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1. Allemagne

1.1. Texte

Private enforcement - Economie numérique -
Concentrations: Le Gouvernement allemand adopte le
Projet de loi relative a la modernisation de la Loi contre
les restrictions a la concurrence (Gouvernement fédéral
allemand, 28 sept. 2016, Projet de neuvieme amendement de la Loi
contre les restrictions a la concurrence)

Le 28 septembre 2016, le gouvernement allemand a publié un projet de
loi pour moderniser le droit de la concurrence allemand. Il est prévu que
I’amendement proposé entre en vigueur au printemps 2017. Une adapta-
tion des régles de la concurrence est nécessaire pour combler les lacunes
concernant la responsabilité administrative des entreprises et pour
transposer la directive européenne relative aux actions en dommages
et intéréts. Le gouvernement a profité de I'occasion pour adapter la
Loi contre les restrictions a la concurrence a I’économie numérique et
pour renforcer les régles sur I’abus de position dominante du c6té de la
demande. Le présent commentaire se limite a exposer les grandes lignes
du projet de loi. Les auteurs procéderont a une analyse beaucoup plus
approfondie des dispositions pertinentes aprés ’adoption de la loi.

Combler les lacunes concernant la responsabilité
dans la procédure administrative

Sur le plan de la responsabilit¢ dans la procédure administrative, le
projet de loi apporte presque une révolution dogmatique au droit de la
concurrence. Jusqu’a présent, le droit allemand confere la responsabilité
administrative seulement aux entités légales qui ont participé directement
a l'infraction. Cette approche permet aux entreprises d’échapper a la res-
ponsabilité par une restructuration qui fait disparaitre ’entité juridique
impliquée dans I'infraction. Egalement, ce régime de responsabilité est en
conflit avec le droit européen de la concurrence.

Le projet de loi étend la responsabilité a toutes les entités 1égales qui ont
été capables d’exercer une influence déterminante sur I’entité qui a par-
ticipé a l'infraction, ou qui sont les successeurs de cette entité selon le
principe de continuité économique. Pour combler les lacunes éventuelles,
la loi impose une responsabilité secondaire (“Ausfallhaftung”) au suc-
cesseur en droit si 'entreprise, ou des parts de ’entreprise sont vendues
pendant la procédure administrative devant ’autorité de la concurrence.

Ainsi, le projet de loi constitue un compromis entre les régles européennes
de responsabilité administrative et I’approche traditionnelle allemande.
Le systeme allemand qui n’admet la responsabilité administrative que
pour les entités juridiques sera maintenu. Bien que le concept européen
de l'unité économique ne soit pas expressément reproduit en droit
allemand, les divergences en ce qui concerne la portée de la responsabi-
lité seront pourtant trés limitées. Les parties 1ésées pourront avoir recours
a toutes les sociétés appartenant a I’entreprise, sauf des sociétés jumelles
qui n’ont pas participé a I'infraction et qui n’exercent pas d’influence.
Cette solution établit la conformité au droit européen sans renoncer au
systéme de responsabilité allemande.

Transposer la directive 2014/104/UE

Le délai de transposition prévu dans la directive relative aux actions en
dommages et intéréts a expiré en décembre 2016. Ce fait rend lui aussi les
changements de droit pourvus plus pressants. Les dispositions du projet
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de loi issues de la directive renforceront certainement les
actions en dommages et intéréts en droit de concurrence.
Par contre, on aurait pu aller plus loin sur certains points.

Le projet de loi prolonge le délai de prescription pour les
demandes d’indemnisation en droit de la concurrence de
trois ans a cinq ans. Ce changement est nécessaire parce
que la directive prescrit un délai minimum de cinq ans.
Comme il s’agit d’un délai minimum, on pourrait aussi
introduire un délai plus long. Vu qu’il existe des délais de
prescription plus longs dans d’autres Etats membres, le
législateur devrait profiter de cette flexibilité de la direc-
tive pour motiver les entreprises a porter plainte devant
les tribunaux allemands.

En Allemagne, les actions civiles en droit de la concur-
rence sont actuellement entravées par le fait que le
Bundeskartellamt ne publie pas ses décisions d’amendes.
Ainsi, les demandeurs d’indemnisation manquent des
informations cruciales pour prouver leur dommage.
Le projet de loi prévoit que le Bundeskartellamt devrait
publier une notification de chaque décision de condam-
nation a une amende sur son site web. La notification
devrait inclure les circonstances, la nature et la durée de
I'infraction ainsi que les entreprises impliquées et les biens
et services concernés. Selon le projet de loi, la publica-
tion d’une telle notification n’est pourtant pas obligatoire
(“Soll-Vorschrift”). Cette démarche parait peu compré-
hensible. I1 est difficile de justifier que le Bundeskartellamt
doive étre autorisé a décider a sa seule discrétion si le
public est informé d’une de ses décisions.

Les discussions sur la responsabilité administrative et
les dispositions de la directive ont soulevé la question
de savoir s’il faudrait aussi élargir la responsabilité civile
a l'entité économique entiere. Comme les normes euro-
péennes sont moins rigoureuses en matiere de droit civil
qu’en matiére administrative, le législateur allemand est
libre de lier la responsabilité civile a 1’existence d’une
faute. Par conséquent, ce ne sont que les entités juri-
diques qui ont commis I'infraction et les entités juridiques
qui ont négligé leurs responsabilités de supervision qui
peuvent étre tenues responsables. Méme si le régime de
responsabilité civile ne subit pas de changements il aurait
été souhaitable que le nouvel amendement apporte une
clarification sur cette question afin de parvenir a une
plus grande clarté juridique et pour éviter des possibles
conflits juridiques.

Adapter la loi a I’économie numérique

Les adaptations a I’économie numérique portent sur
I’abus de position dominante et le controle des concen-
trations. Elles visent surtout les entreprises qui offrent
un service de “plateforme économique” numérique et qui
operent alors dans des marchés multi-faces.

Le projet de loi contient une modification de la liste non
exhaustive des critéres pour identifier une position domi-
nante du paragraphe 18 de la Loi contre les restrictions
a la concurrence. On y rajoute des dispositions pour
évaluer la situation de la concurrence sur les marchés
multi-faces. Ces nouveaux critéres incluent les effets de

réseau directs et indirects, 'utilisation parallele de plu-
sieurs services et les cotts de transfert, les économies
d’échelle, I’accés aux données, et la pression concurren-
tielle par les innovations.

Dans le domaine de contrdle des concentrations, le projet
de loi adapte les critéres d’intervention. Le législateur
modifie le seuil existant des chiffres d’affaires en ajoutant
un nouveau seuil portant sur la valeur de 1'opération
(paragraphe 35 de la Loi). Ce changement doit améliorer
le controle sur les marchés des plateformes qui ont une
tendance naturelle envers la concentration et qui incluent
souvent des services aux consommateurs sans rémunéra-
tion directe.

Renforcer les regles sur 1’abus de position
dominante du c6té de la demande

Pour prévenir des distorsions sur les marchés alimen-
taires et pour protéger les fournisseurs contre un abus
de position dominante par les détaillants, le projet de loi
renforce les régles sur I’abus de position dominante du
coté de la demande.

Pour établir un abus de pouvoir d’achat, le Bundeskartellamt
doit, jusqu’a présent, prouver un lien de causalité entre la
position dominante et I’abus. Il faut notamment démon-
trer que I’entreprise utilise sa position sur le marché pour
demander que d’autres entreprises lui offrent des avan-
tages sans raison objectivement justifiée. Le projet de loi
contient la suppression de cette condition. Il suffira alors
de prouver une position dominante et la demande des
avantages non-justifiées sans montrer que cette demande
résulte de la position dominante.

Le droit allemand contient aussi 'interdiction de vendre
les produits alimentaires en dessous du prix de revient,
qui s’applique a des entreprises dans une position domi-
nante vis-a-vis des petits ou moyens concurrents. Il est
prévu que cette interdiction expire en décembre 2017.
Selon le projet de loi, cette limitation de durée est abrogée.
De plus, le projet de loi renforce 'interdiction en donnant
une définition 1égale de prix de revient. Ainsi, il vise &
réduire les difficultés de calculer ce prix qui dérivent des
pratiques de négociations dans le secteur alimentaire et
qui ont pour conséquence une multitude d’accords indi-
viduels, rabais, attributions et remboursements.

