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DEUX DECISIONS RECENTES
ET TOUT PARTICULIEREMENT IMPORTANTES
DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE
EN MATIERE D’ENTENTES !

Les deux décisions prononcées par le Conseil
de la concurrence, en moins d’'une semaine,
les 9 et 13 mars 2006, respectivement dans le secteur
du sanitaire chauffage et dans celui de la parfumerie
de luxe, démontrent que le droit de la concurrence
est une réalité que les opérateurs économiques ne
peuvent pas ignorer ; Les sanctions qui ont atteint
pour la premiére décision un peu plus de 26 millions
d’euros et pour la seconde prés de 45 millions
d’euros doivent fortement sensibiliser les entreprises
au strict respect des régles de concurrence ;
il convient donc d’étre particulierement vigilant.
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CARTELS : ATTENTION DANGER!
VIGILANCE ET PRUDENCE !

Les accords secrets entre concurrents, sou-
vent désignés sous le nom de «cartels injus-
tfiables » ou « Hard Core Cartels », ayant pour
objet la fixation de prix, la répartition de
clientele ou de territoire, ou bien encore
des restrictions de production, constituent
les violations les plus emblématiques des
regles de concurrence, donnant lieu a des
amendes d’une particuliere sévérité. Afin de
faciliter la lutte contre ces cartels, des pro-
grammes spécifiques ont été institués ces
dernieres années tels que le programme de
lutte contre les ententes anticoncurrentiel-
les de TOCDE (cf. Lettre du Cabinet de
décembre 2005) ou plus récemment la
publication par I'International Compétition
Network (ICN) des premiers chapitres de
son «Manuel dapplication anti-cartels »). Par
ailleurs, les autorités anti-trust développent,
pour certaines depuis quelques années déja,
des programmes de clémence ou « Corporate
Leniency Programs>» (dénonciation pouvant
donné lieu a une réduction d’amende,
voire dans certains cas a une immunité
totale). Ces systemes se sont révélés parti-
culierement efficaces, s’agissant de la détec-
tion des cartels. Un premier cas tres récent
de clémence par le Conseil de la concur-
rence est celui du «cartel des portes » réunis-
sant les principaux fabricants de portes qui
se réunissaient une fois par an a Bordeaux
pour fixer les prix de vente de leurs pro-
duits pour 'année a venir.

Compte tenu du role qu'elle a joué dans
I'entente, la société France Portes encourait
une sanction de 1,25 million d'euros. Elle a
bénéficié de I'immunité totale en contrepar-
tie du fait:

m qu'elle a, la premiere, apporté au Conseil
de la concurrence des éléments probants,
contribuant a établir la réalité de deux
cartels (un cartel sur les portes planes et
isoplanes et un cartel sur les portes

laquées) et a en identifier les auteurs;

m qu'elle a fait preuve d'une coopération to-
tale avec les autorités de concurrence a

tous les stades de la procédure;

m quelle n'a pas exercé de contrainte a

I'égard des autres membres du cartel ;

m qu'elle a cessé de mettre en ceuvre les
pratiques d'entente a compter de l'ouver-
ture de la procédure et qu'elle n'a pas pré-
venu les autres membres des cartels

dénoncés.

II est bien évident que I'existence de la pro-
cédure actuelle de clémence introduit une

o p o, 0 0 |
msecurite permanente au sein des cartels !

Et selon le communiqué de presse du
Conseil de la concurrence, «le programme
de clémence francais rencontre un succes
certain depuis son entrée en vigueur, le
Conseil de la concurrence ayant déja
enregistré dix-sept demandes qui sont en
cours de traitement. 80 % d'entre elles ont
été déposées depuis le 1 mai 2004, date
a laquelle a été créé le réseau européen
des autorités de concurrence». (cf. déci-
sion n°06-D-09 du Conseil du 11 avril
2006 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la fabrication de
portes et voir communiqué de presse du
Conseil de la concurrence).
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Décision du 9 mars 2006 relative a des pratiques
mises en ceuvre dans le secteur des appareils de chauffage,

sanitaire, plomberie, climatisation
Par Jean-Christophe Grall, Thomas Lamy, Nicolas Geay, Erwan le Morhedec, Charlotte Grass

Le Conseil de la concurrence a condamné, le
9 mars 2006, dans sa décision n°06-D-03,
soixante dix sept entreprises et fédérations
professionnelles (sur les cent cinquante pour-
suivies !) actives dans le secteur des appareils
de chauffage, sanitaire, plomberie et climati-
sation, pour avoir participé a des ententes
anticoncurrentielles horizontales et vertica-
les, et mis en ceuvre de telles pratiques.

Les pratiques dénoncées (telles que échan-
ges d’informations, boycotts, menaces de
déréférencement, etc.) mises en ceuvre par
les négociants grossistes ainsi que plusieurs
fédérations professionnelles et certains fabri-
cants, visaient a évincer les coopératives
d'installateurs et les grandes surfaces de bri-
colage («GSB») que sont les enseignes
« Castorama » et «Leroy Merlin ».

Nous n’envisagerons dans le présent com-
mentaire que certains aspects de la décision
(longue de plus de 360 pages!) qui nous
paraissent les plus intéressants.

1. Sur le standard de preuve requis par
le Conseil de la concurrence pour
démontrer I’adhésion d’une entre-
prise a une pratique concertée

Dans cette affaire, plusieurs des griefs notifiés
portaient sur des « pratiques concertées » entre
entreprises - négociants grossistes actifs dans
le secteur du sanitaire chauffage - mises en
ceuvre au sein d’organisations professionnel-
les ou de groupements tels le GSP
(Groupement Sanitaire Parisien), le GSE
(Groupe Sanitaire européen) ou Centramat.

