Droit de la concurrence

I. Introduction

A. Les sources


Il y a 3 sources:



Le traité (85/86 ancienne numérotation)


Les règlements d'application

La jurisprudence


1. Le traité


Art.85: Ententes cartellaires ou restrictives de concessionnaires. Ce sont des contrats conclus entre deux ou plusieurs entreprises dont le contenu restreint la concurrence (le 1er pilier), à l'intérieur du marché commun.



Art.86 interdit les restrictions non fondées sur un contrat, mais sur le comportement d'une seule entreprise. En principe, une entreprise est libre de se comporter comme elle le veut (ne pas faire de concurrence...). Mais lorsque une entreprise a une position dominante, son comportement unilatéral peut restreindre la concurrence. Donc l'art.86 concerne l'abus des positions dominantes (le 2e pilier), par exemple en pratiquant des prix abusifs (TCE 86 literra a).



Dans les 2 cas, le résultat est le même: il y a restriction de concurrence. Ces 2 articles sont la base du droit européen de la concurrence. Ensuite viennent les règlement d'application.



2. Les règlement d'application


Les nombreux types de règlements représentent le 3e pilier.



1. Règlements de base


Il s'agit du règlement sur les fusions ou sur la concurrence d'entreprises de 1989. Il concerne les situations qui pourraient aboutir à une position dominante et à l'abus de cette situation. 


Il est difficile de prouver qu'il y a abus de pouvoir dominant, car on ne peut pas comparer, par exemple les prix abusifs. Si des entreprises veulent fusionner et qu'elles ont une position dominante, l'abus est difficile à prouver. Ce règlement existe pour éviter que de telles positions ne se créent, par fusions, il y a. La simple construction d'une position dominante est interdite dans la mesure où elle serait susceptible de provoquer des abus. 

Par exemple, si 2 géants de l'informatique veulent fusionner, on pourrait agir avec ce règlement (on ne peut le faire pour Microsoft, car sa position dominante est le résultat d'une croissance interne et pas d'une fusion).


2. Règlements d'exécution


Par exemple, le règlement 17 de procédure et le règlement 19 (qui a mis sur pied le système des exemptions par catégories) exécutent l'art.85 et 86. Il en existe par ailleurs tout une série.



3. La jurisprudence

1. La jurisprudence de la Commission


En 1e instance, la Commission est compétente. La pratique de la Commission est publiée au JOCE et contrôlée par la Cour.



2. La jurisprudence de la Cour et du Tribunal de 1e instance


Celui-ci est compétent pour décider des affaires relevant du droit de la concurrence.



3. La jurisprudence des autorités nationales


C'est une particularité, car les articles 85 et 86 s'adressent aussi aux particuliers et aux entreprises, pas seulement aux Etats. Les Etats peuvent donc les appliquer. 85 et 86 ont donc un effet direct.
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abus de position dominante�règle sur les fusions de 1989��règlement 17���règlement 19����b. Les organes chargés de l'application

1. Le Conseil


Selon l'art.87, le Conseil peut prendre des décisions (par voie d'exécution) fondées sur une disposition matérielle. Il statue à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement (règlement 17 et 19).



2. La Commission


La Commission est l'autorité exécutive en matière de concurrence; elle gère par conséquent le système comme prévu aux articles 87 et 89. elle dispose pour cela de la DG IV, la direction générale avec environ 200 collaborateurs qui instruisent les cas et analysent les problèmes: e Président est ... 



La Commission ne peut donc pas tout faire. Elle choisit certains cas, destinés à faire jurisprudence et à guider les entreprises. Elle peut infliger des amendes. Elle a 3 moyens d'actions:



Elle instruit et constate les infractions: C'est l'activité de parquet. La constatation est suivie de l'amende (art.89).


L'exemption individuelle: La Commission peut accorder une exemption. Le comportement en soi est anticonstitutionnel, mais il est exempté de l'interdiction de l'art.85. L'exemption est individuelle (il faut analyser les marchés, ce qui est lourd...)

L'exemption collective: Cette exemption s'appliquer à un ensemble de cas, de catégories. Par exemple, un contrat de franchise est exempté de l'interdiction, si il ne contient pas telle ou telle clause. La description de la catégorie et des clauses doivent être respectées. C'est la voie la plus importante (mais une exemption collective est toujours précédée de plusieurs exemptions individuelles).


On aboutit à la gestion du système.



3. Les autorités judiciaires (notamment nationales): la CJCE et les tribunaux nationaux


La Cour peut être saisie en tant qu'instance de surveillance de la Commission. Elle contrôle la légalité. 


La Cour connaît des décisions préjudicielles, provoquées par les tribunaux nationaux facultativement ou obligatoirement.

La Cour prend une décision de dernière instance, lorsque elle agit comme autorité de surveillance. Par contre, la Cour répond à une question lorsque elle répond à une décision préjudicielle (assez abstraite donc la réponse est abstraite). Il y a une différence de précision entre les décisions rendues par voie préjudicielle (plus simples mais plus abstraites) et les décisions rendues comme autorité de surveillance (plus complexes mais plus concrètes).


4. Le rôle des autorités nationales?


On parle seulement des tribunaux et pas des autorités de concurrence nationales. Dans le règlement 17, la Commission a obtenu le monopole dans l'application du droit européen de la concurrence dans la mesure où cela est administratif. Les autorités nationales ne peuvent intervenir que par le tribunal saisi dans une affaire. Mais si l'affaire est purement nationale, elle ne relève pas de la compétence de la Commission (idem pour certaines affaires trop peu importantes). Dans ce cas, le droit communautaire est appliqué par les autorités nationales.



En pratique, la coopération fonctionne bien.



II. Les principes

A. Les buts

1. Le but général du Traité


Vu les progrès économiques et sociaux, l'amélioration constante des conditions de vie de l'ensemble de la population, la Communauté a établi un marché unique. TCE 85 et 86 déclarent que ce que les Etats ont aboli, les entreprises ne peuvent pas le reconstituer. 



Le critère générale est donc l'affectation du commerce entre les Etats membres: la finalité de l'Union est d'améliorer les progrès par l'abolition des frontières entre les Etats.



2. La notion de la concurrence


Elle n'est pas définie à l'art.85. Les Etats européens n'en donnent pas de définition générale et abstraite. On peut cerner la notion au moyen de la notion de fonctionnement optimal de l'économie: le fonctionnement optimal d'une économie est atteint lorsque la distribution des biens et des services se fait de manière optimale (et pas seulement maximale). Le fonctionnement optimale couvre la quantité, la qualité, le prix. Ce n'est pas seulement une quantité maximale, une qualité maximale, ni au prix le plus bas, mais un jeu d'équilibre selon les moyens de productions, les prix... La concurrence se traduit par le prix.



Les paramètres que l'on peut réglementer, sont les préférences des opérateurs économiques. Ceux-ci définissent eux-mêmes leurs préférences. Quand on limite ces paramètres, on restreint la concurrence. Par exemple, 2 entreprises déclarent ensemble qu'elles vont vendre des chaussures 120.-; elles s'interdisent de tenir compte des préférences du consommateur (qui veut les acheter pour 100.-).