Conclusion

Le neuviéme amendement de la Loi contre les restrictions
a la concurrence contribuera a faire évoluer le droit de
la concurrence allemand sur plusieurs terrains. On peut
attendre des premieres réponses aux nouveaux défis dans
I’économie numérique et une modernisation qui met en
avant les actions en dommages et intéréts. La réussite la
plus importante serait pourtant une réforme de la res-
ponsabilité administrative qui mettrait fin aux injustices
existantes et qui empécherait que le fisc allemand soit
privé de certains revenus.
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1.2. Jurisprudence

Concentration - Autorisation
ministérielle - Considérations d’intérét
général — Suspension provisoire:

Le Tribunal régional supérieur de
Dusseldorf suspend de maniére provisoire
I’autorisation ministérielle de la reprise
d’une chaine de supermarchés par un
grand concurrent qui avait promis de
maintenir 16 000 emplois en danger chez
I’entreprise cible (Trib. rég. sup. de Diisseldorf
(Oberlandesgericht Diisseldorf), 12 juill. 2016,
EDEKA et Kaiser's Tengelmann, n°VI 3/16 (V))

“L’'Europe a les moyens de développer des cham-
pions [mondiaux] a condition de ne pas empécher les
concentrations de ses entreprises face aux géants comme
Google ou Facebook. Nous devons constituer des grands
groupes européens [...]. Ce qui exige un changement
d’approche de la part de la Commission européenne sur
lapplication des régles de concurrence”. Ces paroles pro-
noncées par ’actuel Président de la République au cours
d’une interview au journal Les Echos du 26 juin 2016
est exemplaire de I'idée que les politiciens se font de la
relation entre la politique de concurrence d’une part, et
I'intérét général d’autre part. L'idée est répandue que
I’application du droit de la concurrence en général et plus
particulierement du contréle des opérations de concen-
tration entre entreprises par les autorités de concurrence
compétentes restreint ’évolution pertinente de la poli-
tique industrielle comme la formation d’un vrai “global
player”, s’oppose a la sauvegarde des emplois ou menace
la sécurité d’approvisionnement national en énergie.

La prise en considération des intéréts
extracontractuels dans la procédure
de contrdle des concentrations

Il n’est donc pas surprenant que la plupart des ordres
juridiques prévoient une procédure permettant de
prendre en compte — lors de ’examen de la concentra-
tion envisagée — des considérations non concurrentielles
telles que la préservation d’emplois, le renforcement
de régions structurellement faibles ou la défense natio-
nale. Il existe des exemples a I'international tant pour un
modéle en une étape que pour un modele en deux étapes.
Les modeles mettant en ceuvre un modele dialectique en
deux étapes se distinguent par une analyse concurrentielle
séparée de la prise en compte des aspects non concurren-
tiels. Les dispositions en Allemagne (§ 42 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen), en France (art. L. 430-7-1
du code de commerce), en Italie (art. 25 Legge per la tutela
della concorrenza e del mercato), en Espagne (art. 60 Ley
de defensa de la competencia) et au Royaume-Uni (sec. 42
Enterprise Act) en sont des exemples. Ces ordres juri-
diques, ainsi que d’autres, garantissent le droit du ministre
de I’Economie ou bien du Conseil des Ministres en ce
qui concerne I'Italie et ’Espagne, de compenser a titre
exceptionnel, par une autorisation, un rejet de I'auto-
rité de concurrence basé sur les principes de concurrence.
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Dans les ordres juridiques mettant en ceuvre un modele
synthétique en une étape, les aspects concurrentiels et
non concurrentiels sont analysés parallelement et mis
en balance a la fin de la procédure. La décision revient
souvent dans les mains d’une seule autorité (art. 27 de la
loi anti-monopole chinoise; sec. 12A(3) du Competition
Act sud-africain). Le systéme des Etats-Unis peut lui
aussi étre qualifi¢ de modéle synthétique en une étape.
La Federal Trade Commission (FTC) et le Department of
Justice (DoJ) sont obligés, selon le secteur concerné, de
travailler en étroite collaboration avec d’autres autorités
de régulation nationales, afin d’apprécier les concentra-
tions envisagées. Il appartient aux devoirs de la Federal
Communications Commission (FCC) d’appliquer un
standard “public interest, convenience, and necessity” dans
I’examen de la concentration envisagée dans le secteur
des télécommunications. Le DoJ pourrait renoncer par la
suite a un recours devant la Federal District Court com-
pétente, permettant ainsi a la concentration de se réaliser.
Cependant, au Canada (sec. 94 Competition Act), en
Israél (sec. 52 Restrictive Trade Practices Law) et en
Hongrie (Art. 24/A de la loi hongroise sur les ententes), le
ministre de I'Economie peut traiter au préalable des pro-
cédures politiquement sensibles afin de pouvoir prendre
en compte des objectifs d’intérét général dans I’examen
de la concentration envisagée, lequel échappe ainsi tota-
lement aux autorités de concurrence.

La mise en balance des restrictions
de concurrence avec les avantages
concernant I'intérét général par

le Ministre fédéral de I’Economie

Comme déja mentionné, le législateur allemand a tranché
pour une procédure en deux étapes. Sile Bundeskartellamt
a refusé la mise en ceuvre de la concentration envisagée,
les parties a la concentration restent libres de se tourner
vers le ministre fédéral de I’Economie afin de demander
une autorisation exceptionnelle. Préalablement a la
décision du ministre, un comité consultatif indépen-
dant, a savoir la Monopolkommission, doit rendre un avis.
Cette étape supplémentaire constitue une particularité
du systéme allemand. Dans sa décision, le ministre doit
mettre en balance les restrictions de concurrence établies
de maniére contraignante par le Bundeskartellamt avec
les avantages concernant I'intérét général invoqués par
les demandeurs. Si ces derniers compensent la restriction
de concurrence, alors I’autorisation doit étre accordée.

En quarante-trois ans depuis 'introduction du controle
des concentrations dans la Loi allemande contre les
restrictions a la concurrence (GWB) en 1973, on
dénombre au total vingt-deux demandes d’octroi d’une
autorisation ministérielle. Le ministre a accordé I'au-
torisation dans seulement neuf cas. Toutefois, celle-ci
a été en partie accompagnée de remeédes séveres dans
six cas. Les cinq décisions d’autorisation considérées
aujourd’hui comme problématiques sont celles pour les-
quelles a précédé une recommandation contraire de la
commission des monopoles: VEBA/Gelsenberg (1974),
ThyssenlHiiller-Hille (1977), VEBAIBP (1978), Daimler/
MBB (1989), E.ON/Ruhrgas (2002) et l’autorisation




ministérielle la plus récente concernant la concentra-
tion envisagée par les chaines de supermarch¢ EDEKA
et Kaiser's Tengelmann (2016). Cette décision est au coeur
du présent commentaire.

Quels sont les droits des parties tierces
dans la procédure d’autorisation
ministérielle d’une concentration ?

Avec la concentration des fournisseurs d’énergie E.ON
et Ruhrgas de 2002, ’autorisation ministérielle dans I’af-
faire EdekalKaiser’s Tengelmann constituent les deux
seuls cas ou le Tribunal régional supérieur de Diisseldorf
a eu I’occasion de s’exprimer sur la 1égalité de I’autorisa-
tion ministérielle. Dans les deux cas, des tiers concurrents
ont adressé a la Cour un recours en annulation contre
l’autorisation ministérielle et ont demand¢é une mesure
provisoire. Les juges de Diisseldorf ont, a deux reprises,
suspendu I’exécution de la concentration en raison de
doutes sérieux sur la légalité de I'autorisation accordée.
Finalement, les deux concentrations envisagées ont
quand méme pu étre effectuées. Les tiers requérants
avaient retiré leurs recours a l’issue des négociations avec
les parties a la concentration.

Un combat continu de presque deux ans
des parties a la concentration
pour I’acceptation de leur projet

Les deux détaillants alimentaires EDEKA et Kaiser’s
Tengelmann avaient notifié au Bundeskartellamt leur
projet de concentration dés le 4 novembre 2014.
Le Bundeskartellamt a prohibé le projet avec la décision
du 31 mars 2015 (affaire B2-96/14). Le Bundeskartellamt
a craint une entrave significative a I’exercice d’une
concurrence effective aussi bien sur le marché de 1’ap-
provisionnement que sur le marché ou les entreprises
écoulent leurs produits. Alors que EDEKA est la plus
importante enseigne de supermarchés avec au moins
25 % de parts de marché, le concurrent nettement plus
petit Kaiser’s Tengelmann dispose de magasins d’alimen-
tation seulement sur les différents marchés locaux, plus
particulierement dans les agglomérations de Berlin et de
Munich, mais aussi au sud de la Baviére et en Rhénanie
du Nord-Westphalie. Dans ces marchés-la Kaiser’s
Tengelmann reste, selon le Bundeskartellamt, néanmoins
une importante alternative aux deux plus gros détaillants
EDEKA et Rewe. Selon le gardien de la concurrence, des
conséquences négatives risquent de peser sur les consom-
mateurs. Ces derniers disposeraient dans le cas d’une
concentration d’un choix amoindri dans les domaines
concernés. Aussi, des augmentations de prix pourraient
se faire sentir. Quant au marché de I’approvisionnement,
les fournisseurs d’articles de marque seraient de méme
confrontés a un nombre de preneurs plus faible, lesquels
disposeraient d’un pouvoir de négociation et de demande
encore plus important.

