la démonstration de
contacts, la jurisprudence pose, dans certaines circonstances, une présomption d’adhésion a

I’entente.

2°/ La présomption d’adhésion des participants au contenu de la réunion

237. La jurisprudence européenne fait peser sur les entreprises une présomption sévere
d’adhésion a I’entente (a) tandis que la position plus nuancée des autorités francaises semble

menacée (b).

>0 CJCE, 7 janvier 2004, C-204/00, Aalborg, point 57.

81 Voir récemment TUE, 27 juin 2012, T- 439/07, Coats Holding, point 45 : « S agissant de la valeur
probante des différents eléments de preuve, il y a lieu de rappeler que le seul critére pertinent pour
apprécier les preuves librement produites réside dans leur crédibilite ».

2 TUE, Coats Holding, préc., point 45.

8338 CJCE, Aalborg, préc, point 144 et s.

3 TUE, 30 novembre 2011, T-208/06, Quinn Barlo, point 94 ; le Tribunal estime que, sans élément
supplémentaire corroborant, la présomption d’innocence doit primer sur la conviction de la
Commission.
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a) La position sévere de la jurisprudence européenne

238. La jurisprudence européenne pose une présomption sévere d’adhésion a ’entente en
cas de participation a des réunions au cours desquelles des discussions anticoncurrentielles
ont eu lieu. Quant a I’objet anticoncurrentiel de ces discussions, il est déduit du seul fait que
les informations échangées sont de nature commerciales™, a tel point qu’un auteur a pu
estimer qu’il existait une sorte de confusion entre le concours de volonté et la restriction de
concurrence™ . En effet, ce type d’entente complexe est le plus souvent constitutive de cartel
ce qui incite les autorités a définir largement la notion d’objet anticoncurrentiel. En outre,
malgré le fait que les juges reconnaissent que la « notion de pratique concertée implique,
outre la concertation entre les entreprises, un comportement sur le marché faisant suite a
cette concertation et un lien de cause d effet entre ces deux éléments »*°', ils se contentent en
réalité de la simple participation a des réunions dont I’objet est anticoncurrentiel pour établir

’entente’®?,

239. La doctrine majoritaire s’accorde sur le fait qu’une pratique concertée doit se

composer d’une concertation et d’un comportement subséquent™™

. Ainsi, le comportement
faisant suite a la concertation serait I’extériorisation de la volonté de s’entendre. Toutefois,
comme 1’a démontré M. Joliet, la lettre des traités prohibe les concertations ayant seulement
comme objectif de restreindre, ce qui implique que le comportement ne peut pas étre une
condition de la qualification de I'infraction™. En outre, la Cour de Justice de I’'UE a déja
écarté la nécessité de démontrer un parallélisme de comportement pour corroborer 1’indice

tiré de la concertation en jugeant qu’il est toujours possible pour « chaque producteur de

% Voir N. PETIT, Droit européen de la concurrence, préc., p. 203 et TPICE, 12 juillet 2001, Tate &
Lyle, T-202, 204, 207/98, point 66 ou TPICE, 12 septembre 2007, Coasts Holding Ltd, T-36/05, point
113. Cf également nos développements infra section II.

6 L. IDOT, La qualification de restriction de concurrence : a propos des lignes directrices de la
Commission concernant [’application de [’article 8183 CE, in La modernisation du droit de la
concurrence, sous la direction de G. CANIVET, LGDIJ, 2006 ; voir également J.B. BLAISE,
Chronique de droit communautaire de la concurrence, RTD E, 2008, p. 313, n°® 148 et s. qui précise
que dans le cas de réunions « la constatation de la restriction de concurrence qui est [’objet de
l’entente, conditionne la preuve de l’accord ou de la pratique concertée », voir arrét TUE, 12
septembre 2007, T-36/05, point 47 et 83.

7 CICE, 8 juillet 1999, Anic Partecipazioni, C-49/92P, point 118.

> E. CLAUDEL, Chroniques, RDLC, 2006n n° 2, p. 81.

% J.B. BLAISE, Chronique de droit communautaire de la concurrence, RTD E, 2000, p. 335.

0 R. JOLIET, La notion de pratique concertée et l'arrét 1.C.I. dans une perspective comparative,
préc.
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modifier librement ses prix et de tenir compte a cet effet du comportement actuel ou prévisible
de ses concurrents »°'. Ce constat a amené la jurisprudence a adopter une position sévére a
I’occasion de 1’affaire Polypropylene. Ainsi, la Cour décide-t-elle qu’ «il y a lieu de
présumer [...] que les entreprises participant a la concertation et qui demeurent actives sur le
marché tiennent compte des informations échangées avec leurs concurrents pour déterminer
leur comportement sur le marché »*°>. L’adhésion a Ientente est donc déduite de la simple
participation a une réunion lors de laquelle des informations commerciales ont ét¢ échangées.
De plus, le comportement subséquent n’a donc plus a étre démontré puisqu’il est présumé, de
méme que le lien de causalité. Comme le reléve le Professeur Idot, la Cour estime que la
reconnaissance d’une pratique concertée suppose toujours un comportement sur le marché
mais que celui-ci est présumé en présence d’un objet anticoncurrentiel’”. Or, selon le
Professeur Prieto la jurisprudence européenne, a travers I’arrét Anic Partecipazioni®®?, nous
enseigne que la pratique concertée a un objet anticoncurrentiel en soi, argument allant dans le
sens de la grande sévérit¢ dont font preuve les juges européens a I’égard des contacts

informels constitutifs de cartels>”.