Rappelons, de prime abord, que les «praz-
ques concertées» sont visées tant par larticle
L.420-1 du Code de commerce, que par I'ar-
ticle 81 TCE, relatifs aux ententes anticon-
currentielles, la «pratigue concertée» n’étant
que l'une des formes que peut revétir 'en-
tente anticoncurrentielle au méme titre que
les «accords» ou les «coalitions ».

Rappelons également que la «pratigue concer-
tée» a été définie par la Cour de justice des
Communautés européennes comme étant
«une forme de coordination entre entreprises
qui, sans avoir été poussee jusqu a la réalisa-
tion d’une convention proprement dite, subs-
litue sciemment une coopération pratique
entre elles aux risques de la concurrence, coo-
pération aboutissant a des conditions de
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concurrence qui ne correspondent pas aux
conditions normales du marché. (...) Les cri-
teres de coordination et de coopération retenus
par la jurisprudence de la Cowr, loin dexiger
lélaboration d’une véritable « plan », doivent étre
compris a la lumiére de la conception inhérente
aux dispositions du traité relatives a la concur-
rence et selon laquelle tout opérateur économigue
doit déterminer de maniére autonome la politique
qu’il entend suivre sur le marché commun »'.

En I'espece, la plupart des entreprises mises en
cause avaient contesté, au cours de la procé-
dure, leur participation aux pratiques concer-
tées reprochées, et certaines d’entre elles
avaient insisté sur 'absence de toute mise en
ceuvre des pratiques anticoncurrentielles allé-
guées, c'est-a-dire des décisions arrétées lors
des différentes réunions qui s’étaient tenues
dans le cadre des organisations professionnel-
les et groupements en cause.

Ces contestations ont donné l'occasion au
Conseil de la concurrence de poser claire-

ment les regles relatives au standard de
preuve requis pour démontrer d’adhésion

d’'une entreprise a une pratique concertée
anticoncurrentielle, sachant que cette der-
niere a participé «a des réunions qui se sont
deéroulées dans le cadre statutaire d'une organisa-
tion professionnelle ».

Relevons que le Conseil de la concurrence,
de son propre gré, limite la portée des regles
quil pose, puisque «la solution» [il faut
entendre ici le standard de preuve instauré
par le Conseil] peut «éwe differente pour les
TG/Zan.OﬂJ' occultes ou Jecrétes entre COncurrents ».

Ainsi, selon le Conseil, pour démontrer
I’'adhésion c'est-a-dire I'accord de volontés
d’'un opérateur économique a une pratique
concertée, il convient de distinguer deux

hypotheses:

m s7 [entreprise n'a participé qua une seule
réunion ayant un_objet anticoncurrentiel,
des lors quil est également établi qu’elle a
adhéré a cet objet, notamment par la dif-
Jusion des consignes adoptées ou encore
par Lapplication des mesures décidées au
cours de cette réunion.

w 51 [entreprise a participé a_plusieurs
réunions ayant le méme objet anticon-

currentiel.

" CJCE, off. jointes 40 & 48, 50, 54 a 56, 111, 113 et 114/73,
16 décembre 1975, Cooperatieve Vereniging « Suiker Unie »
e.a./ Commission des Communautés européennes ; Rec.1975.
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Le conseil de la concurrence est donc plus

exigeant, et donc plus protecteur des opéra-
teurs économiques, que le juge communau-

taire puisqu’il exige la réitération du com-
portement fautif: «En droit communau-

taire, la seule participation méme passive
d’une entreprise a une réunion dont l'objet
est anticoncurrentiel suffit a établir sa parti-
cipation a lentente, sauf si cette entreprise
démontre quelle n'a pas souscrit aux pratiques
anticoncurrentielles décidées lors de la dite réu-
nion en sen distanciant publiqguement (Cour de
Justice des communautés européennes,
16 novembre 2000 Sarrio SA C-291/98) ».

Le Conseil de la concurrence et la Cour d'ap-
pel de Paris exigent donc que le concours de
volontés nécessaire a l'incrimination d'une
entreprise pour entente se soit manifesté par
une adhésion plus explicite a l'action collec-
tive décidée lors de ladite réunion, soit par la
participation ultérieure a d'autres réunions
ayant le méme objet anticoncurrentiel, soit
par l'application concrete des mesures déci-
dées lors de cette réunion.

Enfin, sagissant de lincidence liée a I'ab-
sence d’'une quelconque mise en ceuvre par
I'entreprise concernée des mesures qui ont
été prises lors des différentes réunions orga-
nisées sous I'’égide de la fédération profes-
sionnelle en cause, le Conseil est venu préci-
ser, reprenant ici la solution retenue par la
Cour de justice des Communautés européen-
nes dans les arréts Sarrio ¢/ Commission du
16 novembre 1998 et Dansk Rorindustri e.a.
/ Commission du 28 juin 2005 que:

« Lassiduité plus ou moins grande de
lentreprise aux réunions, la mise en
ceuvre plus ou moins compléte des mesu-
res convenues et leffet anticoncurrentiel
des décisions prises ne seront prises en

compte que pour apprécier la sanction » !

En conséquence, pour le Conseil de la
concurrence, il importe peu, au stade de la
qualification de la pratique et de la preuve de
'adhésion de I'opérateur économique mis en
cause de déterminer si les pratiques alléguées

ont pu étre ou non mises en ceuvre.

? Rec. 2000, P.1-9991.
¥ Rec. 2005, p.1-5425.