Suite a la décision de rejet du Bundeskartellamt, EDEKA
et Kaiser’s Tengelmann ont émis le 28 avril 2015 la
demande d’octroi d’une autorisation ministérielle en
vertu du § 42 GWB. Ils arguaient que la concentration

permettrait de sauver les emplois des employés de la
chaine de supermarchés Kaiser’s Tengelmann, laquelle
est fortement affaiblie financierement. Le maintien des
emplois constituerait un objectif d’intérét général, lequel
compenserait au moins la restriction de concurrence.
La commission des monopoles a conseillé a I'unanimité
le Ministre fédéral dans son rapport spécial n° 70 du
3 aofit 2015 de ne pas donner suite a la demande d’auto-
risation exceptionnelle. Cependant, le Ministre fédéral de
I’Economie, le vice chancelier Sigmar Gabriel (SPD), a
accordé 'autorisation le 17 mars 2016, laquelle comporte
toutefois certaines conditions et obligations (affaire I B 2
— 22 08 50/01), en particulier 'obligation d’EDEKA de
maintenir pendant au moins cinq ans les emplois de
Pentreprise absorbée Kaiser’s Tengelmann. Aprés la
publication de ’autorisation ministérielle, les trois princi-
paux concurrents des parties a la concentration — a savoir
les entreprises REWE, Markant et Norma — ont déposé un
recours aupres du Tribunal régional supérieur de Diisseldorf,
afin que celui-ci déclare invalide I’autorisation ministérielle.

“Entretiens secrets” entre le ministre et
les parties a la concentration comme
vice de procédure substantiel

Les juges de Diisseldorf ont accédé a la demande d’octroi
de mesures provisoires et ont provisoirement suspendu
I’exécution de l'autorisation ministérielle avec leur
décision du 12 juillet 2016 (VI-Kart 3/16 (V)). Les juges
ont fondé leur décision en particulier sur les prétendus
vices dans la procédure d’autorisation ministérielle.
Ceux-ci ont reproché au ministre fédéral de I"'Economie
d’avoir provoqué la crainte de partialité de par le dérou-
lement de la procédure. Ces soupgons sont basés sur le
fait que le ministre a rencontré séparément par deux fois
les présidents des deux parties a la concentration. Au sein
des 10 000 pages que compose le dossier de la procédure
et qui ont été mis a disposition des concurrents associés
a la procédure devant le ministre, ne se trouvait qu’un
seul E-Mail permettant de reconstituer 1’existence de ces
“entretiens secrets”. En outre, le tribunal a douté que
le ministre a bien mis en balance I'intérét général résul-
tant de la concentration — en particulier le maintien des
emplois — avec la menace d’une atteinte a la concurrence.

Ni le Bundeskartellamt, ni le ministre
ne sont tenus de faire participer tous
les tiers intéressés a tous les entretiens
de la procédure de concentration

La critique des juges par rapport a ’autorisation ministé-
rielle EDEKA/Kaiser’s Tengelmann concerne en premiere
ligne la maniere par laquelle le ministre a mené la pro-
cédure. Selon les juges, celui-ci a provoqué la crainte de
partialité. Le principal reproche a pour objet les “entre-
tiens secrets” entre le ministre et les deux parties a la
concentration. Ils estiment que le ministre aurait norma-
lement di aussi débattre des remeédes de fagon semblable
avec les tiers associés a la procédure.

Le critere retenu par la chambre chargée de la concur-
rence (I. Kartellsenat du Tribunal régional supérieur de
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Diisseldorf) et devant étre appliqué par le ministre lors
du déroulement de la procédure est incorrect. Celui-ci
s’appuie sur les critéeres que doivent respecter les juges lors
des proces en matiere civile. En effet, le juge civil doit équi-
librer les droits et intéréts de la partie demanderesse et de la
partie défenderesse situées sur un méme niveau. Compris
de telle sorte 'impartialité des juges est une caractéris-
tique de premier ordre de tout Etat de droit. Néanmoins,
la situation dans le cadre du controle des concentrations
est tout autre. En effet, les deux entreprises souhaitant
la concentration ont demandé ’autorisation pour mettre
a terme leur projet. Les concurrents ont un intérét éco-
nomique au refus de 'autorisation. Pour autant, ils ne
disposent pas des mémes droits que les parties au cours
de la procédure. Selon le droit allemand de la concur-
rence, ils participent a la procédure seulement lorsqu’ils
y ont été associés. Or, un droit d’association (Beiladung)
n’existe pas. Il s’agit tout au plus d’une décision discré-
tionnaire du Bundeskartellamt voire du ministre fédéral
de I’Economie. Le tiers obtient un droit a I'information
et a la prise de position dans le cadre de la procédure de
controle des concentrations seulement lorsqu’il est une
partie associée. Il est possible de comparer la demande
d’autorisation d’une concentration avec celle d’un permis
de construire. L’autorité des constructions parle princi-
palement avec le maitre d’ouvrage des détails du projet
de construction. Les voisins potentiellement affectés
sont entendus seulement pour le projet définitif. Il en est
de méme pour la procédure de controle des concentra-
tions. La majorité des échanges a lieu entre I’autorité de
concurrence et les parties a la concentration. Les tiers ont
ici seulement un role complémentaire mais n’ont aucun
droit de participer a toutes les négociations sur les détails
des remedes. Autrement, cela augmenterait considéra-
blement les contraintes de la procédure, qui en plus est
conditionnée par des délais strictes.

Le rdle controversé des tiers dans la
procédure de contrdle des concentrations

Indépendamment du fait que le Tribunal régional supé-
rieur de Diisseldorf a rendu, a notre avis, les exigences
concernant la participation des tiers a la procédure de
I’autorisation ministérielle trop stricte, la possibilité pour
les concurrents d’obtenir une mesure provisoire pour
contrer 1'autorisation ministérielle s’aveére dans sa forme
actuelle de plus en plus problématique. Comme dans
le précédent de I'affaire E.ON/Ruhrgas, les tiers Rewe
et Co. ont finalement retiré leurs recours ouvrant ainsi
la voie a I’exécution de la concentration. Toutefois, les
parties a la concentration devaient payer cher le retrait
du moyen de droit des tiers a Iorigine du recours. A la fin
du marché, il n’y avait pas seulement des compensations
financiéres au profit des concurrents. EDEKA devait en
plus céder a son concurrent Rewe 66 des 400 filiales de
Kaiser’s Tengelmann, dont 62 se trouvent a des endroits
trés attractifs a Berlin.

Pour affronter efficacement le risque d’une telle utili-
sation du recours des tiers sous forme de chantage, des
mesures supplémentaires sont nécessaires. On peut envi-
sager un passage partiel du principe de disposition,
selon lequel seules les parties sont en principe maitres
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de I’action en justice, ce qui inclit le droit de retirer une
demande a tout moment, au principe de la procédure
inquisitoire dans la procédure devant I'instance statuant
sur le recours. Ce dernier principe rendrait le tribunal
autonome des caprices des parties tierces. Contrairement
a ce qui se passe jusqu’a présent, le Tribunal régional
supérieur de Disseldorf devrait alors revendiquer la
compétence de juger des recours des tiers dans certains
cas, en dépit du retrait de la demande. Le tribunal
pourrait appuyer sa décision de poursuivre la procédure
par la notion d’abus de droit. Les tiers requérants — en
matiére d’entente — sont apres tout aussi dans la position
d’un représentant de la protection de la concurrence
devant protéger I'intérét général. L’objet de la procédure
de recours ne constitue rien moins que la question de la
conformité de la décision de I’autorité¢ de concurrence
avec la “loi fondamentale de ’économie” - dans les mots
de la Cour supréme des Etats-Unis la ,,Magna Carta
of free enterprise” (Justice Thursgood Marshall in U.S.
v. Topco Associates, Inc.). Si les parties tierces devaient
s’attendre a ce que le tribunal ignore finalement le retrait
des recours, la mauvaise habitude de racheter les concen-
trations devrait rapidement disparaitre.