240. 1l faut préciser que la Cour fait preuve de plus de retenue que la Commission, puisque
cette derniére souhaitait mettre en place une présomption irréfragable™®. En effet, la Cour
offre deux possibilités aux entreprises de rapporter la preuve contraire, les entreprises pouvant
démontrer soit qu’elles ne sont plus actives sur le marché, soit que leur comportement est

demeur¢ parfaitement indépendant sur le marché.

241. Récemment, la CJCE est allée encore plus loin en jugeant que la participation a une
seule réunion pouvait suffire, en fonction du contexte de marché, a établir 1’entente alors que
dans toutes les affaires précédentes les échanges d’informations s’échelonnaient dans le
temps. En effet, dans I’affaire 7-Mobile les juges, saisis de plusieurs questions préjudicielles
émanant d’une juridiction néerlandaise, ont expliqué qu’une seule réunion au cours de

laquelle était discutées les commissions des revendeurs peut suffire pour que les entreprises

*! CJCE, 31 mars 1993, C-9/85, Pate de bois.

2 CICE, 8 juillet 1999, Anic Partecipazioni, C-49/92, point 121.

%3 1. IDOT, Entente et échanges d’informations, Europe, n° 8, Aolt 2009, comm. 323.

** CICE, Anic Partecipazioni, préc. point 121 et 122.

% C. PRIETO, Condamnation du cartel de la téléphonie mobile : satisfaction en demi-teinte, JCP G,
n° 37, septembre 2007, II, 10153.

* E. CLAUDEL, La participation a une réunion fait-elle la preuve d’une entente : le droit frangais
entre singularité et mimétisme, RTD com, 2004, p. 455.

152



concertent leur comportement™’. Une concertation ponctuelle sur un paramétre isolé de
concurrence peut permettre, en fonction du contexte, la réalisation de 1’objet
anticoncurrentiel™®. Cette solution, méme exceptionnelle, est un message fort envoyé aux

entreprises pour leur signifier d’éviter toute discussion avec leurs concurrents.

242. Par ailleurs, cette présomption d’adhésion ne joue pas uniquement en cas de
participation aux réunions. La Cour estime que la mise en ceuvre des mesures envisagées lors
des réunions suffit pour présumer cette adhésion™’, de méme que la « la participation
effective de [’entreprise a un systeme d’échanges réciproques d’informations, dont elle
connaissait le fonctionnement, suffisait pour établir qu’elle avait adhéré a [’accord relatif a

\ 600
ce systeme » .

b) La position plus nuancée de la jurisprudence francaise : une position en sursis ?

243. La jurisprudence francaise se montre plus favorable aux entreprises puisqu’elle
distingue deux types de réunions. Dans le cas d’une réunion informelle, la position des
juridictions francaises est la méme que celle des autorités européennes®’. En revanche,
lorsque la réunion se déroule dans un cadre statutaire I’ Autorité de concurrence s’impose un
standard de preuve plus ¢élevé. Depuis une décision de 1993 1’Autorité estime que «le
concours de volonté constitutif d 'un comportement contraire aux dispositions de [’article [...]
7 de ’ordonnance du premier décembre 1986 ne peut se déduire de la seule participation a

P’une des réunions incriminées »°"*. Ainsi, la participation a une réunion doit étre corroborée

*T CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile, C-8/08.

% p. AHREL, Gaz Pal, 3 octobre 2009, n° 276, p. 9; L. IDOT, Precisions de la Cour de justice sur
les échanges d’informations entre concurrents, Revue des contrats, 17 octobre 2009, n° 4, p. 1401.

** CICE, 7 janvier 2004, Aalborg Portland, C-204/00, point 83.

8% CJCE, 2 octobre 2003, Krupp Hoesch Stahl, C-195/99, point 85, dans cette affaire la requérante a
participé au systéme de surveillance du respect de I’entente, par le biais d’échanges d’informations, ce
qui laisse présumer son adhésion aux termes de [’accord, nonobstant sa non-participation aux
réunions.

%! La CA de Paris a validé ce standard dans sa décision du 25 février 2009, Secteur du déménagement
national et international, commentée par M. DEBROUX, RDLC, 2009, n°® 2, p. 103 ou encore E.
CLAUDEL, Réunions entre concurrents : la perte de la spécificité frangaise se confirme, RTD com,
2010, p. 77.

502 Décision du 27 avril 1993, Enseignement de la conduite dans le département de I’Hérault, n° 93-D-
06. Soulignement ajouté par nous.
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par des éléments complémentaires de nature a établir I’adhésion a I’entente®”. Ces éléments
complémentaires peuvent étre la participation a des réunions ultérieures ou encore la mise en
ceuvre du comportement issu de la concertation. Cette jurisprudence présume la bonne foi de
I’entreprise en se fondant sur I’idée que lors d’une réunion le consentement de 1’entreprise

peut étre surpris, notamment par une évolution anticoncurrentielle de I’ordre du jour.