La concurrence fonctionne lorsque chaque opérateur détermine librement ses préférences, en tant que producteur et en tant que consommateur => Une meilleure utilisation des ressources est alors possible.



Le bien principal protégé par le droit de la concurrence est la liberté des décision de chaque opérateur
: consommateur, producteur (fixer le prix...)



3. L'affectation du commerce entre les Etats membres (TCE 85)


Il faut au moins que deux pays de la Communauté soient touchés une restriction concurrentielle. Un événement purement interne ne correspond pas à TCE 85, même si le comportement est clairement anticonstitutionnel. Par conséquent, le droit européen de la concurrence touche les grandes affaires et les grandes entreprises au destin supranationales.


Toutefois même une limitation interne à un pays peut toucher les pays voisins. Dans ce cas, les conditions de TCE 85 sont remplies.


4. L'exclusion des effets insignifiants


Le droit européen de la concurrence se limite quantitativement. Il ne touche pas les affaires de moindre importance. La difficulté est de savoir quelle est la limite entre une affaire mineure et une affaire importante. Au début, on avait retenu 2 paramètres:



Les parts de marché du produit: si cela concerne moins de 5%, l'affaire est peu importante



Le chiffre d'affaire: si l'affaire concerne moins de 200 millions d'Ecus, elle est peu importante. En fait, 200 millions d'Ecus est un chiffre important. Et donc beaucoup d'affaires importantes n'étaient pas touchées.



Puis avec le nouveau mouvement des PME, des nouvelles communications, les critères ont changé:



Moins d'avoir 5% de parts de marché �


Ou d'être une PME �


4.1. Les parts de marché

Les accords entre des entreprises sont exclus de TCE 85 paragraphe 1 si:

En cas d'accord horizontal (les entreprises opèrent au même stade de la production ou de la commercialisation), le seuil des parts de marché ne doit pas dépasser les 5%. Si 3 entreprises ont respectivement 3%, 2,5% et 0,5%, les 5% sont dépassés. Le chiffre de 5% est facile à retenir, ainsi en pratique c'est difficile. L'accord horizontal est l'accord le plus courant et le plus nuisible.

En cas d'accord vertical (les entreprises opèrent à des stades différents de l'économie), le seuil des parts de marché ne doit pas dépasser les 10%. Les matières premières, la distribution en gros, en détail... par exemple un producteur impose un principe à tous ses distributeurs (Cf. Grundig comme accord vertical). La situation verticale est moins nocive: le seuil d'innocence est plus élevé. On peut se permettre plus avec l'accord vertical, parce que la situation est moins nocive.

Toutefois, même les accords de minimis (en dessous du seuil) ne doivent pas porter sur les éléments prévus au point 11 �. Donc même si les parts de marchés sont inférieures au seuil prévus, TCE 85 ne peut être exclu lorsque: �

On veut se répartir les terrains de chasse (11a) ou fixer des prix et limiter la production dans un accord horizontal

On veut fixer des prix ou assurer une protection territoriale dans des accords verticaux (11b).

Ce sont des limites absolues qu'il faut respecter.

4.2. Les PME

Si on a affaire à une PME, on considère que l'affaire est mineure, même si ses parts de marché sont supérieures à 5%. La PME est dès lors exemptée. Il y a plusieurs critères de distinctions pour définir les PME (p.56):

L'effectif: L'entreprise est moyenne, si elle emploie moins de 250 salariés; elle est petite, si elle en emploie moins de 50. Ce sont des critères communautaires (pour la Suisse, ce sont déjà des entreprises assez importantes).

Le chiffre d'affaire: L'entreprise est moyenne si son chiffre d'affaire n'excède pas 40 mio; elle est petite dès 7 mio.

Total du bilan

Indépendance

Tout ce qui tombe sous le coup de la communication sur les accords mineurs ne regarde normalement pas la Commission. Elle n'engage pas de procédure. A ce moment, c'est aux Etats membres d'intervenir (ne veut pas dire que ces accords sont admissibles).

5. Les aides publiques

La concurrence peut être restreinte par une aide publique qui est accordée aux entreprises par l'intermédiaire d'une législation ou d'une subvention.

TCE 90 interdit l'élimination de l'effet utile du traité par des législations qui créent ou renforcent des accords anticonstitutionnels, en les approuvant ou en les exigeant. Les Etats membres ne doivent pas édicter de mesure contraires au Traité pour les entreprises publiques qu'ils soutiennent financièrement. Par exemple, les tarifs des ramoneurs en Suisse sont approuvés par l'Etat.

TCE 92 concerne les subventions directes (chemins de fer...) et interdit le principe de soutenir financièrement les industries en question.

b. La mise en oeuvre

1. Le régime général du règlement no 17


C'est une sorte de texte constitutionnel du droit européen de la concurrence. Quelques modifications mineures (cf. no 11 du règlement). Il est donc devenu plus important que l'art.85.



Il développe deux principes: il renvoie à TCE 85 et exempte certains comportements selon TCE 85 paragraphe 3.



1.1. Renvoi à TCE 85

Principe: les accords, décision et pratiques concertées (85 I) et l'exploitation abusive d'une position dominante sur le marché (86) sont interdits.

Nullité

Condition d'exemption

On doit donc dire comment appliquer les exemptions (règlement 17). 

En plus, le règlement 17 prévoit des sanctions:


L'art.3
 
demande de mettre fin à l'infraction.


L'art.15
 prévoit une amende pour violation de l'art.85 et 86 (=> 10% du chiffre d'affaire: c'est beaucoup, car il est fréquent que le bénéfice annuel d'une entreprise ne dépasse pas 10%).

R) De nombreux droits nationaux ne permettent pas d'infliger une sanction avant d'avoir constaté une illégalité. Il y a donc constatation et sanction.

1.2. Exemptions de certains comportements selon TCE 85 paragraphe 3


C'est l'essentiel du règlement 17.


Pour exempter un accord, la Commission doit le connaître, constater qu'il est contraire à TCE 85 paragraphe 1 et constater que les conditions d'exemption sont remplies.

Pour qu'un accord soit exempté, les entreprises doivent en faire la demande à la Commission.

Dans le premier cas, la Commission exerce une activité de police alors que dans le second, les entreprises annoncent spontanément leur accord.

Combiné avec la possibilité d’infliger des amendes, l’entreprise est devant un dilemme : pour avoir l’exemption de TCE 85 paragraphe 3, il faut tomber sous le coup de 85 paragraphe 1. Mais si l’exemption n’est pas accordée ( on reçoit une amende.

Par conséquent, l’entreprise qui s’auto-dénonce prend le risque d’une amende.


2. La solution des entreprises


L'article 4 du règlement 17 prévoit que tout nouvel accord doit être notifié à la Commission qui émettra un avis. 


De plus, une exemption ne peut être accordé que si elle a été demandée; elle ne peut pas être obtenue d'office. Sans notification, aucune exception n'est donc possible.

La Commission notifie la décision d'application de l'exemption. Comme le prévoit l'article 6 du règlement 17, la décision d'exemption prend effet à une date forcément postérieure au jour de la notification. Comme la période antérieure ne peut être sauvée, on reçoit donc une amende.