FB. =

2. Italie

Public enforcement - Clémence - ]
Autonomie procédurale: Le Conseil d’Etat
confirme le principe de la séparation et de
I'indépendance des programmes nationaux
et européen de clémence (Conseil d Etat,

22 sept. 2016, DHL, n° 4374, publié le 20 octobre)

Par un arrét du 22 septembre 2016, publi¢ le 20 octobre
dernier, le Conseil d’Etat a rejeté 'appel formé par la
société DHL (Italy) Express LTD (ci-aprés “DHL”)
contre larrét du Tribunal administratif régional du
Latium (ci-aprés “TAR Latium™) qui avait confirmé la
décision de 1’Autorité de la concurrence et du marché
(ci-aprés “AGCM”) ayant constaté sa participation a
une entente illicite dans le secteur des services de transit
routier international de marchandises au départ et a
destination de I'Italie dans le cadre de I’application du
programme de clémence qui avait permis a la société
Schenker Italiana (ci-aprés “Schenker”) d’obtenir 'im-
munité totale.

La complexité de I’affaire impose de rappeler les faits
en détail. Le 5 juin 2007, DHL avait présenté¢ a la
Commission une demande d’immunité d’amendes
concernant plusieurs violations aux régles européennes
de concurrence dans le secteur des services de transit
international de marchandises. L’entreprise avait obtenu
I'immunité conditionnelle pour tout le secteur des expédi-
tions internationales de marchandises (transit maritime,
aérien et routier) mais en juin 2008, la Commission avait
décidé de ne poursuivre que la partie de ’entente relative
aux services de transit aérien international, laissant aux
autorités nationales de concurrence la possibilité de




poursuivre les violations relatives aux services de transit
maritime et routier. En paralléle, le 12 juillet 2007, DHL
avait soumis a 'AGCM une demande sommaire d’im-
munité, en vertu du programme de clémence national.
L’AGCM avait considéré que cette déclaration ne
concernait que le secteur des transports internationaux
de marchandises par mer et par avion; DHL avait alors
présenté en 2008 une demande additionnelle sommaire
d’immunité a ’AGCM, en complément de sa demande
présentée précédemment, afin de ’étendre explicitement
au secteur des expéditions internationales de marchan-
dises par la route.

Le 5 novembre 2007, Deutsche Bahn avait a son tour
présenté a la Commission, également au nom de la filiale
Schenker, une demande d’immunité pour les expéditions
maritimes de marchandises et les expéditions routiéres.
Le 12 décembre 2007, Schenker avait aussi présenté a
I’AGCM une demande sommaire de clémence relative
a Pentente italienne relative aux expéditions routiéres de
marchandises.

Enfin, le 20 novembre 2007, Agility Logistics (ci-apres
“Agility”) avait introduit auprés de la Commission
une demande de réduction d’amende, dans le cadre des
infractions sur le marché de I’expédition et des trans-
ports internationaux de marchandises. Le 12 mai 2008,
le groupe Agility avait présenté a ’AGCM une demande
sommaire de clémence portant sur ’entente italienne.

Suite aux demandes de clémence, ’AGCM avait sanc-
tionné en 2011 T’entente illicite mise en ceuvre dans
le secteur des services de transit routier international
de marchandises au départ et a destination de 1'Italie.
Schenker avait été reconnue étre la premiére dans la
course a la clémence, en bénéficiant ainsi d’une immunité
d’amende. En revanche, DHL faisait partie des entre-
prises condamnées, TAGCM estimant que dans sa
demande initiale, I’entreprise avait sollicité I'immunité
d’amendes seulement pour les expéditions aériennes et
maritimes de marchandises, la demande portant sur les
expéditions routiéres n’ayant ét¢ introduite que plus tard.

DHL a alors saisi le TAR Latium, estimant que les prin-
cipes du droit de ’'Union obligent ’autorité nationale qui
regoit une demande sommaire de clémence a apprécier
celle-ci en prenant en compte la demande principale d’im-
munité que la méme société a soumise a la Commission.
Or, TAGCM ne lavait pas fait au cas d’espece. Mais, le
TAR Latium a rejeté le recours introduit par DHL en se
fondant sur un principe d’autonomie et d’indépendance
des différents programmes de clémence et des demandes
relatives a ceux-ci. DHL a décidé de présenter un dernier
recours devant le Conseil d’Etat qui a décidé a son tour
de surseoir a statuer et de poser a la Cour de justice de
I'UE (ci-apres “CJUE”) une question sur I’articulation
entre les programmes de clémence européen et nationaux,
a la lumiére des instruments adoptés au sein du Réseau
Européen de la Concurrence (ci-aprés “REC”).

La CJUE s’est prononcée le 20 janvier 2016, en affirmant
que: 1) les programmes de clémence de la Commission
européenne et du REC n’ont aucun effet contraignant

a légard des autorités nationales de concurrence;
2) celles-ci n’ont pas a prendre en considération les
demandes de clémence adressées a d’autres autorités de
concurrence en I’absence de lien juridique entre les pro-
grammes de clémence; 3) les autorités nationales peuvent
accepter une demande sommaire d’immunité d’une entre-
prise qui a présenté a la Commission européenne une
demande de réduction d’amendes (CJUE, 20 janv. 2016,
DHL Express et DHL Global Forwarding, aff. C-428/14;
sur cette affaire, voir A. Lacresse, “Clémence: La Cour de
justice de I'Union européenne consacre I’autonomie des
demandes de clémence présentées devant la Commission
européenne et les autorités nationales de concurrence”,
Concurrences n° 2-2016, p. 170).

Les demandes de clémence adressées a
la Commission européenne et aux autorités
nationales de concurrence sont autonomes

A la lumiére de cette décision, le Conseil d’Etat italien a
réaffirmé /'autonomie des systémes nationaux visant a
protéger la concurrence par rapport au systéme mis
en place par la Commission européenne méme si tous
“existent et operent dans un cadre de coordination
globale”. Puis, le juge italien a rappelé les principes fon-
damentaux énoncés par la CJUE dans l'arrét précité :

— a défaut d’un systéme centralisé, au niveau
de I'Union, de réception et d’appréciation des
demandes de clémence relatives a des infractions a
I’article 101 TFUE, le traitement de telles demandes
adressées a une autorité nationale de concurrence
est déterminé par celle-ci en application du droit de
I’Etat membre dont elle reléve (point 36);

— le programme de clémence mis en place par la
Commission, par I'intermédiaire de la communica-
tion sur la clémence, n’est pas contraignant a ’égard
des Etats membres et cela vaut également pour le
programme de clémence du REC (point 42);

— en l'absence d’un systéme de clémence pleinement
harmonisé s’étendant a I’ensemble de I’Union,
une demande de clémence adressée a une autorité
donnée ne saurait étre considérée comme étant une
demande adressée a une autre autorité de concur-
rence (point 55);

— les entreprises ont I'intérét de solliciter la clémence
aupres de toutes les autorités de concurrence qui
sont compétentes pour appliquer ’article 101 TFUE
sur le territoire affecté par I'infraction concernée et
qui peuvent &étre considérées comme bien placées
pour agir contre cette infraction (point 56);

— les autorités nationales de concurrence sont libres
d’adopter des programmes de clémence et chacun
de ces programmes est autonome par rapport
non seulement aux autres programmes nationaux,
mais aussi au programme de clémence de I'Union
(point 57);

— la prétendue existence d’un lien juridique entre la
demande d’immunité présentée a la Commission
et la demande sommaire présentée aux autorités
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nationales de concurrence, qui obligerait ces auto-
rités a apprécier cette derniére demande a la lumiére
de la demande d’immunité, remettrait en cause
I’autonomie des différentes demandes et, par consé-
quent, la ratio du systtme méme des demandes
sommaires (point 61);

— aucune disposition du droit de I'Union en matiére
d’ententes n’impose aux autorités nationales de
concurrence d’interpréter une demande sommaire
a la lumiére d’une demande d’immunité présentée a
la Commission (point 62);

— en ce qui concerne 1’éventuelle obligation de I’au-
torité nationale de concurrence de contacter la
Commission ou Ientreprise qui lui a présenté une
demande sommaire, lorsque cette demande a un
champ d’application matériel plus restreint que
celui de la demande d’immunité, une telle obliga-
tion risquerait d’atténuer le devoir de coopération
des demandeurs de clémence qui est un des piliers
de tout programme de clémence (point 63);

— il incombe a l'entreprise qui sollicite des autorités
nationales de concurrence le bénéfice du régime de
clémence de s’assurer que toute demande qu’elle
présente est dépourvue d’incertitudes quant a son
étendue (point 64);

— si, a la simple faculté dont disposent les autorités
nationales de concurrence de s’adresser aux entre-
prises ayant déposé des demandes sommaires
devant elles afin d’obtenir des renseignements
complémentaires, était substituée une obligation
de contacter ces entreprises ou la Commission,
lorsque ces demandes ont un champ d’application
matériel plus restreint que celui des demandes d’im-
munité présentées a la Commission, une hiérarchie
serait instituée parmi les demandes concernées, ceci
en violation du systéme décentralisé prévu par le
réglement n° 1/2003 (point 64).