244. Une décision a pu créer une certaine ambiguité puisque 1’Autorité a condamné des
échanges d’informations ayant pris place au cours de réunions syndicales selon une formule
qui laissait supposer un abaissement du standard de preuve : « les échanges d’informations
auxquels elles avaient ainsi procédé sont susceptibles d’avoir modifié leur comportement lors
de leurs soumissions aux appels d’offre sur les marchés visés »™. Le Professeur Claudel
remarque que la décision aurait pu se fonder sur la répétition des réunions qui est un ¢lément
a méme de corroborer 1’adhésion a I’entente alors qu’avec cette motivation elle créée un doute
sur sa position en matiére de réunion entre concurrents’”. Toutefois, suivant ’avis de certains
commentateurs, il nous semble que cette sévérité est justifiée par le fait que cette décision a

été rendue en matiére d’appels d’offres®.

245. Le doute fut levé par une décision de 2007, par laquelle le droit francais adopte une
solution originale ®’. Dans cette affaire, une douzaine d’entreprises du secteur du
déménagement se sont rencontrées de maniere informelle pour échanger des informations sur
leurs prix et leurs cotits et ont fixé des tarifs minimums quant au niveau des taux d’assurance
et aux prix des loyers de garde-meubles. A cette occasion, I’ Autorité de la concurrence établie
la distinction entre les deux types de réunions. Le droit francais décide que lors de « réunions

informelles, de nature le plus souvent occulte ou secrete, auxquelles participent de leur

3 Voir notamment M.-C. BOUTARD LABARDE et al., L application en France du droit des
pratiques anticoncurrentielles, préc., p. 91.

% Décision du 28 novembre 2003, Marché des énergies renouvelables, n® 03-D-54.

%5 E. CLAUDEL, La participation a une réunion fait-elle la preuve d’une entente : le droit frangais
entre singularité et mimétisme, préc.

% Ibidem, M.-C. BOUTARD LABARDE et al., L’application en France du droit des pratiques
anticoncurrentielles, préc., p. 91 et contra M. MALAURIE-VIGNAL, L’influence du droit
communautaire sur le droit interne, CCC, n° 4, avril 2006, comm. 61.

%7 Décision du 18 décembre 2007, Marché du deménagement national et international, n° 07-D-48,
obs. E. CLAUDEL, RDLC, 2008, n° 1, p. 9. En 2008, 1’Autorité a confirmé cette dualité du régime
probatoire dans plusieurs décisions rendues en dehors du domaine des appels d’offre : Décision du 21
mai 2008, Secteur de la production de contreplaqué, n° 08-D-12, E. CLAUDEL, RDLC, 2008, n° 3,
p. 89 ou encore Décision du 16 décembre 2008, n° 08-D-32, Secteur du négoce des produits
sidérurgiques, confirmée sur ce point par la CA de Paris par un arrét du 19 janvier 2010.
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Lo . 608
propre initiative les entreprises concurrentes »

, 11 n’y a pas lieu de présumer de la bonne
foi de I’entreprise et s’aligne ainsi sur le standard de preuve européen. A I’inverse, est
maintenue 1’exigence de corroboration dans le cas d’une réunion statutaire puisque la
participation a ce type de réunion ne permet pas, selon le droit frangais, de présumer la
mauvaise foi de I’entreprise. Pour reprendre la formule du Professeur Claudel, la premicre
réunion constitue une invitation qui doit €tre suivi d’un acquiescement constitué¢ soit par la
participation a de nouvelles réunions soit par la mise en ceuvre des mesures concertées®”’.
Cette dualité de régime probatoire a été confirmée par la Cour d’appel de Paris dans son arrét

Secteur du déménagement du 25 février 2009°'°

. Malgré cette distinction favorable aux
entreprises et propre au droit francais, 1’Autorit¢ de la concurrence procéde ici a un
abaissement du standard de la preuve qui risque de constituer la premicre €tape vers un

alignement total sur le modéle européen®'’.

246. Une autre interrogation relative a la position frangaise a émergé de la jurisprudence 7-
Mobile. Dans cette affaire, en réponse a I'une des questions posées par la juridiction
néerlandaise, la CJCE procede a une extension problématique de 1’application de la
présomption de causalité qui pourrait avoir un impact sur les spécificités jurisprudentielles
nationales telles que la jurisprudence francaise relative au concours de volonté. En 1’espece, la
question ¢tait posée de savoir si le juge national est tenu d’appliquer la présomption de
causalité¢ édictée par la Cour. En d’autres termes, la présomption fait-elle partie du droit
matériel ou constitue-t-elle une disposition procédurale, a méme d’étre écartée par le juge
national en vertu du principe d’autonomie procédurale des Etats membres®'?. La Cour
explique que la présomption fait partie intégrante de la notion de pratique concertée telle
qu’elle découle de ’interprétation de I’article 101 TFUE. Ainsi, en tant que régle substantielle
elle s’impose au juge national lorsqu’il procéde a une application déconcentrée du droit

européen®”. Cette justification repose sur le fait que les régles de preuve se situent au

5% Points 178 et suivants.

% E. CLAUDEL, RDLC, 2006, n° 2, p. 81.

61 CA Paris 25 février 2009, n° 2008/02003, Secteur du déménagement, obs. M. DEBROUX, RDLC,
2009, n° 2, p. 103 ; G. DECOCQ, CCC, avril 2009, comm. 108 ; P. ARHEL, LPA, 25 avril 2009, n° 7.
"' E. CLAUDEL, Réunions entre concurrents : la perte de la spécificité francaise se confirme, préc.
%12 Sur la question de 1’avenir de ce principe en droit européen voir I’étude collective Procedural
autonomy :is it time for convergence in Europe ? in New frontiers of antitrust 2012, préc., p. 61.