On est de plus, amendable pour la période postérieur et antérieure, lorsque l'exemption est refusés. 

Donc la seule solution est de demander un avis par notification avant l’entrée en vigueur de l’accord. L’intervention de l’autorité a par conséquent un effet constitutif pour l'accord.


3. L’attestation négative


L’article 2 prévoit que l’on peut demander à la Commission de constater que l’accord ne tombe pas sous le coup de TCE 85 et qu'il n’y a pas lieu d’intervenir.


L’attestation est négative, car elle constate que ni TCE 85 ni 86 ne sont touchés.

C’est tout autre chose que l’exemption : l’attestation confirme seulement aux entreprises que leur accord se situe en-dehors de 85 et 86.

Dans la pratique, il arrive souvent que les parties ne soient pas sûres d’elles : dans ce cas, elles demandent une attestation négative et, subsidiairement, une exemption (si l’accord est entré en vigueur avant que la Commission ne décide, il y a toujours un risque d’amende).


4. La décision d’exemption (individuelle)


L’article 6 concerne une décision que rend la Commission dans un cas donné, sur la base de la notification (et non de façon générale).


Elle est limitée dans le temps et peut être assortie de conditions et de charges comme le prévoit l’article 8.

Cette décision peut être accordée uniquement par la Commission, et non par les tribunaux nationaux : c’est le « monopole de la Commission ».


5. La lutte de confort


Comme la Commission a été submergée de notification, on a instauré la lettre de confort. La Commission n’a pas la temps de regarder une affaire soumise, mais, à première vue, le cas ne semble pas poser problème.


La lettre de confort peut avoir comme contenu soit une attestation négative provisoire, soit une exemption individuelle provisoire.

La Commission n’entre donc pas en matière, mais pour des raisons différentes, elle dit simplement qu’il n’y a pas lieu pour elle d’intervenir.

On est aujourd'hui d’accord que, après coup, la Commission ne pourrait pas infliger une amende pour autant que toutes les informations nécessaires ont été données (dans ce cas, elle le peut).

La majorité des cas connaît une lettre de confort (le reste représente quelques exemptions, et l'attestation négative).


C. Les exemptions par catégories


Après le règlement 17, la Commission a été submergée de demandes d’exemption (environ 30'000).



1. Le régime général


Le règlement donne la possibilité d’exempter en bloc des catégories d'accords. TCE 85 paragraphe 3 ne le mentionne pas, mais ne l’exclut pas non plus.


Le règlement 19 est donc la base légale qui délègue à la Commission la compétence d'édicter ponctuellement des règles de droit pour exempter par catégories.

La compétence de la Commission connaît cependant des limites:


Dans le temps, les exemptions doivent être prévues pour une durée déterminée (la plupart du temps pour 12 ans), une prolongation étant toutefois possible. 


Les exemptions doivent être limitées à certains domaines spécifiques (franchise, distributeur exclusifs)

La Commission a l'obligation de travailler avec précision, pour la sécurité de droit : soit préciser et décrire l’accord visé (cf. règlement de 1983), et de décrire les clauses admissibles.


Les conséquences du système : les accords qui tombent sous le coup de la description et qui ont des clauses conformes ne sont pas soumis à TCE 85 paragraphe 3 et ne doivent pas être notifiées.


Ceci complique l’application du droit européen de la concurrence. Pour que système soit efficace, il faudrait qu’une très grande partie des notifications soient couvertes par le règlement. En réalité, l’application quotidienne du droit européen de la concurrence se concentre sur la question de savoir si TCE 85 paragraphe 1 s’applique ? si oui, est-ce le règlement 19 ? si oui il faut éventuellement recherche une exemption individuelle (ce qui est quantitativement rare).


Le règlement 17 exige que la Commission développe des critères dans les exemptions individuelles. Finalement, quand le tour de la question est fait, on édicte une règlement d’exemption par catégorie.



Ce qui fait par conséquent l’originalité du droit européen de la concurrence.



2. Les clauses blanches et les clauses noires


Introduction : rappel de la pratique, de l’expérience que la Commission a acquise


But

Description


Les clauses blanches sont les clauses que le règlement d’exemption considère comme admissibles, même si elles sont une restriction à la concurrence ; elles n'ont donc pas besoin d'être notifiées.


Les clauses noires sont des clauses qui ne doivent pas figurer dans l’accord. Par exemple, une clause qui permet le choix du revendeur est admissible; par contre une clause qui fixe le prix de revente ne l'est pas.

Parfois, entre deux, il y a des clauses « grises » : elles sont relativement fréquentes, mais la Commission n’a  pas rendu de décision définitive. Il faut donc tout de même une exemption individuelle. En général, elles ne sont pas mentionnées dans le règlement.


3. La procédure d’opposition


Comme il y avait beaucoup de clauses grises, la Commission ne pouvait pas faire face. Dès la notification, la Commission dispose de 6 mois pour s'opposer à cette clause. Passé ce délai, la clause devient  blanche. Si il y a opposition, la Commission doit dire dans un délai raisonnable ce qu’il en est.


Mais l’insécurité est encore présente. L’approche n’est plus favorisée. La nouvelle approche résulte du livre vert.


iii. Les ententes cartellaires

A. Analyse générale de l’article 85 TCE

1. Les accords, les décisions d'association et les pratiques concertées


Accords : ce terme vise les contrats. Un cartel est un contrat, au contenu contraire au droit européen de la concurrence, soit un accord entre entreprises, toutes décisions d'association d'entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l'intérieur du marché commun (c’est-à-dire un accord de volonté, de forme…). Un contrat de ce genre est nul (85 paragraphe 2). Les parties ne peuvent, par conséquent, pas l’invoquer.



Cette situation est rare. Aujourd'hui, les contrats sont indirects et ne mentionnent plus par exemple l’entente sur les prix.



Les accords peuvent être oraux (cartels dits de petits déjeuners) ou être une simulation (autre texte que celui convenu…)


Les accords tacites et les pratiques concertés sont difficiles à prouver. Il y a certes un élément de volonté, mais pas de volonté exprimée. Par exemple, dans l'affaire ICI pour les colorants�, les entreprises ont été amendées. Comme il n'y avait aucun contrat, la pratique concertée n'a pu être prouvée que par la hausse successive des prix au sien des entreprises. On a assimilé ces pratiques à un contrat (TCE 85).


La notion est importante, car il faut distinguer le comportement normal d’une entreprise qui réagit à une hausse de prix, à celui d’une autre qui réagit suite à une concertation. 



Certains indices laissent transparaître une pratique concertée: la communication des prix entre les entreprises (je vais augmenter mes prix) ; l’autre entreprise peut alors s’adapter et est prête à augmenter les siens au même moment.


Les critères sont donc :



L’observation de ce qui se passe au niveau des prix


L’élément de transparence entre les entreprises


Les entreprises concernées sont toutes les entreprises qui participent au marché, et pas nécessairement des SA ou des entreprises privées. Il peut y avoir des entreprises étatiques. Par exemple, dans l’arrêt Macroton, l’Etat se livrait lui-même à une activité interdite. L’Etat lui-même peut constituer des entreprises au sens de TCE 85.