Apres avoir rappelé les points essentiels de la décision
rendue par la CJUE, le Conseil d’Etat a souligné que
les Etats membres doivent s’assurer que les régles qu’ils
¢élaborent ou appliquent ne portent pas atteinte a 1’ap-
plication effective des articles 101 et 102 TFUE. Si les
programmes de clémence contribuent a I’application
effective de ces textes, permettant de détecter et de mettre
fin a des infractions au droit de la concurrence, les dispo-
sitions internes doivent par conséquent étre interprétées a
la lumiére des principes énoncés par la CJUE.

S.Pm

Concurrences N°1-2017 | Chroniques | Jurisprudences européennes et étrangeres

Action en follow-on - Entente — Charge
de la preuve: Le Tribunal de Milan juge que
les seules informations issues de la presse
relatant la décision de la Commission euro-
péenne de sanctionner une entente illicite
ne permettent pas de remplir la charge

de la preuve qui pése sur le demandeur

a I’action privée (Trib. de Milan, 21 avril 2016,
Alpina Societa Immobiliare e Arno ¢/ Banco di
Brescia San Paolo, Banca Popolare Commercio e
Industria, n° 7884, publié le 24 juin)

Par un arrét du 21 avril 2016, publié en juin dernier, la
section spécialisée des entreprises du Tribunal de Milan a
rejeté les demandes en réparation lancées contre deux éta-
blissements de crédit au motif que la charge de la preuve
n’avait pas été remplie au cas d’espéce.

Lesdemandeurs a’action privée avaient conclu un contrat
de financement en ouvrant un compte bancaire avec une
garantie hypothécaire, avec un taux d’intérét fixé a 5,7 %
pour le mois de février 2008, suivi de I'application d’un
taux Euribor (Euribor est I’abréviation de Euro Interbank
Offered Rate, le taux d’intérét moyen auquel les banques
européennes de premier plan se consentent des préts en
euros), augmenté par la suite. En 2013, la Commission
européenne avait constaté que pour la période 2005-
2008, certains établissements de crédit avaient mis en
ceuvre une entente illicite ayant pour objet la manipula-
tion du taux de référence Euribor et les avait sanctionnés
a la hauteur d’environ 1,7 milliards d’euros. Les emprun-
teurs se prétendant victimes de cette entente ont alors
invoqué la nullité¢ de I’accord de prét, ou au moins de la
clause relative au taux d’intérét, entrainant le rembourse-
ment de toutes les sommes déja versées sur le fondement
de la décision de la Commission rendue en 2013 (commu-
niqué de presse, 4 décembre 2013, IP-13-1208).

La simple production devant le tribunal
d’informations relatives a la décision

de la Commission européenne de
sanctionner une entente illicite ne suffit pas
a fonder les revendications d’un demandeur
a l’action privée

La section spécialisée des entreprises du Tribunal de
Milan a toutefois rejeté la demande, estimant que I'ar-
gumentation des demandeurs n’était pas fondée sur
des éléments probatoires suffisants. Le juge milanais a
rappelé dans un premier temps que la charge de la preuve
d’une infraction aux régles antitrust incombe au deman-
deur conformément aux régles de la procédure civile sauf
si une décision constant I'infraction a été préalablement
rendue par une autorité de concurrence, cette décision
constituant une “preuve privilégiée” au regard de I’éta-
blissement du fait générateur de responsabilité (voir,
en ce sens, parmi d’autres, Cour de cassation, décision
du 13 février 2009, n° 3640/09). Or, au cas d’espéce, les
demandeurs ne se sont pas appuyés sur la décision rendue
par la Commission mais sur les informations de la presse




publiées a ce sujet et les défendeurs a ’action privée n’ont
fait ’objet d’aucune sanction. Pour le juge, les commu-
niqués de presse permettent d’établir ’existence d’une
procédure devant I’autorité de concurrence européenne
et son issue; il est cependant évident qu’il est impos-
sible de considérer que la pratique anticoncurrentielle
alléguée contre les banques défenderesses a été démon-
trée sur la base des informations rendues par les médias.
Le Tribunal de Milan a estimé que “la connaissance en
détail de la constatation faite par la Commission euro-
péenne constitue (...) la condicio sine qua non pour toute
évaluation complémentaire lors du proces”, puisque seul
I’examen du raisonnement développé par la Commission
sur le plan logique et factuel permettrait au juge de vérifier
son incidence sur 'affaire sur laquelle il lui est demandé
de statuer. Enfin, le Tribunal de Milan a souligné qu’a
ce jour les motifs de la décision de la Commission euro-
péenne n’ont pas encore été rendus publics, entrainant
ainsi un “empéchement objectif a connaitre en détail le
contenu” de la décision. Pour cette raison, le juge a rejeté
les demandes visant a établir 'infraction aux régles de
concurrence, estimant celles-ci trop vagues et prives d’élé-
ments probatoires suffisants.

S.Pnm

3. Etats-Unis

Antitrust - Accord de non-sollicita-

tion - Clauses de non-concurrence:
Les autorités fédérales antitrust publient
un guide a destination des profession-
nels des ressources humaines concernant
le secteur du travail (Department of Justice
Antitrust Division and Federal Trade Commission:
Antitrust Guidance For Human Resource
Professionals (October 2016), disponible sur le site
Internet des deux autorités)

En octobre 2016, le Department of Justice et la Federal
Trade Commission ont publié des lignes directrices
intitulées “Antitrust Guidance for Human Ressources
Professionals”. Comme son intitulé I'indique, il s’agit
d’un document qui s’adresse aux professionnels du
secteur des ressources humaines et qui décrit la pratique
des autorités antitrust, ainsi que celle que devrait adopter
les entreprises, concernant “le marché du travail et des
travailleurs”. En clair, les autorités fédérales américaines
identifient un certain nombre de comportements a risque
que doivent éviter les entreprises lorsqu’elles cherchent
a embaucher, retenir ou débaucher des salariés. Ainsi, le
document indique que les firmes qui rivalisent pour s’at-
tacher les services de salariés, sont des concurrents sur le
“employment marketplace”.

Accords et stipulations visés

L’idée est la suivante: les accords destinés a limiter les
possibilités d’emploi, a geler le niveau de salaires ou a
limiter les perspectives de carriéres sont suspects et

potentiellement illicites. Toute une série de comporte-
ments sont identifiés et les professionnels des ressources
humaines sont donc incités a faire preuve d’une grande
vigilance. Ainsi, le document indique que les accords
horizontaux par lesquelles des potentiels employeurs
s’engagent a ne pas recruter ou solliciter des salariés sont
illicites. De méme, les accords par lesquels les entreprises
décident de ne pas se concurrencer sur le niveau des
salaires (et les offres de salaires) sont risqués et devront
étre solidement justifiés.

Si le “Antitrust Guidance for Human Ressources
Professionals” vise les accords entre entreprises
concurrentes, il ne concerne pas les accords conclus spé-
cifiquement entre les employeurs et les salariés. Ainsi, la
question des clauses de non-concurrence et autres stipu-
lations incluses dans les contrats de travail, échappent en
principe au champ du droit fédéral antitrust. Ces clauses
sont généralement valables, tant qu’elles demeurent rai-
sonnables et limitées. Entre employeurs et employés, il
s’agit d’accords verticaux, généralement peu nocifs et jus-
tifiés, et les risques du point de vue du droit antitrust sont
minimes (v. par ex. Marsh USA Inc. v. Cook, 354 S.W.3d
764, Tex. 2011). La validité des clauses de non-concur-
rence est davantage une question qui relévent du droit
contractuel des Etats (avec ses variations: par exemple,
le droit californien est généralement trés hostile aux
clauses de non-concurrence; sur la question en général,
v. H. M. Blake, Employee Agreements Not to Compete,
Harvard L. Rev., vol. 73, 1960; p. 625 et s.).

Mais, des lors que les clauses de non-concurrence (et
leur variantes) sont conclues entre employeurs (i.e.
entre entreprises concurrentes susceptibles d’embau-
cher), le droit de la concurrence retrouve son empire:
il s’agira alors de “No Switching” ou de “No Poaching
Agreements” horizontaux, que les autorités cherchent
précisément a éradiquer (M. Lindsay et K. Santon,
No Poaching Allowed: Antitrust Issues in Labor Markets,
Antitrust, summer 2012, p. 73 et s.). Méme si le document
ne le précise pas explicitement, les accords collectifs
conclus entre les entreprises et les syndicats ne sont pas
concernés: dans une telle hypothése, la labor law exemp-
tion a, en principe, vocation a s’appliquer (sur laquelle, v.
P. Areeda et H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis
of Antitrust Principles and Their Application. Vol. 1A.
New York: Aspen Law and Business, 2007).