13 CICE, 4 juin 2009, T-Mobile, point 52 ; Il est intéressant de relever que 1’Avocat Général Kokott
arrivait a la méme solution mais en se basant sur la difficulté de la preuve des pratiques concertées et
sur le principe d’effectivité, Conclusions Av. gén. Kokott relative a CJCE, 4 juin 2009, T-Mobile,
points 84 et s.; voir également E. CLAUDEL, Réunions entre concurrents : la perte de la spécificité
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carrefour du droit substantiel et du droit processuel tandis que les présomptions sont

considérées comme faisant partie des régles de fond®'*.

247. Cette position relative a I’application des présomptions européennes par les autorités
nationales fait craindre la disparition de la spécificité jurisprudentielle frangaise quant au sens
a donner a la participation a une entente issue de la présence a certaines réunions. En effet, il
est possible de déduire de cette position de principe, selon laquelle les présomptions sont
considérées comme des régles de fond, que la nuance apportée par 1’Autorit¢ de la
concurrence ne sera plus envisageable lorsque celle-ci applique le droit européen®”. Or,
depuis ’entrée en vigueur du réglement n° 1/2003%'° I’application du droit européen ne cesse
de se généraliser, a tel point qu’un auteur a pu qualifier de « mythe » I’application exclusive
du droit national®"’. La position nuancée des autorités francaises semble donc étre condamnée
avec comme premicres perdantes les entreprises qui devront tenter de combattre ces

présomptions.

¢) Le combat des présomptions d’adhésion a l’entente par la distanciation publique

248. Nous avons vu que la jurisprudence infére de la participation a une réunion, au cours

de laquelle une discussion anticoncurrentielle prend place, 1’ensemble des ¢éléments

constitutifs de I’entente, a savoir la concertation, le comportement subséquent ainsi que le lien

frangaise se confirme, préc. ou encore P. WILHELM, E. PROVOST, La Cour de justice précise la
notion d’objet contenue dans [’article 81 CE et impose le niveau de preuve des pratiques concertées
requis, RLDA, 2009, n° 41.

1 Voir M. CHAGNY, Echange d’informations dans la téléphonie mobile -un vent de rigueur ?
Nouvel épisode... communautaire, CCE, n° 11, novembre 2009, comm. 101 et G. DECOCQ, L ‘objet
anticoncurrentiel d 'une pratique concertée, CCC, n° 7, juillet 2009, comm. 197.

615 Voir notamment E. CLAUDEL, Réunions entre concurrents : la perte de la spécificité francaise se
confirme, préc. ou encore P. WILHELM, E. PROVOST, La Cour de justice précise la notion d’objet
contenue dans [’article 81 CE et impose le niveau de preuve des pratiques concertées requis, préc.

616 Reglement CE 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif a la mise en oeuvre des régles de
concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOCE, n°L 1, du 4 janvier 2003, p. 1-25.

8171 P. VIENNOIS, La portée du droit communautaire de la concurrence et le mythe du champ
d'application exclusif du droit national, RTD com, 2002, p. 1; voir également J.B. BLAISE,
Introduction in Actualité 2006 en droit de la concurrence, colloque publié par LPA, 29/11/2007, n°
239, I’auteur parle d’application paralléle des droits européen et national « quasi automatique » par
I’ Autorité de la concurrence en matiére d’entente ; TUE, 27 octobre 1994, John Deere, T-35/92, point
101 : « un systéeme d’échange d’informations qui permet de déterminer dans le détail le volume exact
des ventes et des parts de marchés de fournisseurs représentant 88% d’un marché national [...] est
susceptible d’affecter substantiellement le commerce entre Etats membres ».
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de causalit¢ entre les deux. Afin de combattre cette présomption, la CJUE offre aux
entreprises deux possibilités. En premier lieu, I’entreprise incriminée peut démontrer qu’elle
n’est plus active sur le marché, ce qui est d’une logique implacable mais pour le moins rare.
En second lieu, les juges exigent la preuve d’une distanciation publique définie comme le fait
pour I’entreprise d’ « établir que sa participation auxdites réunions était dépourvue de tout
esprit anticoncurrentiel, en deémontrant qu’elle avait indiqué a ses concurrents qu’elle

e o . e 618
participait a ces réunions dans une optique différente de la leur »""°.

249. Cette seconde échappatoire parait trés étroite®’’

puisque le Tribunal a précisé que
I’entreprise réceptrice «a dii nécessairement prendre en compte, directement ou
indirectement, les informations obtenues au cours de ces réunions pour déterminer la
politique qu’elle entendait suivre sur le marché »**°. L’idée sous-tendant cette affirmation est
la réduction d’incertitude quant aux comportements des concurrents engendrée par le partage
d’informations qui serait nécessairement anticoncurrentielle, fondement abondamment
critiqué en doctrine®'. Au travers de leur pratique décisionnelle, les autorités de concurrence
ont donné quelques ¢léments permettant de circonscrire cette notion de distanciation,

traduisant une approche particuliecrement restrictive assumée par les juridictions

européennes622.

250. Ainsi, la distanciation doit s’effectuer de manicre « ferme et claire, de sorte que les
autres participants d [’entente comprennent bien I'intention de ’entreprise concernée »°>.
En effet, un comportement ambigu laisserait penser que I’entreprise approuve tacitement

I’entente et serait de nature a encourager la poursuite de ’infraction®**. Le critére retenu pour

S8 CJCE, 8 juillet 1999, C-49/92, Anic Partecipazioni, point 96 ; repris par CICE, 7 janvier 2004,
Aalborg, C-204/00, point 81.