2. Sur les principaux griefs notifiés

2.1. Sur le grief relatif aux pratiques
mises en ceuvre par la FNAS et
ses membres

S’agissant du fond du litige, la démarche
adoptée par le Conseil de la concurrence a
I'occasion de la décision n° 06-D-03 parait
des plus classique, aucune innovation n’étant
a signaler, s’agissant de lappréhension des
griefs notifiés.

Cela étant, quelques points d’analyse méri-
tent toutefois I'attention.

S’agissant ainsi, tout d’abord, du grief
numéro n°3 qui concernait différentes réu-
nions organisées sous I'égide d’une fédéra-
tion professionnelle, se posait la question de
la preuve des échanges, éventuellement anti-
concurrentiels intervenus lors de ces ré-
unions; sur ce point, le Conseil s’en tient tou-
tefois a une interprétation des plus stricte,
voire rigoriste, relevant que I'objet anticon-
currentiel des themes abordés lors de ces
assemblées suffisait a caractériser leur nature
anticoncurrentielle :

« Il ressort de l'ensemble de ces éléments
que les thémes abordes lors des réunions
[-..] traduisent la volonté des participants
de poursuivre la stratégie d’éviction des
GSB et des coopératives d’installateurs afin
de protéger la filiere professionnelle [...] ».

2.2 Sur les griefs concernant le GSP

Deux griefs avaient été notifiés au Groupement
Sanitaire Parisien (GSP), le premier, relatif a
une entente horizontale entre les membres du
GSP, et le second, relatif a une entente verti-
cale entre les entreprises membres du GSP et
certains fabricants. Il était principalement
reproché a ces membres d’avoir constitué ce
groupement sur des critéres discriminatoires,
ainsi que de pratiquer une politique commer-
ciale visant a exclure les grandes surfaces de
bricolage («GSB») et coopératives d’installa-
teurs du marché de la distribution des appa-
reils de chauffage et sanitaire.

En ce qui concerne les criteres d’adhésion au
GSP, les parties avaient fait état de la pratique
décisionnelle fermement établie du Conseil
de la concurrence, selon laquelle il est « Joész-
ble a des entreprises de constituer entre elles
des groupements et, le cas échéant, d’en limi-
ter Lacces a leur gré, sous réserve de ne pas
porter atteinte au fonctionnement de la libre
concurrence>'.

“ Voir notamment décision du Conseil de la Concurrence n° 01-

D-70 du 24 octobre 2001, relative & des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la mélasse et du rhum & la Réunion.
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Ceci étant posé, et sur un plan purement fac-
tuel, il était établi que les statuts et le regle-
ment intérieur du groupement ne faisaient
aucune mention de la politique commerciale
du candidat et, surtout, que de nombreux et
importants membres du groupement entrete-
naient bel et bien des relations commerciales
avec les grandes surfaces de bricolage, mal-
gré leur appartenance au groupement.

Dans ces conditions, le Conseil de la concur-
rence n’a pu qu’écarter cet aspect du grief en
cause, en considérant qu’il n’était pas établi
que « le groupement GSP soit fondé sur des
conditions d’agrément discriminatoires vis-a-
vis des grossistes acceptant d approvisionner
les GSB et les coopératives dinstallateurs ».

En ce qui concerne I'aspect principal du grief,
relatif a une entente horizontale, qui portait
sur la politique de référencement du groupe-
ment, le Conseil de la concurrence a retenu
Iexistence de pressions effectuées par les
membres du groupement des lors qu’un
fabricant réalisait un chiffre d’affaires « méme
minime » avec les GSB. Le Conseil de la
concurrence a donc estimé que «le GSP a
(...) été utilisé par ses membres pour faire
pression sur les fabricants, au travers de la
procédure de référencement et par le biais de
certains courriers, afin d'obtenir l'exclustvité
de la distribution de leurs produits par les
grossistes et, a tout le moins, des conditions
commerciales discriminatoires par rapport
aux GSB et aux coopératives d’installa-
leurs ».

Ce faisant, le Conseil de la concurrence ne
tient pas compte de la profonde différence
quant aux services rendus par les grossistes —
quil s’agisse du conseil apporté par des tech-
niciens, du stock de produits détenu, dont ne
disposaient pas les GSB, de la présentation
d’une gamme complete de produits, au sein
de salles d’exposition, et non dans de simples
linéaires - qui aurait pu étre considérée
comme une contrepartie suffisante auxdites
conditions commerciales.

Par ailleurs, il avait été avancé par les parties
que le critere de la politique commerciale des
fabricants n’était prise en compte par le GSP
dans leur référencement qu’a titre ultime, afin
de départager des fabricants proposant des
produits similaires a des conditions commer-
ciales identiques.

Le Conseil de la Concurrence qui, classant
les criteres de sélection, a lui-méme placé «/a
politique commerciale du fabricant » en derniere
position (§ 374), n’a pourtant pas suivi les
parties sur ce point et a considéré, sans que
solent précisés les éléments permettant d’ar-
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river a une telle conclusion, que ce critere
était le principal critere de sélection des
fabricants.

On peut également s’étonner que le Conseil
de la Concurrence retienne a la charge du
groupement et de ses membres le fait que «sé
certains fabricants ont été références par le
GSP, alors méme quils livraient les circuits
de distribution concurrents, cette situation
résulte de ce qu’ils avaient accordé des condi-
tions commerciales plus avantageuses que
celles pratiquées a l'égard des GSB et des coo-
pératives». De nouveau, la différence de
prestations de services pouvait paraitre de
nature a justifier une telle différence dans les
conditions commerciales.

Le Conseil de la concurrence a donc retenu
le grief concerné, ainsi qu’un grief connexe
d’entente verticale entre les entreprises mem-
bres du GSP et certains fabricants.