2. La suppression ou la restriction de la concurrence


Sont visées les pratiques qui :



Empêchent le jeu de la concurrence



Restreignent le jeu de la concurrence


Faussent le jeu de la concurrence


Notamment :



La fixation directe ou indirecte de prix d'achat ou de vente : on fait un accord sur un prix (par des rabais…).


La quantité (par exemple OPEP) : on limite ou contrôle la production, les débouchés, le développement technique ou les investissements; ceci a le même effet que la fixation de prix, car le prix dépend de la quantité.

La répartition des marchés ou des sources d'approvisionnement : par pays, à l’intérieur d’un pays… cela revient aussi à la fixation d’un prix, car chacun est seul sur un marché et peut pratiquer le prix qu’il veut. Par conséquent, les prix sont trop élevés.

La discrimination : elle est plus rare. Elle consiste à appliquer à l'égard des partenaires commerciaux des conditions inégales à des prestations équivalentes. Les critères doivent être autres que commerciaux. Souvent, cela concerne l’application de TCE 86 : abus d’une position dominante.

Les affaires liées: on subordonne la conclusion du contrat à l'acceptation de prestations supplémentaires qui n'ont aucun lien avec l'objet du contrat : par exemple, sur le marché suisse du cinéma, on impose l’obligation d’acheter un film et de louer 3 ou 4 autres qui marchent moins bien => ceci est une affaire liée.


3. La finalité ou effet restrictif de l’entente (« pour objet ou pour effet »)


Cela fait allusion à la finalité de la mesure ou à son effet.



La finalité : un cartel veut fixer les prix pour restreindre la concurrence et avoir un certain niveau de prix. Cette volonté suffit pour que l’accord soit contraire à TCE 85. Même si un membre n’applique pas les prix fixés, la seule volonté suffit.


L’effet : il suffit de conclure un accord qui a pour effet de restreindre la concurrence, même si les parties ne l’ont pas voulu.


Il suffit par conséquent de vouloir sans atteindre le but ou d’atteindre le but sans le vouloir.



�4. Les restrictions « ancillaires »: Remia�



�

��
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�






Dans l'affaire Remia, des contrats de non concurrence ont été signés entre Remia et Lyches. Puis Nutricia vend ses 2 filiales. Campbell acquiert Lyches, mais ne veut pas des accords de non concurrence. Selon l’arrêt, il n’y a pas de restriction de concurrence, car les restrictions sont ancillaires. Pourquoi ?


Pour pouvoir vendre, Nutricia promet de ne pas être actif dans le domaine de l’entreprise vendue (condiments) et de ne pas lui faire de concurrence. Grâce à cette vente, les entreprises sur le marché sont plus nombreuses, la concurrence est donc renforcée. Cette restriction est une restriction ancillaire liée au contrat d’achat. Si on interdisait cette restriction, on empêcherait un contrat qui renforce la concurrence sur le marché.

Comme il n’y a pas de restriction à la concurrence, TCE 85 paragraphe 1 ne s’applique pas. Un tel contrat n'est possible que si on limite la concurrence avec un acheteur; toutefois cette restriction est limitée dans le temps (4 ans sont admis).

Les restrictions ancillaires sont des restrictions subordonnées à un contrat qui ne serait pas possible sans elles. Le contrat est innocent. Cette situation est relativement fréquente.


5. Les 4 conditions d’exemption (85 paragraphe 3)


Il faut une amélioration de la production ou de la distribution des produits ou la promotion et du progrès technique ou économique: une restriction concurrentielle qui permet de développer de nouveaux produits est admissible.


Il faut que l’utilisateur retire un profit de la restriction : pas seulement des marges plus importantes, mais répercussion des bénéfices sur les prix.

La proportionnalité doit être respectée : pas n'importe quoi => seulement des restrictions nécessaires au but (durée de temps…). La restriction doit être indispensable.

Une concurrence résiduelle doit subsister: la concurrence ne doit pas être éliminée totalement, mais doit subsister sur certains paramètres (les prix sont harmonisés, mais la concurrence subsiste sur la qualité du produit).


Dans l’arrêt Grundig, une restriction en matière de répartition géographique amène des avantages et des progrès. Il y aura plus de concurrence en France, car Grundig fera concurrence à Phillips… En soi cette concurrence est bonne. Mais il ne faut pas aller trop loin. Il ne faut pas interdire que les produits passant par l’Italie ne soient pas vendus en France (importation parallèle). Le système est à la base des règlements d’exemption par catégorie.



B. Les contrats de distribution en particulier (cf. arrêt Grundig)

1. La distribution exclusive


Ces contrats ont la particularité d'exclure d'autres éventuels distributeurs. Un distributeur exclusif distribue seul les produits d’un producteur. Dans l’affaire Grundig, d’autres distributeurs étaient exclus.



La particularité réside dans  l'entente verticale (c’est-à-dire à différents échelons du marché) entre le producteur et le distributeur.



Dans l’accord Grundig, le contrat comporte des engagements pour les 2 parties, c'est-à-dire :



Grundig promet l’essentiel de la concession à un seul distributeur : un seul concessionnaire couvre dans un territoire donné (la France) pour des produits déterminés.


Le producteur s'engage à ne pas effectuer de livraison directe aux consommateurs (utilisateurs finals) (éviter qu’ils aillent directement chez Grundig en Allemagne).

Interdiction similaire pour les autres concessionnaires exclusifs dans les autres pays de l’UE.

Consten promet de faire la promotion de Grundig en France ( car il n’est pas connu dans ce pays) et de ne pas vendre des appareils des autres marques.

Consten promet de ne pas livrer hors du territoire.


R) GINT est la marque pour les produits de Grundig : permettant une meilleure mise en oeuvre de ce système. Des appareils pourraient venir par exemple de Marseille depuis Rome. On a donc attribué cette marque pour tracer les appareils et pour permettre à Consten d’intervenir contre le vendeur à Marseille. Il y a donc une double marque�. Personne ne peut utiliser la marque sans avoir l’exclusivité.



Avantages�Inconvénients��Qualité (services)

Plus de concurrence car il y a un concurrent de plus

Concurrence entre les marques (intermarque) est meilleure, mais au prix d’une limitation à l’intérieur de la marque (intramarque)�Mais dans la concurrence intramarque : Costen est le seul et peut dicter ses conditions à ses éventuels distributeurs, ce qui débouche sur le cloisonnement des marchés français.��


Il y a donc partiellement des avantages et partiellement des désavantages.



Dans un premier temps, la Commission et la Cour disent que c’est une restriction concurrentielle au ses de TCE 85 paragraphe 1. Le fait que il y a des avantages n’a pas été pris en compte. Le seul fait qu’il y ait une restriction a suffi pour dire que TCE 85 paragraphe 1 ait été violé.



L’exemption de TCE 85 paragraphe 3
 



Mais au vu de TCE 85 paragraphe 3, la Commission et la Cour ont ensuite pu considérer les effets bénéfiques de l'accord, sur le marché français dès lors plus concurrentiel. 