61 Certains auteurs vont jusqu’a la qualifier de « pratiquement inexistante », E. CLAUDEL, RDLC,
2006, n° 2, p. 81.

620 TPICE, 12 juillet 2001, Tate & Lyle, T-202, 204, 207/98, point 58. Soulignement ajouté par nous.
%21 Voir nos développements supra Titre I, Chapitre I, ou encore F. ROSATI, Echanges d’informations
et autres comportements coordonnés :pour une théorie de l’entente, RDLC, 2008, n° 4, p. 27.

2 «il y a lieu de rappeler que, selon la jurisprudence, la notion de distanciation publique en tant
qu’élément d’exonération de la responsabilité doit étre interprétée de maniere restrictive », TPICE, 5
décembre 2006, Westfalen Gassen Nederland, T-303/02, point 103, reprise dans TUE, 24 mars 2011,
Comap SA, T-377/06, point 75 ; L. ARCELIN-LECUYER, Droit de la concurrence. Les pratiques
anticoncurrentielles en droit interne et européen, PUR, 2¢me&d., 2013, p. 96.

63 CICE, 19 mars 2009, Archer Daniels Midland, C-510/06, point 120 repris par TUE, Comap SA,
préc. point 76.

% « La raison qui sous-tend ce principe de droit est que, ayant participé a ladite réunion sans se
distancier publiquement de son contenu, [’entreprise a donné a penser aux autres participants qu’elle
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évaluer la distanciation est donc « la compréhension qu’ont les autres participants a une
entente de lintention de ’entreprise concernée »**. Cette idée justifie notamment que le
silence observé lors des réunions ne peut étre assimilé a une distanciation mais « constitue un
mode passif de participation a l’infraction qui est donc de nature a engager la responsabilité
de Uentreprise »**°. De la méme facon, le fait de quitter une réunion ne saurait suffire a
démontrer le désengagement d’un participant en 1’absence de déclaration univoque dans le
sens d’une distanciation®”’. Encore, il est de jurisprudence constante que ’absence de
coordination du comportement de 1’entreprise par le non-respect des prix convenus n’est pas

de nature a écarter la responsabilité de 1’entreprise®*®.

251. De fagon positive, la jurisprudence estime que le fait pour ’entreprise d’indiquer « par
écrit a ses concurrents et au secrétariat de [l’association professionnelle], [...], qu’elle ne
voulait en aucun cas étre considérée comme un membre de [’entente et participer a des
réunions d’une association professionnelle servant de cadre occulte a des concertations
illicites » % est constitutif d’une distanciation publique. En revanche, un écrit adressé
uniquement au secrétariat de 1’association professionnelle et ne traduisant pas clairement une
prise de distance ne saurait suffire®’. Par ailleurs, de facon surprenante le fait d’évincer une
entreprise d’une entente par la mise en place, par les autres participants, d’une nouvelle
entente est interprété comme une distanciation. Le Tribunal explique en effet qu’il « convient
d’assimiler a une telle distanciation expresse la situation dans laquelle un participant a une
entente est évincé de cette derniere par une collusion des autres participants a cette entente,
sous prétexte que ladite entente aurait pris fin »*'. Cette remarque parait surprenante puisque

la distanciation semble déduite d’un fait extérieur a la volonté de I’entreprise en cause. Il nous

souscrivait a son resultat et qu’elle s’y conformerait », TUE, Westfalen Gassen Nederland, préc. point
77.

625 CICE, Archer Daniels Midland, préc., point 120.

626 TUE, Westfalen Gassen Nederland, préc. point 124 repris par plusieurs arréts de 2011, voir par
exemple TUE, 30 novembre 2011, Quinn Barlo Ltd, T-208/06, point 50.

27 « Le simple fait que la requérante avait quitté la réunion du 4 octobre 1994 ne pouvait, en soi, étre
considéré comme une distanciation publique de [’entente en cause », CICE, Archer Daniels Midland,
préc., point 120.

2 TPICE, 6 avril 1995, Tréfilunion, T-148/89, point 79 repris notamment par TPICE, 26 avril 2007,
Bolloré SA, T-109/02, point 200.

% TUE, Westfalen Gassen Nederland, préc. point 103.

0 En ’espéce, 1’entreprise fait seulement part de ces inquiétudes quant a la légalité des discussions
ayant eu lieu lors des réunions de 1’organisation, TUE, Comap SA, préc. point 76.

1 TUE, 3 mars 2011, Siemens AG Osterreich, aff. jointes T-122/07 a T-124/07, point 61.
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semble que la portée de cette solution doit étre relativisée puisqu’elle intervient dans un débat

relatif a la date d’interruption de 1’entente.

252. Enfin, fort logiquement, il est de jurisprudence constante que la distanciation peut étre
constituée par la dénonciation de I’entente aux autorités compétentes. Ainsi, dans une affaire
ou une entreprise arguait de pressions subies 1’ayant contraint a participer a une concertation,

le Tribunal estime qu’au lieu de subir cette entente elle aurait di la dénoncer®**.

253. Au vu de ces pratiques décisionnelles, il apparait que ces présomptions sont
particulierement fortes et difficiles a combattre, d’autant plus qu’il semble que 1’objet

anticoncurrentiel doive succomber a cette inquiétante tendance probatoire.