Consécration de la pratique
des autorités antitrust

Bien qu’assez original dans le paysage des lignes direc-
trices publiés par les autorités de concurrence dans le
monde, le “Antitrust Guidance for Human Ressources
Professionals” ne fait qu’officialiser un axe fort de la poli-
tique de concurrence des autorités américaines. Celles-ci
ont multiplié, au cours de ces dernieres années, les actions
destinées a fluidifier le marché de ’emploi américain.
On se souvient en effet que le Department of Justice a déja
entrepris des actions a ’encontre de plusieurs entreprises
de la Sillicon Valley, en 2010 (v. J.-C. Roda, Chronique
Jurisprudence européennes et étrangeres, Concurrences
n° 1-2011, p.230 et s.). Avait ainsi été stigmatisé un accord
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conclu entre Apple et Google prévoyant qu’une partie ne
solliciterait pas de maniere active les salariés qualifiés
de l'autre, et inversement. La pratique des Do Not Call,
mise en place par les services de ressources humaines
de ces entreprises, avaient alors été clairement identifiée
comme contraire aux régles de concurrence. En 2012,
les autorités avaient agi contre e-Bay et plusieurs autres
entreprises, pour des pratiques contractuelles visant a
interdire aux parties de solliciter des salariés hautement
qualifiés, travaillant notamment dans le secteur informa-
tique. Les accords prévoyaient également que les parties
ne pourraient engager de salariés de 'autre entreprise,
méme lorsque ceux-ci avaient démissionnés de leur poste
(v. J.-C. Roda, Chronique Jurisprudence européennes et
étrangeres, Concurrences n° 1-2013, p.222). Par la suite,
une class action a été lancée contre les entreprises se livrant
a ce type de comportements. Celle-ci s’est conclue par la
négociation d’un settlement concernant plus de 60 000
salariés du secteur high-tech (In re: High-Tech Employee
Antitrust  Litigation, U.S. District Court, Northern
District of California 11-cv-2509, 2015). Le “Antitrust
Guidance for Human Ressources Professionals” rappelle
encore que les échanges d’informations entre entreprises,
relatifs aux conditions d’emploi des salariés, sont illicites.
Il illustre cette pratique en évoquant I’ancienne affaire
US. v. Utah Society for Healthcare Human Resources
Administration, et al., datant de 1994 et dans laquelle
des hopitaux de I’'Utah s’échangeaient des données sur
le niveau des salaires des infirmieres afin de faire artifi-
ciellement stagner ceux-ci (voir le site Internet du DOJ).

Durcissement de la politique des autorités
par la pénalisation des comportements

Les autorités fédérales insistent sur les conséquences
civiles, mais également pénales, de la conclusion de tels
accords entre les entreprises. Ceux-ci peuvent étre consi-
dérés comme des “naked restraints”, catégories d’ententes
qui peuvent potentiellement conduire a I'ouverture de
poursuites pénales contre les entreprises, mais également
contre les individus qui ont participé a leur élabora-
tion. Le document met tres clairement en avant le risque
pénal, afin d’inciter les membres des ressources humaines
a dénoncer l’existence de telles pratiques, au titre des
programmes de clémence. On notera que, si les accords
horizontaux restreignant les possibilités d’emploi ont
tous été qualifiés, dans les affaires évoquées, de restric-
tions illicites per se, ils n’ont jusqu’a présent fait 'objet
que de poursuites civiles. L’accent mis sur les consé-
quences pénales de la mise en ceuvre de telles pratiques
a sans doute une vocation dissuasive. Mais il s’agit
surtout d’un signal de la part des autorités antitrust qui
annoncent que, désormais, elles considéreront ces com-
portements comme des infractions pénales.

Incertitudes

Malgré les indications apportées et les efforts pédago-
giques faits (sous la forme de questions-réponses ou
de “red flags™), les incertitudes sont nombreuses. Par
exemple, le document précise que les risques concurren-
tiels demeurent, s’agissant d’échanges d’informations
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sur les conditions d’emploi, y compris dans le contexte
d’acquisition d’entreprises. Or, en pratique, ces données
sont essentielles: 1'acquéreur doit pouvoir évaluer le
“colt social” (niveau des salaires, clauses particuliéres
des cadres, etc.) de I'entreprise qu’il projette d’acheter.
Méme si les autorités indiquent que les échanges d’infor-
mations visés ne sont pas nécessairement illicites per se,
il est difficile d’évaluer comment de telles transmissions
d’informations pourront éviter le risque de sanction,
méme si elles sont strictement encadrées par des clauses
de confidentialité.

De méme, s’il est clair que les accords entre concurrents
s’interdisant de recruter ou de solliciter des salariés sont
illicites, le sort des conventions visant a respecter les sti-
pulations contractuelles incluses dans les contrats de
travail ne sont pas évoquées. A I'occasion de litiges, et
pour y mettre un terme, certaines entreprises concur-
rentes concluent en effet des accords par lesquelles elles
s’engagent a respecter les clauses de non-concurrence
dans les contrats de travail des salariés qu’elles pour-
raient cibler, afin d’éviter de débaucher des employés
contractuellement engagés a ne pas concurrencer leur
entreprise. En somme, il s’agit de contrats destinés a
ne pas pousser les salariés a violer leurs engagements.
De tels accords ont été analysés sous I'angle de la régle
de raison et ont été jugés licites dans quelques affaires
(v. par ex. Hanger v. Berkley Grp., Inc., n° 5:13-cv-113,
2015 WL 3439255, W.D. Va. 2015: “In short, the agree-
ment is little more than a covenant not to violate the law
by intentionally interfering with each other’s employment
contracts”™). S’ils semblent justifiés, ils contribuent toute-
fois & une certaine “allocation” du marché des salariés.
Des variantes existent également, par lesquelles les entre-
prises s’engagent a bien faire respecter les clauses de
non-concurrence qu’elles ont elles-mémes stipulé avec
leurs salariés: une entreprise qui accepterait de libérer
un salarié de sa clause de non-concurrence risquerait
sans doute de violer I’accord conclu avec son concur-
rent. Les employeurs sont donc incités a faire preuve de
rigueur contractuelle et cette derniére pourrait contrarier
les objectifs des autorités fédérales.

Enfin, alors que le “Antitrust Guidance for Human
Ressources Professionals” vise a plusieurs reprises les
accords entre “firmes ou employeurs concurrents” pour
indiquer que ceux-ci sont interdits lorsqu’ils gelent le
marché de I'emploi, des nuances doivent étre apportées.
Si elle est sans doute plus parlante du point de vue d’un
juriste travaillant dans un service de ressources humaines,
la terminologie employée est parfois trompeuse du point
de vue du droit antitrust. Les accords concernés sont
bien les accords entre “entreprises”. Ainsi, les accords de
non-sollicitation entre “employeurs” d’un méme groupe
échappent certainement aux prohibitions, puisque la
jurisprudence considére que les accords intra-groupes
ne relévent généralement pas de la section 1 du Sherman
Act (M. Lindsay, J. Stilson et R. Bernhard, Employers
Beware: The DOJ and FTC Confirm That Naked Wage-
Fixing and «No-Poaching» Agreements Are Per Se
Antitrust Violations, Antitrust Source 2016, vol. 16, p.1
ets.).




Roéle de I'antitrust sur le marché du travail

Plus largement, avec la publication de ce document, les
autorités antitrust américaines signalent a nouveau le
role que peut jouer le droit de la concurrence en matiere
d’emploi et de marché du travail. Traditionnellement,
on a souvent opposé le droit antitrust américain et le
droit du travail américain, soulignant que ces disciplines
avaient des objectifs conflictuels, I'un cherchant a libérer
le marché du travail, ’autre favorisant les regroupements
et la négociation collective (L. Goldman, The Labor
Exemption to the Antitrust Laws: A Radical Proposal,
Oregon L. Rev. 1987; p.153 et s.). C’est dans ce contexte
que le Congres et les juridictions ont élaborées des labor
law exemptions. Le raccourci a alors souvent été pris,
conduisant a penser que les autorités antitrust ne devaient
pas s’'immiscer dans les domaines relevant du droit du
travail. Or, il s’agit d’une vision inexacte des choses. Plus
qu’une opposition, il est question d’équilibre et “d’inter-
relation” (sur cette idée, v. L. Driguez, Droit social et droit
de la concurrence, préf. L. 1dot, Bruylant 2005). Le droit
antitrust peut parfaitement contribuer a réguler le marché
du travail. Bien que la section 6 du Clayton Act de 1914
affirme encore aujourd’hui que le travail humain échappe
au marché (15 U.S.C. § 15 (“The labor of a human being
is not a commodity or article of commerce”), cette vision
des choses est depuis longtemps dépassée dans les faits,
méme si elle implique une certaine “mercantilisation de
la ressource humaine”, contredisant la séparation des
personne et des choses (A. Supiot, Homo Juridicus, éd.
Seuils 2005, p. 161).