Comment Grundig peut-il ouvrir le marché français si il ne peut pas promouvoir dans ce pays ? Il y a une utilité de garantir l’exclusivité si on veut la concurrence de l’intermarque (même si il faut restreindre la concurrence de l’intramarque).



TCE 85 paragraphe 3 pose 4 conditions pour que l'exemption soit accordée:



Progrès de la production, distribution et de la technique


Intérêt des consommateurs (un profit malgré la restriction concurrentielle).

Proportionnalité

Concurrence résiduelle


Conséquence dans le cas d'espèce:



Il y a un progrès économique


L’intérêt des consommateurs est peu discuté dans l'arrêt, mais les avantages obtenus sont au bénéfice des consommateurs

Il reste de la concurrence résiduelle.

Proportionnalité : le fait de promettre un territoire en exclusivité est-il proportionnel ? On peut nommer un concurrent exclusif mais où réside le caractère absolu du territoire ? ce qui va trop loin, c’est l’interdiction similaire imposée aux autres. La protection est absolue, car elle empêche les importations parallèles. C’est excessif.


La distinction entre vente active et vente passive :



La vente active consiste à faire de la promotion auprès des consommateurs dans un autre pays ou un autre territoire: Consten (promotion)


La vente passive consiste à attendre que les consommateurs se déplacent eux-mêmes vers le produit: concessionnaire à Rome, car les Français viennent chez lui et achètent.


On peut imposer au concurrent à Rome l’interdiction de faire de la vente active en France, mais pas de la vente passive (inversement pour Consten).


Les importations parallèles sont des correctifs, car il est possible de casser des prix dans le marché français (par exemple le prix italien x +5, le prix français x+20). Si le voyage (déplacement) en Italie est inférieur à 15, il suffit de baisser le prix en France ou de pratiquer le même prix qu'en Italie, pour éviter que les Français aillent acheter en Italie.

On aboutit à un équilibre tarifaire parmi les marchés de l’UE. Les prix peuvent évoluer différemment, mais seulement jusqu’à un certain prorata, déterminé par les importations parallèles.


Règlement d’exemption 1983/83
 � 



L’article 1 : Un contrat entre 2 entreprises qui prévoit que la première distribue exclusivement un produit à la deuxième dans une partie ou sur l’ensemble du territoire commun est compatible avec la concurrence.


L’article 2 : clauses blanches


Paragraphe 1 vise Grundig c'est-à-dire le fournisseur auquel on ne peut imposer que l'obligation de ne pas livrer aux utilisateurs dans le territoire concédé les produits visés au contrat. Grundig s'engage à ne pas livrer directement aux utilisateurs.


Paragraphe 2 vise Consten c'est-à-dire le distributeur. Enumération exhaustive des restrictions qui sont encore admissibles.

Littera c : Le distributeur ne doit pas faire de vente active en-dehors du territoire concédé.

Paragraphe 3 vise encore le concessionnaire. Il faut que le fournisseur réalise un certain chiffre d’affaire.


L’article 3 : si les importations parallèles sont rendues impossibles, TCE 85 paragraphe 1 s'applique.



Ce règlement est la transcription des résultats de l’arrêt Grundig.

En conséquence, si on tombe sous le coup du règlement, TCE 85 paragraphe 1 ne s'applique pas et la notification n'est plus nécessaire.

2. La distribution sélective


Les distributeurs sont choisis selon des critères qualitatifs (et non quantitatifs comme dans la distribution exclusive). On exige certaines qualités de la part des distributeurs, pour assurer un certain service, une certaine qualité, pour donner une certaine image de la marque :



Ces qualités peuvent être personnelles.


Elles peuvent concerne l'achalandage (présentation…), l'image que l’on veut donner à la marque.

Elles peuvent concerner le chiffre d’affaire, un minimum (vendre au moins 2 par mois…).


Par conséquent, dès que le vendeur remplit les critères qualitatifs fixés par le fournisseur, il doit être admis dans le marché et on ne peut le soumettre en plus à des critères quantitatifs. Selon la Commission, cette distribution est admissible à partir du moment où le produit justifie les conditions qualitatives (une certaine technicité du produit). Plus le produit est sophistiqué, plus les conditions qualitatives peuvent être sévères. Par exemple, les voitures, les produits de luxe. Les montres Swatch (arrêt ETA) sont par contre un produit trop simple selon la Cour.



L’arrêt Metro



Metro est une chaîne de grands magasins qui a voulu vendre des appareils SABA. Le fournisseur SABA exigeait une certaine qualité pour ses téléviseurs et a refusé de livrer à Metro , car celui-ci ne pouvait pas assurer une qualité suffisante �.


�On admet la distribution sélective c'est-à-dire un choix opéré selon des critères objectifs qualitatifs, si 2 conditions sont remplies :


Critères qualitatifs


Application non-discriminatoires


Le système de vente sélectif n'est dès lors pas contraire à TCE 85 paragraphe 1 et n’est pas une restriction de concurrence (donc hors du champ de 85 paragraphe 1).



Même en l’absence d’un règlement d’exemption par catégorie, il n’y a pas besoin de notifier un accord de distribution sélective qui remplit les 2 conditions, car on n’est pas dans le champ de TCE 85 paragraphe 1.



Toutefois, dans l’affaire Metro, il y avait d’autres éléments qui faisaient qu’il était nécessaire d’avoir une exemption par catégorie : obligation de coopérer au développement d’un réseau SABA…



3. Les contrats de franchises


Par exemple Mc Donald’s. Des restaurateurs partout dans le monde vendent le même produit, avec une certaine qualité, une façon de faire très précise.


Arrêt Pronuptia


Pronuptia vend des mariages dans un style très classique. Cela implique la mise sur pied de tout un savoir-faire. L’intérêt est de permettre à un petit entrepreneur de profiter de l’expérience de Pronuptia pour démarrer.


Une dame avait l’autorisation de tenir un magasin Pronuptia en Allemagne, mais elle n’a plus payé les redevances. Pronuptia a agi. La dame a défendu qu’elle ne devait rien en faisant valoir l’euro-défense c'est-à-dire la nullité du contrat selon lequel elle devait des redevances. Cette euro-défense se fondait sur TCE 85 paragraphe 1 et 2.

L’intérêt de conclure des contrats avec une clause de non concurrence est que en cas de litige on peut soumettre l’affaire aux tribunaux.

La franchise était considérée comme contraire à la concurrence mais pas n’était pas couverte par le règlement d’exemption. L’article 1 du règlement 1983/83� ne s’applique pas à la franchise, car il concerne un « produit ». Or une franchise n’est pas un produit. On donne un certain savoir-faire. La dame pouvait acheter des robes où elle voulait, mais devait respecter une certaine façon de faire.

Donc tout ce qui n’est pas couvert par l’article 1 n’est pas couvert par le règlement en entier. De plus, il ne s’agit pas d’une distribution sélective, car il y avait des critères quantitatifs.


Le système de franchise n’était pas inoffensif et ne pouvait donc être exempté selon le règlement ; il faut par conséquent travailler par exemption individuelle, puisque l'exemption par catégories est impossible.