32 TPICE, 10 mars 1992, Hiils, T-9/89, point 128, repris notamment par TPICE, 29 novembre 2005,
Union Pigments, T-62/02, point 63.
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Section II : 1a détermination de 1’objet

anticoncurrentiel des échanges d’informations

254. Ce qu’il est convenu d’appeler « 1’alternative objet/effet» est particulieérement
discutée en doctrine®’. En effet, sous I’impulsion des réformes relatives a la modernisation du
droit de la concurrence, I’analyse de la restriction de concurrence, par nature économique,
aurait di évoluer d’une approche formaliste vers une approche plus économique notamment
dans le but de tenir compte des derniers apports de la théorie de la collusion. Toutefois, il est
loisible d’observer une tendance marquée en faveur de I’approche objective des restrictions de
concurrence®” alors que la prise en considération croissante de I’analyse économique laissait
penser que I’approche par les effets serait privilégi¢e, a ’image du droit antitrust américain.
Or, nous avons vu que les échanges d’informations représentent une pratique aux effets
ambivalents sur la concurrence qui fait 1’objet de débats importants en théorie économique.
Ce constat en faisait un candidat idéal pour entamer une généralisation de I’approche par les

effets, en principe plus sensible aux considérations économiques.

255. La question est cruciale car, comme nous venons de le voir, la qualification d’objet
restrictif emporte de nombreuses présomptions quant aux éléments constitutifs de I’entente.
Aussi, est-il indispensable de procéder a un état des lieux de la subtile notion de restriction
objective de concurrence (Paragraphe 1) afin de pouvoir discuter de sa pertinence en maticre

d’échanges d’informations (Paragraphe 2).

63 C. PRIETO, La généralisation de I’analyse fondée sur les effets, colloque AFEC, Actualité 2006 en
droit de la concurrence publié¢ par LPA, 29/11/2007, n° 239; D. M.B GERARD, The effects-based
approach under article 101 TFEU and its paradoxes : mordernisation at war with itself ? in Ten years
of effects-based approach in EU competition law, State of play and perspectives, Bruylant, 2012, p.
17 ; D. WAELBROECK, D. SLATER, The scope of objet vs effect under article 101 TFEU in Ten
years of effects-based approach in EU competition law, State of play and perspectives, Bruylant, 2012,
p. 131 ; étude collective Anticompetitive object vs. Anticompetitive effect : does it really matter ? in
New frontiers of antitrust, 2012, préc.

34 Voir notamment L. IDOT, Le retour de l’objet anticoncurrentiel..., RDLC, 2009, n° 4, p. 1.
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Paragraphe 1 : Les subtilités du concept de restriction par objet

256. Dans un premier temps, il est important de préciser que la restriction de concurrence
s’apprécie selon les mémes critéres que 1’on se trouve en présence d’un accord, d’une
décision d’association d’entreprise ou d’une pratique concertée®>. Aprés cinquante ans
d’application, la notion de restriction ne fait I’objet que d’un consensus limité, alors qu’elle
constitue « ’ADN du droit de la concurrence »>*°, ce qui rend son application difficile. Aussi,
il est nécessaire de délimiter le concept de restriction de concurrence issu de la modernisation

(A) avant de pouvoir détailler la méthode d’appréciation de 1’objet d’une pratique (B).

A/ La délicate notion de restriction de concurrence

257. Un temps entendue de maniére extrémement formaliste par la Commission
européenne ®’, la restriction de concurrence fait aujourd’hui clairement ’objet d’une
acception économique, en ce sens qu’elle se concentre sur la notion de pouvoir de marché qui
recouvre les trois catégories d’infractions au droit de la concurrence : la restriction de la
libert¢ de la concurrence des opérateurs économiques, la concentration du marché et la
diminution de 1’efficience économique due a I’exercice d’un pouvoir de marché®®. De
manicre plus spécifique aux ententes, on distingue trois types de contradictions au processus

concurrentiel : la violation de la condition d’autonomie décisionnelle, la violation de la

533 Voir le point 38 des Conclusions de I’Avocat général Kokott dans I’affaire T-Mobile préc., repris

dans I’arrét au point 24 : «[...] les criteres dégagés par la jurisprudence de la Cour aux fins
d’apprécier si un comportement a pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser le
jeu de la concurrence sont applicables qu’il s’agisse d’un accord, d’une décision ou d’une pratique
concertée ».

56 D. WAELBROECK, D. SLATER, The scope of objet vs effect under article 101 TFEU, préc. p.
138.

7 S>appuyant sur la conception allemande, d’influence ordo-libérale, de la restriction de concurrence,
la Commission sanctionnait toute atteinte a la liberté commerciale des parties sur le marché, voir 1.
LIANOS, La transformation du droit de la concurrence par le recours a l’analyse économique,
Bruylant, 2007, p. 295.

% Ibidem, p. 294 et s.
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condition d’incertitude et la limitation ou I’interdiction de I’entrée sur un marché®’. Cette
évolution, voulue par le phénoméne de modernisation du droit de la concurrence®*’, semble
toutefois se heurter a une pratique décisionnelle toujours encline a un certain formalisme.
Aussi, est-il important de préciser la structure de I’article 101 TFUE (1) puisqu’elle celle-ci

commande 1’appréciation de la restriction de concurrence selon 1’alternative objet/effet (2).