2.3 Sur le grief relatif au Groupement
Centramat

Le groupement Centramat, qui avait été
constitué entre plusieurs grossistes dans le
secteur du chauffage essentiellement, se
voyait reprocher deux griefs: tout d’abord
celui d’avoir été constitué sur une base discri-
minatoire visant a exclure les installateurs qui
approvisionnaient les GSB et coopératives
d’installateurs et, ensuite, d’avoir mis en
place, a travers une charte, un systéme inter-
disant aux fournisseurs actifs dans le secteur
du sanitaire - chauffage d’approvisionner les
GSB et coopératives d’installateurs concur-
rents des grossistes membres de Centramat.

S’agissant du premier grief, le Conseil de la
Concurrence rappelle que, conformément a
ce que soutenaient les parties, la constitution
d’un groupement en lui-méme n’est pas inter-
dite, pour autant qu’il ne conduise pas, en
droit ou en fait, a 'exclusion d’une certaine
catégorie d’entreprises, soit du groupement,
soit de la distribution de produits.

Or, en I'espece, le Conseil de la Concurrence
constate que les statuts du groupement
Centramat précisent que: «lous les profession-
nels du materiel thermique ayant la qualité de
commer¢ant» peuvent devenir membres du
groupement et quils ne peuvent étre exclus
que pour des raisons objectives, de sorte que,
en droit, les conditions d’adhésion et d’exclu-
sion du groupement Centramat sont fondées
sur des conditions objectives, transparentes
et non discriminatoires.

Le Conseil de la Concurrence constate en
outre qu'un certain nombre de membres du
groupement continuait a fournir des GSB, de
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sorte que, méme en fait, il n’était pas établi
que le groupement était constitué sur des cri-
teres discriminatoires a I'égard des négo-
ciants qui acceptaient de livrer des GSB et
coopératives d’installateurs.

Sagissant du deuxieme grief relatif a la
charte Centramat, il était reproché aux mem-
bres du groupement Centramat d’avoir établi
et mis en ceuvre une telle charte qui devait
étre signée par les fournisseurs, et aux termes
de laquelle ces dernier devaient s’engager a
ne plus fournir les coopératives d’installa-
teurs, ainsi que les GSB, afin d’étre référen-
cés au sein de Centramat. C’était la une diffeé-
rence majeure avec les autres groupements
(GSP et GSE) qui n’avaient eux pas établi de
support écrit.

Sur Tobjet anticoncurrentiel méme de la
charte Centramat, le Conseil de Ila
Concurrence ne retient pas 'argument invo-
qué par les membres du groupement, a savoir
que la charte avait, en réalité, pour objet la
structuration d’un partenariat entre les mem-
bres de Centramat et les fournisseurs.

Le Conseil a considéré en effet que les diffé-
rentes versions de la charte qui avaient été
rédigées, évoquaient explicitement Iexclu-
sion des GSB et coopératives d’installateurs
du circuit de distribution des produits de
sanitaire - chauffage, et qu’en signant cette
charte, les fournisseurs concernés s’enga-
geaient a ne pas diffuser sur le marché, direc-
tement ou indirectement, leurs produits en
dehors du circuit professionnel, a savoir les
seuls grossistes négociants.

Quand a un accord de volontés entre les
membres de Centramat, nécessaire pour
caractériser I'existence d’une entente inter-
dite, il était permis de douter de son exis-
tence, compte tenu de ce que les membres de
Centramat n’avaient pas signé la charte et que
celle-ci avait été rédigée par le président du
groupement avec l'aide d’'un prestataire exté-
rieur. En d’autres termes, il n’existait pas d’ac-
cord formel !

Or, pour le Conseil de la concurrence, la res-
ponsabilité des différents membres de
Centramat ne découle pas de leur seule
appartenance au groupe ment, mais doit étre
la résultante d’une participation active a la
mise en ceuvre des différentes versions de la
charte

Cependant, il est bien établi, tant en droit
francais, qu’en droit communautaire que, en
I’absence d’un accord écrit ou oral, 'adhésion
a une entente peut résulter de la participation
a une pratique concertée, que le Conseil de la

concurrence va caractériser en lespece

contre I'avis des membres de Centramat.

Pour caractériser la participation des mem-
bres de Centramat a une pratique concertée,
le Conseil de la concurrence retient la parti-
cipation des membres de ce groupement a
plusieurs réunions ayant pour objet le theme
central de la Charte, a savoir le boycott des
GSB et coopératives d’installateurs. Pour le
Conseil de la concurrence, 'argument de cer-

tains membres de Centramat, selon lequel ils
D'auraient pas mis en ceuvre ledit boycott est
sans effet, et ne peut étre pris en compte

gu’au stade de l'appréciation de la sanction,
le Conseil se conformant ainsi aux principes

ci-avant exposes.

Si une telle position peut apparaitre a certains
égards contestable, notamment parce que les
réunions en cause n’avaient pas pour unique
objet le theme central de la Charte Centramat
et donc le boycott prétendu des GSB et coo-
pératives d’installateurs (s’agissant en effet
pour lessentiel d’assemblées générales), le
Conseil de la concurrence continue cepen-
dant a développer sa conception plutot
étroite de la notion de pratique concertée.