Conclusion

Reste qu’une telle politique des autorités fédérales ne
fait pas 'unanimité. Certains considérent que les restric-
tions imposées en aval du “marché des salariés” par les
employeurs, notamment en ce qui concerne le niveau des
salaires, peut étre un élément d’efficience qui peut s’im-
pacter positivement sur les prix de Ientreprise et donc
bénéficier aux consommateurs. Il existe des débats en
doctrine sur la question de savoir si le droit antitrust
devrait ou non clairement mettre en avant le “worker
welfare”. Apreés tout, les salariés sont aussi des con-
sommateurs (C. J. Masterman, The Customer Is Not
Always Right: Balancing Worker and Customer Welfare
in Antitrust Law, Vanderbild L. Rev., vol. 69, 2016,
p- 1387 et s.). L’administration Obama avait clairement
pris le parti d’aligner le bien-étre du travailleur sur celui
du consommateur. Pour les Démocrates, la politique de
concurrence et le Sherman Act doivent bénéficier non
seulement aux consommateurs, mais aussi aux salariés
et aux petites structures (Council of Economic Advisers
Issue Brief, Benefits of Competition and Indicators of
Market Power, avril 2016, disponible sur le site Internet
de la Maison Blanche). Il n’est donc pas certain que le
“Antitrust Guidance for Human Ressources Professionals”
ne subisse pas des attaques, avec I’arrivée aux fonctions
de ’'administration Trump.

J-C.R.m

4. Canada

Private enforcement - Refus de
vendre - Affectation directe et
sensible de ’entreprise: Le Tribunal

de la concurrence précise les conditions
d’autorisation d’un recours privé fondé
sur une pratique restrictive de commerce
(Comp. Trib., 4 janv. 2016, Audatex Canada,
ULC c. CarProof Corporation, 2015)

Le jugement rendu par le Tribunal de la concur-
rence (“tribunal”), au tout début de 'année 2016, soit
le 4 janvier, fournit des indications intéressantes sur
la charge, le fardeau et 1’étendue de la preuve que doit
assumer une personne privée, prétendument victime
d’une pratique restrictive de commerce (refus de vendre:
art. 75, maintien de prix: art. 76 et pratiques verticales:
art. 77), pour prétendre se prévaloir du droit d’acces
privé prévu depuis 2002 par l'article 103.1 de la Loi sur la
concurrence (L.R.C. 1985, c. C-34, L.c.). En particulier, il
reprend, un par un, les éléments qui doivent étre établis
par la personne victime d’un refus de vendre en vertu de
Particle 75 L.c. pour pouvoir accéder de maniére privée
au juge de la concurrence sur le fondement de ’acces privé
(private enforcement) prévu a I’art. 103.1 L.c. Aprés une
bréve présentation du contexte factuel, nous insisterons
davantage a apprécier le cadre normatif complexe dans
lequel s’insére cette affaire, qui confirme, sur plusieurs
points, la tendance jurisprudentielle de ’alourdissement
des conditions d’exercice du droit d’acces privé particu-
lier prévu par I’article 103.1 L.c. En effet, 'enseignement
principal de ce jugement est le suivant: méme si le niveau
de preuve a établir dans le cadre d’une demande d’autori-
sation (permission) d’intenter un recours privé est moins
¢élevé que dans le cadre d’un proces au fond, les deman-
deurs doivent tout de méme soumettre suffisamment de
renseignements crédibles au sujet de leur entreprise et de
I'incidence négative du refus de vendre sur celle-ci pour
que le tribunal donne ouverture au droit d’acces privé.

Un refus de vente allégué dans le secteur
de I’exploitation de données aux fins
de la réparation de véhicules endommagés

La plaignante, lentreprise Audatex Canada ULC
(“Audatex”), est spécialisée dans la fourniture de données
et de solutions logicielles aux sociétés d’assurance auto-
mobile et aux entreprises de carrosserie et de débosselage
canadiennes. Audatex utilise notamment des données
sur les ventes de véhicules automobiles pour établir
des “estimations de la valeur de la perte totale” et ainsi
fournir aux assureurs de I'information quant a la valeur
marchande estimative des véhicules automobiles endom-
magés qui pourraient ne pas étre réparables du tout.
Audatex offre également des services d’“estimation de la
valeur de la perte partielle” pour les véhicules qui peuvent
étre réparés, qui s’appuient sur des données comparables
provenant d’entreprises de carrosserie et de débosselage.
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Les deux principaux fournisseurs de données sur les
ventes de véhicules automobiles au Canada sont les
entreprises Trader Corporation (“Trader”) et Marktplaats
BV (“Marktplaats™). Elles gérent respectivement les
a besoin de leurs données pour étre en mesure de fournir
efficacement ses services d’estimation de la valeur de
la perte totale. Elle se rend compte aussi que les sociétés
d’assurance qui font appel a ses services d’estimation de la
valeur de la perte partielle cesseraient de faire affaire avec
elle si elle n’était pas en mesure de fournir également des
services d’estimation de la valeur de la perte totale.

Au début de 2015, Trader a informé Audatex qu’elle
mettrait fin a l’entente qu’elles avaient conclue et
qu’elle et Marktplaats avaient toutes deux conclu des
ententes exclusives avec une autre entreprise, CarProof
Corporation (“CarProof”), pour I'usage de leurs données
respectives. CarProof utilise des données sur les ventes
afin d’établir des rapports sur 'historique des véhicules
automobiles & I'intention des acheteurs et des vendeurs
éventuels de véhicules d’occasion. Auditex avait alors
tenté d’obtenir auprés de CarProof une sous-licence lui
permettant d’utiliser ces données, mais les parties ne sont
pas parvenues a s’entendre sur les modalités commer-
ciales de celle-ci.

C’est dans ce cadre qu’Audatex a introduit une demande
sur le fondement de la disposition relative au refus de
vendre de la Loi sur la concurrence en vue d’obtenir une
ordonnance du tribunal enjoignant a Car Proof, Trader et
Marktplaats de lui fournir des données aux conditions de
commerce normales.

L’appréciation combinatoire

des dispositions matérielles et processuelles
ouvrant un acces privé au Tribunal

sur le fondement d’un refus de vendre

Plus précisément, Audatex s’est prévalu de la disposi-
tion processuelle, ’article 103.1 L.c., qui octroie un droit
d’acceés privé notamment a une personne victime de refus
de vendre au sens de larticle 75 L.c. A cet effet, elle
devait d’abord requérir la permission (I’autorisation) de
présenter une demande aupres du tribunal. Pour rappel,
larticle 103.1 L.c., disposition originale du dispositif
canadien régulant la concurrence, octroie depuis 2002
un droit d’acceés privé a toute personne victime de pra-
tiques restrictives de commerce tels que le refus de vendre
(art. 75 L.c.), le maintien de prix (art. 76 L.c.) ou I’exclusi-
vité, la vente lie ou la répartition de marché (art. 77 L.c.),
si elle démontre les deux conditions suivantes :

— son entreprise est directement et sensiblement
affectée par 'une des pratiques restrictives visées
aux articles 75 a 77 L.c. (art. 103.1(7) L.c);

— la pratique litigeuse pourrait faire I'objet d’une
ordonnance dans le fond du proces.

Il est a noter que la demande de permission exigée par
Particle 103.1 L.c a pour objectif principal d’écarter
les requétes frivoles ou vexatoires et sans fondement.
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A P'image de la procédure d’autorisation applicable a
l’action collective ou de groupe (class action), le pro-
cessus de permission prévu a I’article 103.1 L.c joue un
role de tri entre les demandes crédibles et les demandes
futiles. L’analyse de ce type de demande commande une
appréciation croisée de la présence sommaire mais réelle
des conditions substantielles de la pratique restrictive liti-
gieuse et de I’élément processuel indispensable qui consiste
a démontrer que I’entreprise de la personne requérante
est directement et sensiblement affectée par la pratique en
cause. En l'espéce, puisque c’est I'article 75 L.c. portant
sur le refus de vendre qui était invoqué par la requé-
rante, il est important de garder en mémoire que ce texte
autorise le tribunal a ordonner qu’un fournisseur accepte
une personne comme client aux conditions de commerce
normales s’il conclut :

— que la personne est sensiblement génée dans
son entreprise du fait qu’elle est incapable de se
procurer un produit de fagon suffisante aux condi-
tions de commerce normales;

— que la personne est incapable de se procurer le
produit de fagon suffisante en raison de I'insuffi-
sance de la concurrence entre les fournisseurs de ce
produit sur le marché;

— quela personne accepte et est en mesure de respecter
les conditions de commerce normales applicables
au produit;

— que le produit est disponible en quantité ample-
ment suffisante;

— que le refus de vendre a ou aura vraisemblable-
ment pour effet de nuire a la concurrence dans un
marché.