1°/ La structure de 1’article 101 TFUE

258. L’article 101 TFUE permet de sanctionner les comportements qui portent atteinte au
principe fondamental de la politique de concurrence qui veut que les opérateurs économiques
déterminent de facon indépendante la politique commerciale qu’ils entendent suivre sur le
marché. Les paragraphes 1 et 3 représentent le cadre de I’analyse substantielle de la restriction
de concurrence®'. Le paragraphe 1 prohibe les accords, les décisions d’associations
d’entreprises et les pratiques concertées qui ont pour objet ou pour effet d’empécher, de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence au sein du marché intérieur dans une
proportion de nature a affecter le commerce entre Etats membres. Ensuite, le paragraphe 3
dispose que le paragraphe 1 est inapplicable aux pratiques dont les effets négatifs sont

« compensés » par leurs effets positifs : ¢’est le mécanisme de I"exception 1égale®**.

259. La question de Dl’articulation des deux dispositions a été trés débattue en doctrine,

notamment avant le mouvement de modernisation. En effet, dans le cadre de 1’ancienne

69 M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, et al., L ‘application en France du droit des
pratiques anticoncurrentielles, LGDJ, 2008, p. 101.

0 Phénomeéne qui apparait a partir de 1999 avec les réglements d’exemption par catégorie puis de
facon plus générale au sein des Lignes directrices concernant 1’application de I’article 81§3 CE,
JOUE, n° C. 101, 27 avril 2004, pour un commentaire voir notamment L. IDOT, La qualification de
restriction de concurrence: a propos des lignes directrices de la Commission concernant
Uapplication de l’article 81§3 CE, in La modernisation du droit de la concurrence, sous la direction
de G. CANIVET, LGDJ, 2006, p. 85.

! Le paragraphe 2 est celui qui prévoit la nullit¢ de plein droit des accords jugés restrictifs de
concurrence au sens du reste de 1’article 101 TFUE. Selon la CJUE, la nullité peut affecter 1’accord
dans son ensemble ou une clause particuliére pour autant qu’elle soit séparable du reste de 1’accord,
CJCE, 30 juin 1966, C-56/65, Société technique miniere.

42 L’exemption individuelle sera accordée si les parties 4 1’accord prouvent que ce dernier remplit
quatre conditions : un progrés économique, une part équitable du profit réservé aux utilisateurs, ne pas
imposer des restrictions non indispensables aux objectifs d’efficience et ne pas entrainer 1’élimination
d’une partie substantielle de la concurrence.
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approche, la vision formaliste de la restriction de concurrence avait pour conséquence la
prohibition de nombreuses pratiques sous le visa de 101§1 TFUE. Aussi, afin d’obtenir
1’équilibre indispensable entre ces deux dispositions®®, le paragraphe 3 faisait 1’objet d’une
interprétation souple®™. A I’inverse, la nouvelle approche prone une interprétation restrictive
de l’interdiction. En conséquence, la nécessit¢ de symétrie du dispositif commande une
application stricte des conditions de I’exemption prévue au paragraphe 3. En filigrane, la
question posée par 1’objectif d’ « économisation » de la restriction de concurrence, c’est-a-
dire une prise en compte accrue des enseignements de la théorie économique dans
I’application du droit de la concurrence, était de savoir si il est souhaitable d’introduire en

droit européen une «régle de raison» au sein de Darticle 101§1°%

. La question est
particuliérement pertinente en matiére d’échanges d’informations du fait de leurs effets

ambivalents sur la concurrence.

260. La «regle de raison » est le nom donné a I’évaluation de la restriction de concurrence
opérée dans le cadre de la section 1 du Sherman Act de 1890, le texte américain
d’incrimination des ententes. Pour la partie qui nous intéresse, cette méthode d’analyse
consiste en I’établissement d’un bilan concurrentiel®*. Cela signifie que les autorités de
concurrence vont dresser une liste des effets sur la concurrence, positifs et négatifs, de la
pratique qui leur est soumise. Ces différents éléments seront mis en balance et ce n’est que si

le bilan est négatif que la pratique sera sanctionnée.

261. Avant la modernisation, certains Etats membres, a 1’image 1I’Allemagne, avaient un

systetme de notification préalable similaire a celui du droit européen, tandis que d’autres

3 L. IDOT, La qualification de restriction de concurrence : a propos des lignes directrices de la

Commission concernant [’application de [’article 8183 CE, in La modernisation du droit de la
concurrence, préc. p. 89.

%411 convient de préciser que dans 1’ancien systéme, le bénéfice de I’exemption individuelle était
subordonné a la notification préalable de 1’accord.

5 Voir R. JOLIET, The rule of reason in antitrust law-American, german Common market law in
comparative perspective, Martinus Nijhoff, The Hague, 1967 ; E. STEINDORF, Article 85 and the
rule of reason, CMLR, 1984, 639 ; R. KOVAR, Le droit communautaire de la concurrence et la regle
de raison, RTD E, 1987, p. 237 ; D. FASQUELLE, La régle de raison et le droit communautaire des
ententes, Thése Paris, 1991.