2.4 Sur le grief n°13 portant sur
Pappréciation du caractere anti-
concurrentiel d’'un «accord» dont
I'objet principal tendait a dissuader
les grossistes négociants de com-
mercialiser des chaudieres murales
a gaz aupres des GSB

Le principal argument invoqué a titre de jus-
tification de cette démarche reposait sur l'al-
légation de la dangerosité des produits en
cause, et du risque a les voir commercialiser
en libre service; en d’autres termes, les pro-
moteurs dudit «accord» invoquaient indirec-
tement le bénéfice des dispositions de l'arti-
cle L. 420 4 du Code de Commerce, dont
on rappellera qu’il prévoit que: «ne sont pas
soumises aux dispositions des articles L 420-1 et
L 420 2 les pratiques [...] dont les auteurs peu-
vent justifier qu'elles ont pour effet dassurer un
progres économique [...[ et qu'elles réservent aux
utilisateurs une partie équitable du profit qui en
résulte, sans donner aux entreprises intéressees la
possibilite déliminer la concurrence pour une
partie substantielle des produits en cause [...]».

Sur ce point, le Conseil réfute, de maniere
tres claire, Pargumentation des parties :

« Ml ressort de la jurisprudence nationale
et communautaire [...] qu'un accord
ayant pour objet et pour effet de créer un
systeme d’approvisionnement exclusif
écartant du marché un circuit de distribu-
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tion déterminé, sur une base non objective
et discriminatoire, est contraire aux regles
de concurrence, sans pouvoir bénéficier
d’une exemption au titre de larticle
L 420-4 du Code de Commerce» !

S’agissant en l'occurrence de la «jurisprudence
communautaire», citée par le Conseil de la
Concurrence, celle-ci est résumée tres claire-
ment par les « Lignes directrices concernant l'ap-
plication de larticle 81, paragraphe 3 du Traité»,
publiées par la Commission Européenne le
27 avril 2004 qui, au paragraphe 105, rappel-
lent les principes qui suivent:

«Laccord ne doit pas donner aux entreprises
en cause la possibilité, pour une partie subs-
tantielle des produits en cause, d liminer la
concurrence. En définitive, priorité est don-
née a la protection de la rivalité et du
processus concurrentiel a long terme sur
les gains d'efficacité potentiellement pro-
concurrentiels qui pourraient résulter
d’accords restrictifs [...J. Autrement dit,
lobjectif ultime de larticle 81 [prohbant
les ententes de la méme fagon que larticle
L.420-1 du Code de commerce/ consiste a
préserver le jeu de la concurrence.
Lelimination de la concurrence sonne le glas
de ce jeu et fait que les gains defficacité a
court terme sont balayes par des pertes dura-
bles dues, entre autres, aux dépenses engagees
par lentrepris en place pour maintenir sa
position [...[».
Quant au dispositif de la décision n° 06-D-03,
c’est bien évidemment les termes consacrés a
la «transaction» intervenue avec la société
Brossette, qui laisseront le lecteur songeur...

Ml

S’agissant de la «zansaction» en matiere de
droit de la concurrence, on rappellera, pour
mémoire, que la loi « sur les nouvelles régu-
lations économiques » du 15 mai 2001 a

introduit, sous I'article L 464 2 du Code de
commerce, les dispositions suivantes :

«Lorsquun organisme ou une entreprise ne

conteste pas la réalite des griefs qui lui sont
notifiés et sengage a modifier ses comporte-

ments_pour [avenir, le Rapporteur general

peut proposer au Conseil de la Concurrence
[-..] de prononcer la sanction pécuniaire [...]
en tenant compte de [‘absence de contestation.
Dans ce cas, le montant maximum de la
sanction encourue est réduit de moitié. »

En loccurrence, la société Brossette, pour
avoir ainsi accepté de faire «amende honora-
ble», se voit infliger la plus lourde sanction
des quelques quatre-vingts entreprises
condamnées par le Conseil, a hauteur de
7,5 millions d’euros !

On s’abstiendra, bien évidemment, de toute
analyse psychologique hative, s’agissant des
effets d’une semblable «znon contestation » des
griefs sur le comportement de la formation
de jugement du Conseil ; mais ne pourrait-on
pas étre tentée, lorsque 'on est une entre-
prise poursuivie au titre de pratiques anti-
concurrentielles, de s’inspirer de la démar-
che qui fut celle de Désiré Landru au
moment de monter sur ’échafaud : « Vavouez
Jamais I», ce bien entendu, sauf circonstances
exceptionnelles ?
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Décision du 13 mars 2006 du Conseil de la concurrence relative a
des pratiques relevées dans le secteur de la parfumerie de luxe:

sanctions lourdes pour un secteur fleuron de I’économie nationale.
Par Nathalia Kouchnir-Cargill

Ainsi que le constate le Conseil de la concur-
rence des les premieres pages de sa décision,
le secteur des parfums et cosmétiques consti-
tue, depuis de nombreuses années, un secteur
important de I'économie nationale, lequel a
conforté en 2002 sa 4° place d’exportateur net
derriere laéronautique, l'agroalimentaire et
I'automobile.

Ce constat n’a cependant pas fait reculer le
Conseil de la concurrence qui a prononcé le
13 mars dernier de tres lourdes sanctions a
I'encontre des principaux fabricants de par-
fums et cosmétiques de luxe pour avoir, entre
1997 et 2000, «participé activement a une
entente avec les distributeurs en vue de restrein-
dre la concurrence et dimposer des prix de vente

publics ».

Les principales chalnes de distribution du
secteur (Sephora, Marionnaud et Nocibé)
n‘ont pas été épargnées, et ce n'est pas le
moindre des intéréts de cette décision, tant il
était classique jusqu’a présent que seul le
fournisseur soit sanctionné dans le cadre
d’une entente verticale sur les prix, le distri-
buteur étant souvent considéré comme non
décisionnaire.