Dans cette affaire, le tribunal a d’abord examiné le critére
processuel consistant a la démonstration que I’entreprise
du requérant est directement et sensiblement affectée par
le refus de vendre. Le tribunal a conclu que la preuve pré-
sentée ne rencontrait pas ce critére décisif.

Le critere de 1’affectation directe et sensible
de I’entreprise du demandeur peut étre
certes établi de maniere sommaire,

mais il doit étre réel

Comme le tribunal doit avoir “des motifs raisonnables
de croire” que l’entreprise du demandeur est directe-
ment et sensiblement affectée, en 1’espece, par le refus
opposé par les fournisseurs et bien qu’il s’agisse selon une
jurisprudence constante d’une norme de preuve allégée
moins élevée que celle de la prépondérance des proba-
bilités applicable lors du procés quant au fond du litige
(Barcode Systems Inc. c¢. Symbol Technologies Canada
ULC, 2004 FCA 339; B-Filer Inc. v. The Bank of Nova
Scotia, 2005 Comp. Trib. 52), ’'absence manifeste de cet
¢élément aura comme conséquence le rejet de la demande
de permission, comme en I’espéce. En effet, le deman-
deur ne doit pas simplement démontrer qu’il risque d’étre
directement et sensiblement géné dans son entreprise en
raison du refus de vendre; il doit surtout prouver, selon




le tribunal, qu’il existe des motifs raisonnables de croire
que le refus de vendre aura un tel effer. Ainsi, le simple
fait de prouver qu’'un fournisseur a refusé de vendre un
produit a un client qui souhaitait ’obtenir n’est pas suf-
fisant. De méme, comme 1’y avait invité la Cour d’appel
fédérale dans une précédente affaire (Barcode Systems
Inc. ¢. Symbol Technologies Canada ULC, 2004 FCA 339,
par. 17), le tribunal est tenu de vérifier si tous les éléments
mentionnés a ’article 75 sont présents.

Dans cette affaire, le tribunal a conclu qu’Audatex
n’avait pas soumis suffisamment d’éléments de preuve
crédibles pour démontrer qu’il existe des motifs raison-
nables de croire qu’elle était directement et sensiblement
génée dans son entreprise en raison du refus de vendre.
Le juge de la concurrence énonce que dans cet exercice
c’est la totalité de ’entreprise du demandeur qui est prise
en compte et non pas uniquement le secteur d’activité
concerné. Comme Audatex n’avait pas soumis suffisam-
ment d’éléments de preuve concernant la portion que
représentaient ses activités d’estimation de la valeur de
la perte totale et le pourcentage de ses données sur les
ventes provenant de Trader et de Marktplaats ainsi que
I'incidence qu’aurait un refus de vente sur les ventes et
sur ses activités d’estimation de la valeur de la perte par-
tielle, le tribunal a conclu que 'entreprise requérante ne
satisfait pas aux conditions donnant ouverture a la per-
mission de la demande. Au surplus, le fait que le refus
de vente des fournisseurs de données occasionnerait a
Audatex des pertes correspondant a environ seulement
1/4 de son chiffre d’affaires révéle qu’elle n’était pas sensi-
blement génée dans I'entiéreté de son entreprise en raison
du refus de vente :

“[Traduction] Selon la preuve soumise par Audatex, les
produits des activités ordinaires provenant des services
d’estimation de la valeur de la perte totale en cause ne
représentent qu’environ un quart (dans les faits 22 % a
23 %) du chiffre d’affaires de son ‘entreprise principale’.
De plus, comme il est mentionné ci-dessus, les éléments de
preuve soumis quant a l'incidence du refus de vendre sur les
autres services d’estimation de la valeur de la perte partielle
portent a croire que cette incidence est, a tout le moins,
spéculative. A mon avis, cette preuve est insuffisante pour
démontrer qu’Audatex pourrait étre sensiblement génée
dans son entreprise en raison du refus de vendre allégué.
Une incidence telle que celle qui a été démontrée ne peut
étre assimilée a celle que le Tribunal estime généralement
suffisante pour faire droit aux demandes pour permission
d’intenter un recours en vertu du paragraphe 103.1 (7)”
(par. 79, p.28)

Dans la mesure ou cet élément essentiel d’ordre proces-
suel exigé par I’article 103.1 L.c. a fait défaut, le tribunal
n’a pas continué son évaluation qui doit étre sommaire,
des éléments substantiels de l'article 75 L.c. et a ainsi
rejeté la demande de permission.

A titre conclusif, quelques remarques peuvent étre faites sur
la portée de cette décision. D’abord, le jugement commenté
est loin d’étre isolé et s’inscrit plutét dans une tendance
forte de la jurisprudence qui exige, de manicre générale,
que I’entreprise des requérants de la demande de permission
d’acceés privé en vertu de l’article 103.1 L.c. soient
pratiquement au bord de la faillite ou de I’insolvabilité afin
de considérer I’atteinte comme “sensible”. Dans I’arrét
Barcode (Barcode Systems Inc. c¢. Symbol Technologies
Canada ULC, 2004 FCA 339), la demande fut accordée
car son auteur a di mettre a pied 50 % de son personnel
suite au refus de vendre allégué. Dans un autre similaire,
des pertes de revenus de ’ordre de 50 % furent acceptées
comme un impact substantiel (B-Filer Inc. v. The Bank of
Nova Scotia, 2005 Comp. Trib. 52). Ainsi, il a été décidé,
a juste titre, qu’une atteinte de I'ordre de 5 % des ventes
était insuffisante (Broadview Pharmacy v. Wyeth Canada
Inc., 2004 Comp. Trib. 22). De maniére plus surprenante
mais proportionnée, le tribunal a conclu que des pertes
de 16 millions de dollars ne constituaient pas une atteinte
sensible au sens de la loi puisqu’elles étaient “insigni-
fiantes dans le contexte d’une entreprise [Sears] d’une
valeur de $6 milliards” (Sears Canada Inc. v. Parfums
Christian Dior Canada Inc. and Parfums Givenchy Canada
Ltd, 2007 Comp. Trib. 6).

Ensuite, des doutes peuvent étre émis sur la pertinence de
I’exigence d’un niveau aussi ¢levé d’affectation de I’entre-
prise du demandeur compte tenu des objectifs poursuivis
autant par le droit d’accés privé de I’article 103.1 L.c.
et de I’économie de la disposition sur le refus de vendre
prévu al’article 75 L.c. En effet, ’article 103.1 L.c. devrait
permettre aux entreprises victimes de pratiques restric-
tives de commerce, comme en 1’espéce de refus de vendre,
de saisir directement le juge de la concurrence pour un
redressement pouvant leur permettre de continuer leur
activité économique, sans passer par le processus public
d’application de la L.c. qui est plus complexe, couteux
et long. En créant cette voie de droit en 2002, le législa-
teur avait en ligne de mire le souhait d’accroitre ’acces a
la justice en matiere de concurrence des PME qui sont,
en grande partie, les victimes des pratiques restrictives
de commerce donnant lieu a 1’accés privé. Dans ce méme
ordre d’idées ayant un soubassement téléologique de
nature sociale lié¢ a I'importance du role joué par les PME
dans I’économie (article 1.1. L.c.), la pratique restrictive
de refus de vendre vise principalement a prévenir d’un
risque de rupture d’approvisionnement et donc de via-
bilité économique des entreprises des nombreuses PME
dans les marchés oligopolistiques répandus au Canada
ou il existe une forte concentration économique dans
plusieurs secteurs. En exigeant un niveau substantiel de
désorganisation de ’entreprise du demandeur, la juris-
prudence ne va-t-elle pas a I’encontre de ces objectifs. En
effet, si des pertes de 5 % du chiffre d’affaires peuvent étre
considérées, a bon droit, comme minimes, en est-il ainsi
des pertes plus importantes de I’ordre de 25 % du chiffre
d’affaires, comme c’était le cas en ’espece ?

K.D. m
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