6 1a seconde déclinaison de la régle de raison est la théorie dite des restrictions accessoires
clairement reconnue aussi bien en droit frangais qu’en droit européen, voir L. IDOT, La qualification
de restriction de concurrence : a propos des lignes directrices de la Commission concernant
Uapplication de ['article 813 CE, préc. ; G. RIVEL, La regle de raison et le droit communautaire de
la concurrence, inelegantia juris ?,D 2008, p. 237.
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appliquaient déja le droit de la concurrence selon un systéme d’exception légale. C’est le cas
de la France par la combinaison de I’article L. 420-1 et de L. 420-4 du Code de commerce,
qui sont les équivalents des paragraphes 1 et 3 de I’article 101 TFUE. Malgré ce cadre
d’analyse, 1’ Autorité de concurrence avait tendance a pratiquer une approche globale de type
régle de raison, ¢’est-a-dire un bilan concurrentiel, voire économique®’ sous Darticle L. 420-
1. Cela implique que les décisions ne distinguaient quasiment pas les deux étapes voulues par
les textes®*®. En conséquence, le dispositif d’exemption n’était que trés rarement appliqué
puisque I’interdiction était entendue de manicre restrictive ce qui a conduit le Professeur
Blaise a parler de « régle de raison francaise »**°. Le débat opposait donc les auteurs hostiles a
I’introduction d’une régle de raison au sein de 1’article 101§1 TFUE, en raison notamment de
I’existence du mécanisme d’exemption de 1’article 101§3, aux auteurs qui estimaient que la
disposition prévoyant 1’exemption est différente d’une régle de raison puisqu’elle autoriserait
un bilan économique permettant de tenir compte d’¢éléments différents d’un simple bilan
concurrentiel®. Ainsi, la premiére étape consisterait en un bilan concurrentiel sous 1’article
10181 puis, s’il est négatif, un bilan économique serait réalisé sous 1’article 101§3. Au soutien
de leur thése, ces auteurs invoquent notamment I’arrét Metro I°', dans lequel la Cour évoque

le maintien de I’emploi dans le cadre de 1’exemption®.

262. Le Tribunal a tranché le débat dans son arrét Métropole Télévision®. Plusieurs
entreprises avaient conclu des accords en vue de la création d’une entreprise commune TPS
dont le rdle serait d’exploiter un bouquet de chaine de télévision. Ces accords comprenaient
deux clauses qui ont été jugées restrictives par la Commission mais ont bénéfici¢ d’une
exemption pour une durée de trois ans. Les requérantes, souhaitant obtenir cette sécurité

juridique pour dix ans, ont formé un recours en annulation devant le Tribunal. Ces derniéres

%7 1 B. BLAISE, L utilisation de la régle de raison en droit interne de la concurrence in Mélanges en

l’honneur de Claude Champaud, Dalloz, 1997, p. 85 ; L. IDOT, Europe, novembre 2001, comm. 327.
8 C. LEMAIRE, Object vs. Effect after the modernisation of EU law : what has (or should have)
changed ? in New frontiers of Antitrust, 2012, préc., p. 163 ; M.C. BOUTARD LABARDE, G.
CANIVET, et al., L application en France du droit des pratiques anticoncurrentielles, préc. p. 105.

9 J B. BLAISE, L utilisation de la régle de raison en droit interne de la concurrence, préc. p. 95.

50 Pour une étude compléte de la question de la réception par le droit européen de la régle voir L.
LIANOS, La transformation du droit de la concurrence par le recours a l’analyse économique, préc.
p. 617 ets.

! CJCE, 25 octobre 1977, C- 26/76, Metro I.

62 Voir L. IDOT, La qualification de restriction de concurrence : a propos des lignes directrices de la
Commission concernant [’application de [’article 81§83 CE, préc. qui évoque également une affaire
dans laquelle la Commission invoque la protection de 1I’environnement.

63 TPICE, 18 septembre 2001, T-112/99, Métropole Télévision.
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soutenaient que les clauses litigieuses ne devaient pas faire I’objet d’une appréciation abstraite
mais méritaient d’€tre examinées selon la technique de la régle de raison. Selon elles, ces
clauses recouvraient des effets pro-concurrentiels en ce qu’elles permettaient I’entrée de TPS
sur un marché dominé par un seul opérateur. Le Tribunal va répondre par une décision de
principe condamnant la technique de la régle de raison : « Il est vrai que, dans un certain
nombre d’arréts, la Cour et le Tribunal se sont exprimés en faveur d’une lecture plus souple
de [...] Uarticle [10151] du traité. Ces arréts ne sauraient, toutefois, étre interprétés comme
consacrant ’existence d’une régle de raison en droit communautaire de la concurrence. lls
s’inscrivent plutot dans un courant jurisprudentiel plus large selon lequel il n’y a pas lieu de
considerer, de maniere completement abstraite et indistincte, que tout accord restreignant la
liberté d’action des parties ou de ['une d’elles tombe nécessairement sous le coup de

interdiction édictée a larticle [101§1] du traité »*>*.

263. Cette approche déploie ses conséquences en terme probatoire puisque la charge de la
preuve des effets anticoncurrentiels pese sur la partie poursuivante alors que la démonstration
d’éventuels effets proconcurrentiels incombe aux parties a 1’accord. Plus précisément, la
séquence probatoire se déroule en cinq étapes. Tout d’abord, I’autorité identifie une restriction
concurrence au sens de D’article 101§1. Les parties peuvent contester la qualification de
restriction et si elles ne convainquent pas 1’autorité alors la pratique est interdite selon le
paragraphe 1. Ensuite, les parties peuvent invoquer le bénéfice de 1I’exemption en démontrant
les quatre conditions cumulatives du paragraphe 3. Enfin, la Commission procéde a une
contre argumentation sur les conditions de 1’exemption. Cette répartition est parfaitement
cohérente au regard de la structure du dispositif européen de répression des ententes et semble
relativement équitable®’. L’instauration d’une régle de raison au sein de I’article 101§1 aurait
considérablement alourdi la charge pesant sur la