Le Conseil de la concurrence a ici condamné
dans les mémes proportions les fournisseurs
et les prin-cipaux distributeurs, pronongant a
leur encontre 46.2 millions d’euros
d’amende, montant tres largement supérieur
a ce qui avait été demandé par le
Commissaire du gouvernement.

La particuliere sévérit¢é du Conseil se
retrouve également dans le fait d’ordonner la
publication de la décision rendue, le Conseil
imposant aux sociétés condamnées de faire
publier un texte résumant celle-ci sur une
pleine page du Figaro avant le 15 mai 2006.

Le Conseil de la concurrence a estimé en fait
que les pratiques sanctionnées étaient d’une
particuliere gravité, considérant que c’est a
tort que les entreprises mises en cause ont
prétendu que leurs agissements avaient pour
seul but «/la défense de limage de luxe» de
leurs produits, le Conseil jugeant en mots
pour le moins tranchés:

«Plus simplement, il sagissait dextraire
du consommateur un supplément de profit
au moyen d'une entente illicite qui visait,
d’une part a sécuriser ce supplément en
combattant tous les comportements des
distributeurs déviants qui risquaient de le
compromeltre, et, d autre part, a le répar-
tir entre les participants a l'entente. »

Il reste que cette sévérité n’était pas nécessai-
rement justifiée pour 'ensemble des sociétés
incriminées, et quun débat est aujourd’hui
. 9/ .
ouvert par un certain nombre d’économistes
sur le caractere économiquement bénéfique
des prix imposés dans les relations verticales.

Ceci dit, I'objet du présent commentaire n’est
pas de discuter de la gravité des faits
condamnés, ni méme de leur réalité, mais
d’analyser la démarche adoptée pour caracté-
riser, dans les réseaux de distribution, I’exis-
tence d’une entente verticale sur les prix.

La décision du 13 mars 2006 est sur ce point
didactique, et nous en résumerons les points
essentiels.

1. Rappel par le Conseil des princi-
pes régissant la distribution sélec-
tive et la problématique des enten-
tes verticales sur les prix

La distribution des parfums et cosmétiques
de luxe releve de la distribution sélective et
le Conseil de la concurrence s’est donc atta-
ché a rappeler les regles de concurrence
applicables a ce type de distribution.

La distribution sélective constitue «per se»
une restriction de concurrence, mais elle est
depuis longtemps reconnue licite tant par les
autorités communautaires que par les autori-
tés nationales de concurrence, a la condition
bien entendu de respecter des exigences
strictes.

Celles-ci sont aujourd’hui reprises par le
reglement d’exemption de la Commission
européenne n° 2790/1999 en date du
22 décembre 1999, dispositions s’appliquant
tant au niveau communautaire qu’au niveau
national, le Conseil de la concurrence ayant
décidé de les considérer comme un guide
d’analyse pour la mise en ceuvre du droit
national, méme lorsque le droit communau-
taire n’est pas applicable.

M



Ainsi que le rappelle le Conseil, les exigences
posées par le droit communautaire de la

. L4 b /
concurrence pour la validit¢é d’un réseau de
distribution sélective et reprises par les auto-
rités et juridictions francaises sont au nombre
de trois’:

a) La nature du produit en question
doit requérir un systeme de distribution
sélective c'est-a-dire qu’un tel systeme
doit constituer une exigence légitime eu
égard a la nature du produit concerné
afin d’en préserver la qualité et d’en as-
surer le bon usage.

b) Les revendeurs doivent étre choisis
sur la base de criteres objectifs de carac-
tere qualitatif, qui sont fixés de maniere
uniforme pour tous les revendeurs
potentiels et appliqués de facon non dis-
criminatoire.

¢) Les criteres définis ne peuvent pas
aller au-dela de ce qui est nécessaire.

Une fois ces conditions de validité respec-
tées, il appartient au fournisseur, créateur du
réseau de distribution sélective, de fixer les
regles de fonctionnement de son réseau et
certaines exigences sont alors posées par le
droit de la concurrence.

Ainsi, le reglement européen n° 2790/1999 ne
valide les réseaux de distribution sélective
qua la condition de I'absence dans les
contrats d’un certain nombre de restrictions
caractérisées, aussi appelées «clauses noires»,

au premier rang desquelles se trouve la prati-

que des prix imposés, le distributeur devant
rester en toutes circonstances libre de fixer

ses prix de revente.

Sur ce point, le Conseil précise sans équivo-
que:
«Les interventions des fabricants sur les
distributeurs, régies par les clauses des
contrats de distribution sélective qu’ils
concluent entre eux, dotvent rester limi-

tées a la défense de l'image de la marque :

une mauvaise présentation des produi&c

pourra, ainst, justifier une telle interven-
tion, alors que toute intervention directe
ou indirecte sur les prix des distributeurs

est  formellement interdite comme

contraire _aux _articles 81 du traité et
L.420-1 du Code de commerce. »

® Lignes directrices de la Commission européenne sur les restric-
tions verticales en date du 13 octobre 2001.
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Sur la base de ces textes, le Conseil rappelle
avoir déja sanctionné a de nombreuses repri-
ses des pratiques de prix «zndicatifs» fonc-
tionnant comme des prix imposés, notam-
ment par 'octroi de ristournes conditionnées
au respect des prix du fabricant ou encore les
clauses relatives a la publicité des marques de
luxe des lors qu’elles sont utilisées pour dis-
suader les distributeurs de faire porter leur
campagne publicitaire sur les prix (on se
souviendra utilement a cet égard de la céle-
bre décision rendue le 25 septembre 2003
par le Conseil, concernant les calculatrices
scientifiques a usage scolaire).