Il y avait des qualités favorables à la concurrence, mais aussi des restriction car il y avait des critères quantitatifs. Pour le tribunal, le système est admissible dans la mesure où il y a un savoir-faire important. Dans ce cas, on peut imposer au franchisé de l’utiliser, de vendre seulement des marchandises désignées et de faire une certaine publicité ; le tout avec une exclusivité territoriale qui ne doit pas être absolue. On peut interdire la vente active, mais pas la vente passive.


De plus, aucun prix n’est imposé.

Actuellement, le règlement d’exemption par catégorie.


iv. L’abus de position dominante


La différence entre TCE 85 et 86 :



TCE 85 vise un contrat entre 2 parties qui limite la concurrence. La sanction est la nullité du contrat.


TCE 86 vise des comportements abusifs. La sanction est pécuniaire.


L’arrêt des bananes : Un fournisseur (UB) livre des bananes Chiquita à Rotterdam par bateaux. A partir de là, les distributeurs prennent le relais dans les différents pays proches (Bénélux, Allemagne, Irlande, Danemark). Cela couvre une part du marché des bananes de l’ordre de 40 à 45% , ce qui est important. La Cour et la Commission ont constaté 4 abus.



Les prix sont excessifs, car une importante part de marché est couverte.


Un revendeur danois qui avait fait de la promotion pour d’autres bananes, n'a plus été approvisionné (ce qui est abusif).


Des prix différents sont pratiqués dans les divers pays (inégaux). Les bananes sont plus chères en Allemagne, car il y a un plus grand pouvoir d’achat.


L’interdiction de vendre des bananes vertes est imposée (car si elles sont vertes, des distributeurs peuvent se les vendre entre eux, et il y a un risque qu’il y ait des importations parallèles).


Economiquement et juridiquement parlant, UB est presque le seul sur le marché. Son comportement qui aurait pu être considéré comme normal, bien que la concurrence soit anormale, si sa position n'avait pas été dominante.


Pour déterminer si une position est dominante sur le marché, il faut se fonder sur l'importance des parts de marché détenues. Si la position est dominante, un comportement inoffensif en soi (dans d'autres circonstances) devient inadmissible. Si la position est mineure, le comportement est admis, car il n'influence pas le libre jeu de la concurrence. Il n'y a dans ce cas pas d'abus.

En elle-même, la position dominante n’est pas punie. C’est l’abus de cette position qui est réprimé.

Le marché pertinent en l’espèce est l'ensemble des 4 pays.

Le produit déterminant est la distribution de bananes.


Le marché déterminant

1. Le marché géographique


Dans le cas des bananes, tout part de Rotterdman vers des pays voisins.



L’élément de base est la distance par rapport au produit (tout ce qui peut être desservi en bananes depuis Rotterdam.) Mondialement UB n’a pas de position dominante.



Certains produits ne peuvent pas être facilement transportés (fraises, abricots…)



2. Le marché du produit


En l’espèce, il s'agit du marché de la banane.



Le critère pour déterminer la position dominante par rapport au marché du produit est d'évaluer si le produit est substituable par un autre produit. Le consommateur peut-il remplacer sans autre le produit habituel par un autre produit. Ce phénomène peut être observé lors d'une augmentation du prix du produit consommé. Si le consommateur se rabat de suite vers un autre produit, les deux produits sont substituables. On dit alors qu’il y a substitution. 


En l'espèce, si on avait pris le marché du fruit, il n’y aurait pas eu position dominante. Mais on s’est limité au marché de la banane (on ne prend pas en compte les oranges et les pommes).  Les enfants, les personnes âgées peuvent manger des bananes en tout temps, car elles sont molles et ne contiennent pas de pépins. De plus, la banane n’est pas saisonnière. Il n’y a pas de substitution par rapport à sa matière.


Cf. sur la communication sur ? ? du marché du produit :



Le critère de la demande : Le consommateur substitue un produit par un autre => changement de producteur.


Le critère de l’offre : Le consommateur change: un même producteur fournit 2 produits, ce qui fait que les 2 produits sont substituables.


Généralement, le marché pertinent est déterminé du point de vue de la demande.



Dans l’arrêt des bananes, est-ce que les parts de marché (40-45%) représentent une position dominante ?



La structure du marché: Ce qui est déterminant, ce sont les partis des autres entreprises. Si 10 concurrents ont 5% et un grand a 50% de parts de marché (un grand et plusieurs petits), la concurrence est oligopolistique (par exemple la COOP et la Migros sont les 2 grands et les autres plus petits ou par exemple les banques).



L'oligopole tend vers le duopole. Si 3 parties sont d’une grandeur comparable, le marché est oligopole concurrentiel.



Par conséquent, 40% et plus est considéré comme important (voire dominant), selon la structure du marché.



L’importance générale de l’entreprise visée
.



Définition de la position dominante� : c’est surtout une position d’indépendance par rapport aux concurrents. Par opposition à la situation normale où l’entreprise n’est pas indépendante, mais doit répondre au comportement des autres.



B. Les comportements réprimés

1. Les prix inéquitables (excessifs) (TCE 86 a)


Un prix est inéquitable lorsque il ne correspond pas à la prestation fournie. Un prix inéquitable est un prix qui résulte du marché concurrentiel normal mais qui n’est pas forcément en rapport avec le prix de revient. Le coût de revient est un bon indicateur.


Il y a 3 méthodes pour déterminer si un prix est équitable:


Comparer le prix du produit sur un autre marché : combien coûte une banane en Amérique du Nord, en Europe du Sud ?


Comparer le prix d’un produit semblable : ce qui est difficile pour la banane qui n’est pas substituable.

Analyser le coût de revient :


Le coût de la production : difficile à contrôler

Les frais généraux : difficile à contrôler

Les frais de distribution : plus facile à contrôler


R) Le coût variable de la production indique bien, car il dépend de la quantité.


Ces éléments sont difficiles à obtenir s’il n’y a pas de comparaison.


2. Refus de livrer (TCE 86 b)


C’est un comportement relativement facile à constater. Chaque entreprise dépend d’un comportement commercialement normal de ses partenaires. Sinon, elle ne peut plus planifier et subit un dommage. Une entreprise dominante peut boycotter quelqu'un facilement (même des menaces suffisent).


Le problème est de respecter la liberté contractuelle. Le comportement est normalement licite, mais il devient illicite en cas de position dominante.


3. Discrimination systématique (TCE 86 c)


Elle est facile à mesurer, mais elle est rare. Dans le cas des bananes, c’est le même bateau, la même qualité, mais les prix sont différents selon que le revendeur est Belge ou Allemand, dû à une compartimentation des marchés allemands et belges. Les bananes étaient beaucoup plus chères en Allemagne qu’en Belgique.



4. Autres comportements (TCE 86 d)


La vente en dessous du prix coûtant : Dans l’arrêt Akzo, une entreprise hollandaise a une position dominante sur le marché des produits chimiques (alimentaire). En GB, ECS produit le même produit sur le marché anglais, mais fournit seulement les produits alimentaires. ECS veut entrer dans le marché d’Akzo. Akzo a vendu son produit en GB en dessous du prix coûtant aux produits alimentaires, pour évincer ECS du son marché.


Les affaires liées. Hilti veut vendre des produits en groupe alors que les produits ne vont pas naturellement ensemble �. Hilti produisait des perceuses avec tampons pour mettre dans les murs et concevait les perceuses de sortes qu’une seule sorte de tampons s’adaptait aux perceuses : il faisait ainsi un profit supplémentaire grâce aux tampons.


De façon générale, TCE 86 concerne l’abus d’une position dominante. Les comportements en question sont interdits, parce que la position est dominante (sinon les comportements sont en soi licites).



C. Cas Eurochèques uniformes

1. L'état de fait


Les Eurochèques sont des chèques utilisables à l’étranger, pour des paiements directs ou pour retirer du cash. Les centrales de compensation se concertent. Les chèques doivent être tirés dans la devise du pays étranger.


Accord de package deal

Restriction horizontale : entre les banques


2. Les conditions légales


Application de TCE 85 paragraphe 1



Il faut une entreprise, une entité qui exerce une activité économique.


Accord : expression des parties à s’obliger


Décision d’association d’entreprises


Pratique concertée : il n’y a pas vraiment un accord (difficile à voir)


Incidence sur les échanges intra-communautaires.



Restriction de concurrence (85 paragraphe 1) : empêcher, restreindre, fausser la concurrence (par exemple fixation directe ou indirecte de prix). On considère in concreto les effets (potentiels ou actuels) des restrictions.



Condition d’exemption de TCE 85 paragraphe 3 (exemption individuelle)



Amélioration de la production, de la distribution ou de la promotion du progrès technique ou économique (de plus la Commission commence à considérer les progrès sociaux, la protection de l'environnement).


Une partie équitable du profit revient aux utilisateurs (consommateurs, intermédiaires).

Caractère indispensable des restrictions de la concurrence (proportionnalité :  aptitude et nécessité).

Concurrence résiduelle .


3. Application au cas d’espèce


TCE 85 paragraphe 1



Les banques sont des entreprises.


Accord, décision ou pratique concertée ? il y a eu une décision d'association d’Eurochèque qui lie les membres.

Le commerce entre les Etats membres est affecté, car le flux monétaire compte aussi, pas seulement les marchandises (libre circulation des capitaux).

Restriction de la concurrence ? La fixation directe ou indirecte des prix d'achat ou de vente, le prix d’un service est fixé (1,25% de commission).


On tombe sous le coup de TCE 85 paragraphe 1.



La restriction est sensible, car il y a un gros volume de chèques tiré.



L’exemption individuelle est-elle possible
 (TCE 85 paragraphe 3) ?



Amélioration de la production, de la distribution, progrès économique : l’amélioration est indéniable, car les chèques peuvent être tirés à l’étranger, en monnaie locale, sans prélèvement d’une commission �. La Commission ne précise pas si la production ou la distribution est améliorée. Mais il y a amélioration.


Il y a un profit pour les utilisateurs : toutes les monnaies européennes sont disponibles, le délai sans intérêt débiteur, règlement direct à l’étranger, bénéficie de garantie de la banque tirée qui est sûre d’être remboursée.


Les restrictions ont un caractère indispensables, car les frais seraient accrus si chaque banque devait négocier bilatéralement avec les autres au sujet de ces chèques. Or il y a 15'000 banques. La mesure est donc apte et nécessaire.


La concurrence résiduelle ? La Commission a fait une exception. Elle disait d'ordinaire que si le prix était fixé, il n’y avait plus de concurrence. La Commission a dit que la concurrence subsistait entre le banques tirées et les clients. Mais cet accord est seulement conclu entre les banques seulement, donc la concurrence reste entre les banques et leur clientèle. On peut encore choisir la banque. La doctrine eurochèque est une exception. 


Il y a donc une exemption au sens de TCE 85 paragraphe 3.



D. Cas VW �

1. L'état de fait


C’est un cas de distribution avec un accord vertical.


VW et Audi sont des concessionnaire, qui ont des distributeurs. En Italie, l’importateur général est Autogerma avec son réseau de distribution. Les consommateurs allemands déposent une plainte, car ils n’arrivaient pas à acheter des voitures en Italie.� Cela vaut la peine d’acheter en Italie. Or il y a peu d’exportations parallèles.

Le système est restrictif, car si on a une voiture immatriculée en Allemagne (vendue en Italie), on n’a pas de rabais.


2. Application de TCE 85 I


Accord, décision d’association, pratique concertée ? ou alors est-ce unilatéral et imposé ? La Commission a jugé que le seul fait pour un distributeur de rentrer dans l’association et d’accepter les conditions de VW constitue un accord. Il suffit de s’adapter consciemment aux conditions pour avoir un accord.


Restriction de concurrence ? Le système est vertical et la concurrence intramarque est limitée. C’est important (mais remise en cause par le Livre vert). Il y a une restriction des exportations.


Les rabais commerciaux sont admis, car il y a une motivation pour le distributeur (plus on vend, plus on aura de rabais).

Les rabais globaux sont condamnés, car il y a une limitation (le distributeur fixe trop par rapport à son concessionnaire ?)


De plus, le rabais est une restriction au niveau des prix.


Ils sont donc contraire à TCE 85 paragraphe 1.


La restriction est-elle sensible ? il faut évaluer le volume des exportations. De plus, la restriction d’exportation a pour effet de cloisonner les marchés. Elle affecte donc le commerce entre le Etats membres. TCE 85 paragraphe 1 est concerné.



3. Exemption ?


VW pensait que cela allait être exempté au vu du règlement 1475/95. Ce règlement d'exemption par catégories�  indique les clauses noires et les clauses blanches.



Exemption par catégories: Y a-t-il exemption selon ce règlement ? Selon l’article 3 paragraphe 10 �, il y a exemption lorsque le distributeur refuse de livrer à un revendeur des produits qui fait partie du réseau de distribution. La protection du réseau est admise. Le système de VW a quand même été condamné (article 3 paragraphe 10). Le système ne doit pas empêcher de vendre à des consommateurs finaux. Or, il n’y a pas de distinction, dans l’accord, entre le distributeur hors réseau et le consommateur final. En effet, si c’était le consommateur final, on ne pouvait pas refuser de lui vendre. Il aurait fallu cette distinction pour que l’accord soit valable.


L'exemption individuelle n'est pas possible, car le consommateur n’en retirerait pas une partie équitable du produit. Donc cela ne sert à rien de notifier.


L’amende est très importante car il n’y a pas eu de notification. VW a recouru. L’affaire n’a pas été tranchée. La Commission voulait frapper fort.



�E. Le Livre Vert

1. Analyse


Le Livre vert est une auto-évalutation de la Commission sur son activité.



Il a d'abord constaté que l’approche de la Commission était détaillée et très formaliste.


De plus, on a constaté qu'il faudrait plutôt voir le résultat, c'est-à-dire le degré de concurrence qui existe à la fin, sans examiner les clauses blanches et noires. L’approche serait plus économique. On analyserait le résultat (alors que le juriste analyse le moyen).


Sur la base de ces 2 critiques, la Commission est arrivée à d’autres conclusions� :



On ne peut pas prétendre que des clauses isolées aient par elles-mêmes un effet défavorables ou favorables sur la concurrence.