Rappelant toujours sa propre jurisprudence,
le Conseil considere qu’un alignement des
prix peut résulter d’'une entente horizontale
directe sur les prix entre distributeurs, ou
encore d’une série d’ententes verticales entre
chaque fournisseur et chacun de ses distribu-
teurs autour d’un prix de revente déterminé
par ce fournisseur, mais il admet également
qu’«un tel alignement peut s'expliquer par
un parallélisme de comportements qui vien-
drait d’une réaction identique des distribu-
teurs a la diffusion de « prix conseillés » par
le fournisseur, parallélisme de comporte-
ments uniquement guidé par la concurrence
qui régnerait dans le secteur et qui ferait
converger les prix vers des niveaux identi-
ques ».

Le Conseil de la concurrence expose alors
la méthodologie qu’il suit pour faire la dis-
tinction entre entente illicite et «paralle-
lisme admissible de comportement », et consi-
dere que la preuve d’une entente verticale
illicite sur les prix sera rapportée lorsqu’un
faisceau d’indices « graves, précis et concor-
dants » établira trois séries de faits :

n Les prix de vente au détail souhaités
par le fournisseur sont connus des dis-
tributeurs ;

m Une police des prix a été mise en
place pour éviter que des distributeurs
déviants ne compromettent le fonction-
nement durable de ’entente ;

m Ces prix sont significativement appli-
qués par les distributeurs.

Il s’agit la en fait de la déclinaison des trois
indices requis de longue date par le Conseil
de la concurrence pour que soit caractérisée
une entente sur les prix:

» Des éléments permettant de penser
que des prix de vente au détail ont été
évoqués au cours de négociations com-
merciales entre le fournisseur et ses dis-
tributeurs ;
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n Le fait que les prix ainsi déterminés
auraient été effectivement pratiqués par
les distributeurs, ceci traduisant Pexis-
tence d’un accord de volontés donc
d’une entente;

m Des éléments démontrant qu’un sys-
teme de controle des prix aurait été mis

\ / / /
en place, un tel systeme étant en général
nécessaire au fonctionnement durable
d’une entente sur les prixﬁ.

Sur le deuxieme point, le Conseil expose qu’il
résulte de la jurisprudence communautaire’
que, des lors que la politique de prix faisant
'objet d’une incitation adressée par le fabri-
cant au distributeur est effectivement accep-
tée par les distributeurs, 'accord de volontés
de ces derniers est démontré.

Et le Conseil de préciser que cette démons-
tration peut résulter «de la signature d’un
contrat de coopération commerciale impli-
quant le respect de la politique commerciale
ou de la politique de communication du
Jabricant par les revendeurs (ou prohibant
certaines techniques de vente telles que prix
barreés, soldes, prix « discriminatoires ») mais
ausst de lacceptation de la part de ces distri-
buteurs de remises conditionnées au respect
des prix ou encore [qu'elle] peut étre faite en
établissant le respect effectif de ces prix par
les distribteurs [...[»

Une fois ces principes généraux exposés, le
Conseil de la concurrence précise que les
indices «graves, précis et concordants» lui per-
mettant de caractérisser une entente verticale
sur les prix sont recherchés d’abord dans les
éléments du dossier, qui concernent la géné-
ralité du secteur concerné, puis dans les élé-
ments propres a chaque entreprise en cause,
afin de rapporter ou non la preuve de sa par-
ticipation a la pratique critiquée.

 Voir notamment la trés importante et trés médiatique décision
n°® 05-D-06 du 23 février 2005 relative & une saisine de la so-
ciété Studio 26 a I'encontre des sociétés Rossimoda, Marc
Jacobs International et LVMH Fashion Group.

" CJCE 6 janvier 2004, affaire Bayer ¢/ Commission et TPICE
3 décembre 2003, affaire Volkswagen ¢/ Commission.

2. La recherche concrete des indices
par le Conseil

Le Conseil de la concurrence, conformément
aux principes de méthodologie posés par lui
et exposés ci-dessus, a donc repris chaque
faisceau d’indices pour déterminer si, globa-
lement au niveau du secteur, puis entreprise
par entreprise, une entente verticale sur les
. . A 14 /
prix pouvait étre démontrée.

—> Sur la premiere partie du faisceau :
I’évocation de prix de vente publics
ou de taux de remise maximum

Le Conseil apporte sur ce point des préci-
sions intéressantes puisqu’il considere que
I'«évocation » des prix avec les distributeurs
peut étre démontrée a partir de tout procédé
par lequel le fabricant fait connaitre a ses dis-
tributeurs le prix auquel il entend que ses
produits soient vendus au public.

Ainsi, selon le Conseil, la notion d’évoca-

tion w’implique pas que les prix aient été
négociés avec les distributeurs, ni méme
discutés oralement.

Délaboration par un fabricant, et la diffusion
a ses distributeurs, d’'un document général
décrivant les prix de base, les prix de vente
conseillés au détail, et la date présente ou
future de la disponibilité¢ des produits, par
exemple sous la forme d’un catalogue des
tarifs, caractérise selon le Conseil I'existence
d’une politique générale de diffusion de prix
conseillés, consistant en une évocation des
prix de revente entre le fournisseur et ses dis-
tributeurs a l'occasion de négociations com-
merciales, sans qu’il soit nécessaire de
démontrer que les négociations commercia-
les entre le fournisseur et ses distributeurs
ont porté sur Iélaboration de ces prix.

Le Conseil prend malgré tout la peine de

confirmer, ce qui releve de sa jurisprudence
constante, que la diffusion de prix conseillés
ne constitue pas a elle seule une pratique
anticoncurrentielle.

Il n’en demeure pas moins que la diffusion de
prix publics indicatifs ou prix de vente
conseillés, diffusion qui peut avoir été faite
par écrit ou dont la preuve peut résulter de
tous autres éléments concordants, constituera
le premier indice du faisceau d’indices néces-
saires a la démonstration d’une entente verti-
cale sur les prix.
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—> Sur la deuxieme partie du faisceau :
Pexistence d’une police des prix

Sur ce point également, on constate une cer-
taine «souplesse» dans ladministration des
preuves par le Conseil, celui-ci rappelant que
«la jurisprudence exige seulement que soit

prouvée la_mise en place d’une police des
. , . P
prix fondée sur un systeme de controle par le

Journisseur, les représailles ne constituant
2 s . A

qu’une catégorie extréme dans les actes de

cette police, parmi un large éventail allant

des simples controles de prix aux pressions,

menaces de rétorsion et représailles effecti-

ves ».

Ainsi, point n’est besoin de contrainte pour
cette deuxieme partie du faisceau d’indices,
de simples controles de prix pouvant caracté-
riser la mise en place d'une «police» des prix,
et il est a noter que cette position est plus
seévere que celle retenue par la jurisprudence
communautaire, laquelle requiert a tout le
moins la mise en place de mesures de
contrainte’.

—> Sur la troisieme partie du faisceau:
Papplication significative des prix
conseillés

Cette troisieme partie du faisceau d’indices

concerne les éléments apportant la preuve

d’une application significative des prix
conseillés au niveau des ventes au détail.

Pour le Conseil, cette preuve peut étre appor-

tée «par les déclarations du distributeur ou par

des pieces établissant sans conteste cette applica-

L1072 ».

@ TPICE 13 janvier 2004, affaire T-67/01 JCB services.
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En Tabsence de ces éléments, I'observation
directe des prix de détail et 'accumulation de
ces prix au voisinage des prix conseillés
apportent la preuve recherchée.

Ainsi, et pour la plupart des fabricants, le
Conseil se base sur des relevés de prix effec-
tués au cours de I'enquéte par la DGCCRF
dans 74 points de vente au mois d’aotit 1999 ;
le Conseil en déduit qu’au-dela d’un taux
de respect du prix public indicatif supé-
rieur a 80 %, il y a lieu de considérer que le
prix public conseillé a été significativement
appliqué par les distributeurs.

En deca de ce taux de 809%, le Conseil
pousse plus loin I'analyse et prend en compte
d’autres ¢léments concordants.

Ainsi, une simple déclaration d’un seul distri-
buteur peut constituer la troisieme partie du
faisceau, méme hors de tout relevé de prix
(ce qui est le cas pour I'un des fabricants
condamné).

On constate donc que le standard de preuves
posé par le Conseil peut s’avérer plus ou
moins strict, selon les cas...

En réalité, c’est le mécanisme de globalisation
des preuves recueillies au niveau du secteur
dans son ensemble qui est en cause, les
déclarations des uns créant des indices a
charge pour les autres, ce qui ne parait pas
forcément tres équitable ni méme écono-
miquement justifié.

En tout état de cause, les sociétés en cause
ont entrepris de faire appel de cette décision
et nous attendons donc avec intérét le futur
arrét de la Cour d'appel de Paris qui inter-
viendra dans I'année a venir.
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QUELQUES INFORMATIONS

Animation de formations dispensées a
au sein de Pentreprise ou a notre
Cabinet, consacrées :

B A la loi relative aux petites et moyennes
entreprises (loi « Dutreil ») du 2 aotit 2005
et a la circulaire Dutreil II du 8 décembre
2005 : conditions générales de vente, condi-
tions catégorielles de vente, conditions par-
ticulieres de vente, coopération commer-
ciale, services distincts, non discrimination,
regles de facturation, nouveau seuil de
revente a perte, situation des grossistes et
exception de revente a perte, « NIP », etc.

Bl Au controle des concentrations

m Controle communautaire des concen-
trations: [reglement n° 139/2004 du
20 janvier 2004 relatif au controle des
concentrations entre entreprises|

m Controle francais des concentrations :
[détermination des seuils, définition
du marché pertinent, procédure de
notification, etc.] ;

B A la rupture fautive des relations com-
merciales établies [rupture brutale et rup-
ture abusive]

B A Taudit juridique des accords de dis-
tribution a la suite de I'entrée en vigueur
le 1¥ mai 2004 du reglement 1/2003:
incidences sur les contrats de distribution
au regard des articles 81 et 82 du Traité CE

et indirectement des articles L.420-1 et
L.420-2 du Code de commerce sanction-
nant les ententes et les abus de domination ;

B A la définition des pratiques anti-
concurrentielles aux termes des disposi-
tions visées sous les articles L.420-1 et
L.420-2 du Code de commerce, et 81 et 82
du TCE [ententes et abus de domination /
pratiques concertées / standard de preu-
ves requis par les autorités de concur-
rence apres les décisions Sanitaire -
Chauffage et parfums des 9 et 13 mars
2006 du Conseil de la concurrence] ;

B Aux enquétes de concurrence francaises
et communautaires [droits et obligations
des personnes enquétées et des enquéteurs] ;

B Aux échanges d’informations et de sta-
tistiques entre entreprises et/ou au sein
de fédérations professionnelles [droit
francais et communautaire] ;

B Aux promotions des ventes [jeux -
concours — loteries, ventes avec primes,
ventes par lots, offres de réductions de prix
aux consommateurs, cartes de fidélité, etc.].

* * *

Proposition d’audit de structures tarifaires :
Tarifs / Réductions de prix / CGV / CPV /
CCV / Accords de coopération commer-
ciale et services distincts.
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