Le cumul : la concurrence intramarque peut être compensée par la concurrence intermarque.

L’analyse devrait porter sur les effets des restrictions sur marché, plutôt que sur la forme de l’accord.

Il faudrait considérer le marché concret.

Il faudrait considérer la nature des produits.


Toutefois, certaines interdictions doivent être maintenues� : les restrictions dures



Les prix de reventes imposés doivent être interdits.


La protection territoriale également (les clauses interdisant la vente passive sont inadmissibles).


Selon l’approche économique, ces clauses ne sont pas toujours nocives.



2. Le suivi



Cette politique est formaliste et fondée sur les effets de la concurrence:



On veut tendre à  moins de formalisme


et abandonner les exemptions par catégories au profit d’un seul règlement général d’exemption.


La Commission a l’intention de laisser tomber les clauses blanches et de se concentrer sur les clauses noires. L'objectif est de laisser tranquille les entreprises aussi longtemps qu’elles n’ont pas de position dominante sur le marché. Tant qu’il y a concurrence entre les marques, les systèmes de distribution peuvent être laisser assez libres, car ces systèmes sont de toute façon eux-mêmes en concurrence (changement par rapport à Grundig).



La solution proposée est composée de 2 variantes pour déterminer si entreprise a une position dominante. On définit un seuil en dessus duquel la position de l'entreprise est considérée comme dominante.



On fixe un double seuil: un seuil inférieur de 20% et un seuil supérieur de 40%:



Si l'entreprise couvre moins de 20% de parts de marché, elle peut librement établir ses contrats verticaux, et n'est pas touchée par le règlement

Entre 20 et 40% de parts de marché, l’entreprise a parfois la liberté de conclure, parfois pas (ce qui correspond au système actuel, détaillé)

Plus de 40% de parts de marché, le système est très restrictif.


Mais il n’y a pas de prix fixés ni de protection territoriale absolue (vente parallèle).



On fixe un seuil unique : soit le seuil est dépassé et la position est dominante, soit le seuil est respecté et l'entreprise est libre. Le seuil se situerait entre 25 et 35%. Ce système à l’avantage d’être simple, mais il ne tient pas compte d’un seuil intermédiaire.



La mise en œuvre


Le règlement 19 qui est la base pour l’exemption par catégories, doit être adapté. Il est constitué de 2 éléments :



Un nouveau paragraphe 1 propose que non seulement les accords bilatéraux soient exemptés, mais également les accords où il y a plus de 2 parties.


Décentralisation de l’application�.

Nouveauté : l’article 7 prévoit la possibilité pour une autorité d’un Etat membre d’intervenir et de façonner le droit de la concurrence. Normalement, seule la Commission peut le faire. Cela déchargerait la Commission des cas de peu importance. La Commission garderait les affaires importantes du point de vue communautaire.


Il y a donc un changement de politique, car on ratisse plus large : on ouvre un peu et si c’est trop étroit, on donne une autorisation individuelle.



Le règlement 17 prévoit l’exigence de notifier préalablement pour obtenir une exemption individuelle. La Commission propose de renoncer à la notification en intervenant lorsque quelque chose va mal. Le nouvel article 4 paragraphe 2 propose une exemption de l’obligation de notifier pour les contrats verticaux (parallélisme avec la formulation du règlement 19).



Toutefois, on peut notifier, après coup et demander une exemption après x années. Il n’y plus d’obligation de notifier les contrats verticaux, quitte à intervenir après coup par une approche individuelle et interdire (et non les accords cartellaires horizontaux, qui restent interdits et pour lesquels ces facilités ne sont pas acquises).En conséquence, des affaires comme Pronuptia ne seraient plus possibles. C’est efficace, mais abusif pour les parties.


L’approche est la même, mais plus large.


V. Le contrôle des fusions


Un entreprise déjà dominante peut acquérir une autre entreprise et devient encore plus dominante.



A. Le régime du règlement No 4064/89


On ne peut pas éviter la position dominante par une croissance interne, mais on peut éviter la création artificielle de la position dominante.


Le but est difficile à atteindre, car les entreprises fusionnent rarement par envie, mais par suite à des pressions économiques.

L’intervention dans une fusion correspond rarement à une interdiction : on autorise le plus souvent la fusion mais on l'assortit de conditions.


1. 
Les seuils


On doit annoncer la fusion et attendre le feu vert. Il faut définir le seuil à partir duquel la fusion pose problème. On interdit les fusions d’entreprises déjà importantes et qui le seront à l’avenir.


La fusion est un rapprochement de 2 entreprises (PM ou groupes de PM) par différents systèmes. A la fin, une PM est créée de 2 autres ou de plusieurs autres. Il y a une direction unique sur le nouveau groupe. On peut aboutir la fusion, soit par contrat, soit par acquisition d'une autre (plus petite) entreprise (Ford qui rachète Volvo).


2. 
Notification


La fusion doit être notifiée lorsque les parts de marché se situent entre les 2 seuils (article 1 paragraphe 2):



Le premier seuil : 5 milliards pour toutes les entreprises, au niveau mondial et jusqu’à 250 millions réalisés individuellement dans la Communauté pour au moins 2 entreprises concernées.



L’entreprise doit être importante pour elle-même et pour le marché commun (mais moins). Par exemple :



La plus grande entreprise suisse Nestlé a 44 milliards d’Euro de chiffre d’affaire. Elle doit le notifier presque tout ce qu’elle fait.


ABB 17 milliards

Sultzer 4,5 milliards


Paragraphe 3  prévoit le 2e seuil: plus de 2,5 milliards d'écus au niveau mondial et que 30-50% de ce chiffre soit atteint dans l’UE. 



La fusion n’est pas interdite, mais doit être notifiée (pas le droit de fusionner avant le feu vert, sinon on reçoit une amende).



La notification se fait par une lettre détaillé avec un questionnaire permettant de déterminer si la fusion est importante. Il faut fournir tous les renseignements à l’autorité de concurrence. Elle est toujours publiée.



3. Les critères d’appréciation (article 2 paragraphe 1 a et b)


Les opérations de concentrations doivent être compatibles avec le marché commun.



Littera a : préserver la concurrence effective doit être préservée.


Littera b : la position sur le marché des entreprises et de leur puissance économique et financière (…) doit être considérée.


L'appréciation doit être globale en vue du maintien de la concurrence effective dans le marché.



4. La procédure : étapes (article 6)

La notification complète fait courir un délai d’un mois.


Pendant ce temps, l’autorité de concurrence doit dire s’il faut examiner plus avant l’affaire ou si cela n’est pas nécessaire.


Si il faut examiner, 4 mois pendant lesquels la Commission doit décider définitivement

Au bout des 4 mois, la décision finale : admettre, interdire, admettre avec des conditions ou des charges (le plus souvent).


Des conditions peuvent être imposées (article 8 paragraphe 2) telles que modifier l’affaire . Des charges peuvent également être prévues (faire ce qui est nécessaire pour la fusion). Les charges sont difficiles, car il faut les accomplir après la fusion. Parfois les circonstance changent. En général, ce sont plutôt des conditions qui sont imposées.
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